Versicherungsbeitrige Anm. 1024-1026 § 4

Beitrige fiir eine Kfz.-Rechtsschutzversicherung entsprechend den Anteilen der
betrieblichen Nutzung des Kfz. als BA angesetzt werden (FinMin. Nds. wv.
10.12. 1984 2aO; OFD Hannover v. 29.9. 1987 2aO; Soun in K/S/M, § 4
Rn. E 714).

4. Zusammenfassende Beispiele (ABC der Versicherungsbeitrige)
a) Betriebsausgaben

Beispiele fir Versicherungen, die betriebliche Risiken abdecken und deren Bei-

trige daher BA darstellen:

— ArbGBeitrige zur Sozialversicherung fir ArbN;

— Aussteuer- und Ausbildungsversicherungen;

— Bauwesenversicherung gegen Bauschiden bis zur Fertigstellung von Betriebs-
gebduden;

— Betriebsunterbrechungsversicherungen gegen hohere Gewalt und Einwirkung
Dritter;

— Brand- oder Feuerversicherung fiir Betriebsgebdude;

— Delkredereversicherung gegen den Ausfall betrieblicher Forderungen;

— Diebstahlversicherung fir WG des BV und sonstige betrieblich genutzte WG;

— Flug- und Reisegepickversicherung fir eine betriebliche oder berufliche
Reise;

— Glas-, Hagel- oder Sturmversicherung fir WG des BV;

— Haftpflichtversicherungen gegen betrieblich veranlaf3te Haftplichtschiden;

— Insassenunfall-, Kasko-, Kfz.-Haftpflicht- und Kfz.-Rechtsschutz fiir betrieb-
lich genutzte Fahrzeuge;

— Krankenversicherung, die nur betriebliche Risiken abdeckt;

— Lebens- und Sterbegeldversicherungen;

— Maschinen-, Maschinengarantie- und Montageversicherung;

— Oltankversicherungen fiir Betriebe;

— Rechtsschutzversicherungen, die nur betriebliche Risiken abdecken;

— Transportversicherungen;

— Versicherungsbeitrige fiir den Schutz von ArbN und sonstigen Mitarbeitern.

b) Privatausgaben

Beispiele fiir Versicherungen, die private Risiken abdecken und deren Beitrige

daher keine BA, sondern Privatausgaben darstellen:

— ArbGBeitrige zur Sozialversicherung fiir Gesellschafter;

— Brand-, Feuer-, Glas-, Sturm- und Hagelversicherungen fiir privat genutzte
Gebiude;

— Entfuhrungs- oder Losegeldversicherung;

— Erbschaftsteuerversicherung;

— Familienrechtsschutzversicherung;

— Hausratsversicherung;

— Haftpflicht- und Kaskoversicherung fiir private und privat genutzte Fahr-
zeuge;

— Invaliditdts- und Berufsunfihigkeitsversicherung, die allgemeine Risiken ab-
deckt;

— Rechtsschutzversicherung, die allgemeine Risiken abdeckt;
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— Reisegepickversicherung ohne betrieblichen Anlal3;
— Sozialversicherungsbeitrige (Kranken-, Pflege-, Unfall-, Arbeitslosen- und
Rentenversicherung) fir den Stpfl. und seine Angehorigen.

c) Aufteilung der Versicherungsbeitrige in Betriebs- und Privatausgaben

Beispiele fur Versicherungen, die sowohl betriebliche als auch private Risiken
abdecken und deren Beitrige in Betriebs- und in Privatausgaben aufgeteilt wer-
den kénnen:

Sachversicherungen fiir WG, die sowohl privat als auch beruflich oder betrieb-
lich genutzt werden. Beispielsweise Feuerversicherungen fiir privat und betrieb-
lich genutzte Gebidude oder Insassenunfall- oder Kaskoversicherungen fiir pri-
vat und betrieblich genutzte Fahrzeuge. Die Aufteilung der Primien erfolgt in
diesen Fillen entsprechend der Nutzungsanteile.

Personenversicherungen, die private und betriebliche Risiken abdecken. Bei-
spielsweise eine allgemeine Unfallversicherung des Unternehmers, die auch spe-
zielle Berufs- und Unfallrisiken mitabdeckt. Eine Aufteilung der Primien kann
erfolgen, wenn und soweit die Beitridge nach den Risiken aufgeschlisselt werden
kénnen und aufgeschliisselt sind.

Gruppenversicherungen, die Personen umfassen, deren Versicherungsschutz
teilweise betrieblich und teilweise privat veranlafB3t ist. Beispielsweise allgemeine
Gruppenunfallversicherung, die auch den Unternchmer umfaf3t. Fine Auftei-
lung der Primien kann erfolgen, wenn und soweit die Beitrdge nach den ver-
schiedenen Personen aufgeschlisselt werden kénnen und aufgeschlisselt sind.

1028—1029 Einstweilen frei.
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Erliauterungen zu Abs. 4a:
Abzug von Schuldzinsen als Betriebsausgaben

Autor: Dr. Ulrich Schallmoser, Richter am FG, Miinchen
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A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4a

Ausgewihltes Schrifttum zum Schuldzinsenabzug vor Einfiigung des § 4 Abs. 4a:
KempERMANN/Dr11zEN, Die Abgrenzung von betrieblich und privat veranlassten Schuld-
zinsen beim betrieblichen Kontokorrentkonto, DStZ 1985, 63; DreNsEck, Ist die Wieder-
cinfithrung des allgemeinen Schuldzinsenabzugs aus verfassungsrechtlichen Grinden
geboten?, DStR 1993, 1429; Drenseck, Vom Kontokorrentbeschluss zum Kontentren-
nungsbeschluss, DStZ 1998, 182; Bearer, Die Abzugsfihigkeit entnahmebedingter
Schuldzinsen, StuW 1989, 170; Sieger, Der Irrtum des Grofien Senats zu den Mehrkon-
tenmodellen, DStR 1998, 621.

Schrifttum zu §4 Abs. 4a EStG idF des StEntlG 1999,/2000,/2002: Bauer/EGGERs,
Mehrkontenmodelle ab 1999 — Bestehen noch Gestaltungsspielriume?, StuB 1999, 528;
BornHEIM, Beschrinkung des Mehrkontenmodells durch das StEntlG 1999,2000,/2002,
Auswitkungen des neuen § 4 Abs. 4a EStG 1999 auf Personengesellschaften und deren Fi-
nanzierung durch ihre Anteilseigner, DStR 1999, 702; ELsEr/NEININGER, Abgrenzbarkeit
privat veranlasster Schuldzinsen aus 6konomischer Sicht, DB 1999, 172; GUNKEL, Aus-
gewihlte Fragen zum Steuerentlastungsgesetz: Bilanzierung und Verlustverrechnung,
DStR 1999, 649; HartmManN/MEvYER, Zur geplanten Neuregelung des betrieblichen
Schuldzinsenabzuges, INF 1999, 129; HerGarTEN, Zur geplanten Abschaffung des Zwei-/
Drei-Konten-Modells, DStR 1999, 54; Herzic/DinkeLBacH, Die Neuregelung des Schuld-
zinsenabzugs nach § 4 Abs. 4a EStG, BB 1999, 1136; Korn, Erste Zweifelsfragen und
letzte Gestaltungshinweise in 1998 zum Entwutf eines ,,Steuerentlastungsgesetzes®, KOS-
DI 1999, 11824; Mirkre/Franz, Einschrinkung des Schuldzinsenabzugs, Stbg. 1999,
150; MEILICKE, Zur Abzugsfihigkeit von Schuldzinsen nach § 4 Abs. 4a Nr. 2 EStG, DB
1999, 1285; MEeYER/BaLL, Neues zum betrieblichen Schuldzinsenabzug enthommener und
verduBerter Wirtschaftsgiiter, DStR 1999, 781; NEuraNG, Steuerentlastungsgesetz 1999/
2000,/2002: Beseitigung des Mehrkontenmodells, DB 1999, 765; Paus, Schuldzinsen nach
BetriebsverduBerung bzw. -aufgabe, BB 1999, 1737; Paury, Der Schuldzinsenabzug nach
Abschaffung des Zwei-Konten-Modells, KOSDI 1999, 12044; Siecer, Kreditaufnahme,
Mittelverwendung und Mehtkontenmodell, BB 1999, 445; G. S6rriNG, Die neuen Schuld-
zinsenabzugsverbote des § 4 Abs. 4a EStG, BB 1999, 929; Wacker, Zur Neuregelung des
Schuldzinsenabzugs in der ,,Mehr-Konten-Situation® — oder: was kénnen wir von Oster-
reich lernen?, DStR 1999, 1001.

Schrifttum zu § 4 Abs. 4a EStG idF des StBereinG 1999: Baukr/EcGers, Beschrin-
kung des Schuldzinsenabzugs durch § 4 Abs. 4a EStG i.d.F des StBereinG 1999, StuB
2000, 225; Baver/EcGers, Nochmals: Neuregelung des Schuldzinsenabzugs gemil3 § 4
Abs. 42 EStG, StuB 2000, 703; Duske, Der Schuldzinsenabzug gem. § 4 Abs. 4a EStG —
Eine klare Abkehr vom Veranlassungsprinzip?, DStR 2000, 906; EGGESIECKER, Schuldzin-
senabzug im Einkommensteuerrecht: der neue § 4 Abs. 4a EStG nach dem BMF-Schrei-
ben vom 22.5.2000, 2. Aufl. 2000; Eccesiecker, Grundfragen und Anwendungsprobleme
zur Begrenzung des Schuldzinsenabzugs im neuen § 4 Abs. 4a EStG, Stb]b. 2000/01, 83;
EcGEesiEckeEr/ELLERBECK, Verluste als Uberentnahmen? — Auslegungsproblem beim neuen
§ 4 Abs. 4a EStG, DB 2000, 594; Eccesiecker/ELLERBECK, Das Grundproblem des neuen
§ 4 Abs. 4a EStG, DB 2000, 802; EccesiEcKER/ELLERBECK, Stellungnahme zum Einfiih-
rungsschreiben betr. die Neuregelung des Schuldzinsenabzugs nach § 4 Abs. 4a EStG, FR
2000, 689; Eccesiecker/ELLERBECK, Die Ermittlung der Uberentnahmen bei Gewinn-Fik-
tionen, BB 2000, 1763; Eccesiecker/ELLERBECK, Die praktikable Ermittlung der Uberent-
nahmen, Kapitalstand als Schliissel fir die Anwendung des neuen § 4 Abs. 4a EStG, StB
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2000, 297; EvLser/NEININGER, Die Notwendigkeit einer Betrachtung des Figenkapitalkon-
tos bei der Abgrenzung privater Schuldzinsen, DB 2000, 994; Franz/Serrz, Der Schuld-
zinsenabzug nach den Steuerbereinigungsgesetz 1999, Stbg. 2000, 97; Grar, Optimierung
des Schuldzinsenabzugs durch Einsatz des ,,umgekehrten Zwei-Konten-Modells®, DStR
2000, 1465; Hecemann/QuersacH, Nichtabzugsfihige, betrieblich veranlasste Schuldzin-
sen — §4 Abs. 4a EStG i.d.E des Steuerbereinigungsgesetzes 1999, DStR 2000, 408;
Hocn, Zur Neuregelung des Schuldzinsenabzugs nach § 4 Abs. 4a EStG oder die Odyssee
des Gesetzgebers bei dem Vorhaben, im Anschluss an die Beschliisse des Grofen Senats
des BFH den Schuldzinsenabzug neu zu regeln, DStZ 2000, 358; HUNDSDOERFER/HEN-
NING, Konzept und Praktikabilitit einer eigenkapitalbezogenen Begrenzung des Schuld-
zinsenabzugs — zum neuen § 4 Abs. 4a EStG, BB 2000, 542; Jakos, Schuldzinsenabzug bei
kreditfinanzierter Entnahme — §4 Abs. 4a EStG i.d.F des Steuerbereinigungsgesetzes
1999, DStR 2000, 101; KanzLer, Einige Notizen zu landwirtschaftlichen Fragen der Be-
grenzung des Schuldzinsenabzugs nach §4 Abs. 4a EStG, INF 2000, 513; KoHLHAAS,
Schuldzinsenabzug — Beratungsempfehlungen zur Anwendung des neuen §4 Abs. 4a
EStG, DStR 2000, 901; Korn, Einschrinkung des betrieblichen Schuldzinsenabzugs nach
§4 Abs. 42 EStG, Konsequenzen fir die Praxis, KOSDI 2000, 12548; Korn/STRAHL,
Riickwirkende Neukonzeption des Schuldzinsenabzugsverbots nach § 4 Abs. 4a EStG,
KOSDI 2000, 12281; KortH, Neuregelung des Schuldzinsenabzugs: Keine Geltung des
§ 4 Abs. 4a EStG fiir Schuldzinsen auf Altkredite aus 1998 und frither, DStR 2000, 1633;
MEvER/BarL, Erste Beratungsempfehlungen zum Schuldzinsenabzug nach dem Steuer-
bereinigungsgesetz 1991, INF 2000, 76; Neurang, Die Neuregelung des Schuldzinsen-
abzugs durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999, Stbg. 2000, 104; NEurang, Betrieblicher
Schuldzinsenabzug im Lichte des § 4 Abs. 4a EStG, BB 2000, 1702; Paus, Praxisfragen
des betrieblichen Schuldzinsenabzugs, FR 2000, 957; Paus, Die zweite gesetzliche Neu-
regelung des Schuldzinsenabzugs, StWa. 2000, 57; Prinz, Konzeptionsindernde Neufas-
sung des § 4 Abs. 4a EStG (Schuldzinsenabzug) durch das SteuerbereinG 1999 mit Ruck-
witkung — Erste Einschitzung, FR 2000, 134; Prinz, Steuerlicher Schuldzinsenabzug —
Labyrinth oder Steuerfalle, StbJb. 1999,/2000, 293; Ruborrn, Die Nichtabziehbarkeit pri-
vater Schuldzinsen bleibt ein Problem, DStZ 2000, 521; Scrurze zur WiEscHE, Steuerliche
Behandlung der durch Uberentnahme bedingten Schuldzinsen unter besonderer Beriick-
sichtigung der Personengesellschaft, DB 2000, 2189; SorriNG, Zum Begriff der Entnahme
im Sinne des §4 Abs. 4a EStG i.d.F. des Steuerbereinigungsgesetzes 1999, DStZ 2000,
203; M. WenDT, Mchrkontenmodelle — Zweiter Versuch ciner gesetzlichen Regelung in
§ 4 Abs. 4a EStG, FR 2000, 417; Wieczorek, Neuregelung des Schuldzinsenabzugs, Stbg.
2000, 301; Gron, Der missverstandene Schuldzinsenabzug, DStR 2001, 105; Harrg, Ge-
werbesteuerliche Behandlung der nichtabziehbaren Schuldzinsen, StuB 2001, 959; Horee-
MANN, Das umgekehrte Mehrkontenmodell zur Vermeidung von § 4 Abs. 4a EStG?, FR
2001, 336; Kaminski, Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslindische DBA-Be-
triebsstitte als Entnahme i.S. des § 4 Abs. 4a EStG?, IStR 2001, 129; KonvrHaas, Betriebli-
che Veranlassung von Schuldzinsen und die Wechselwirkung von Gewinnerhdhung und
Uberentnahmen gem. §4 Abs. 4a EStG, FR 2001, 561; Korn, Auswirkungen von Be-
tricbsverdulerungen, -aufgaben und Umwandlungen auf das Schuldzinsenabzugsverbot
nach § 4 Abs. 4a EStG, KOSDI 2001, 12704; Ley, Die Ermittlung von Uber- und Unter-
entnahmen 1.S. des § 4 Abs. 4a EStG bei Mitunternehmerschaften, DStR 2001, 1005; Paus,
Finanzierung von Anlagevermégen iiber Kontokorrent-Konten, DStZ 2001, 548; Paus,
Finanzierung gemischt genutzter Grundstiicke, NWB F. 3, 12963; SCHALLMOSER, Verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen die Schuldzinsenabzugsregelung des § 4 Abs. 4a EStG,
FR 2001, 509; Konrnaas, Die Neureglung des Schuldzinsenabzugs gemil3 §4 Abs. 4a
EStG, DStR 2002, 298; Korn, Steuerinderungsgesetz 2001: Hinweise zu Neuregelungen,
KOSDI 2002, 13179; Maus, Aktuelles im Zusammenhang mit der Beschrinkung des
Schuldzinsenabzugs. Vom Leben und Sterben des umgekehrten Zwei-Konten-Modells,
StuB 2002, 592; StroTMEIER, Nichtabzugsfihige Schuldzinsen gemil3 § 4 Abs. 4a EStG
bei Mitunternehmerschaften, NWB E 3, 12141; M. Wenprt, Betrieblicher Schuldzinsen-
abzug. Erste Anderungen des § 4 Abs. 4a EStG, EStB 2002, 276; HEGEMANN,/QUERBACH,
Der betrieblicher Schuldzinsenabzug, Herne/Betlin 2003; WULLENKEMPER, Zweifel an
VerfassungsmiBigkeit der Anwendung des § 4 Abs. 4a EStG, EFG 2003, 1679; Hece-
MANN, Zweifelsfragen zu § 4 Abs. 4a EStG, sj. 2004, 40; HEGEMANN/QUERBACH, Schuld-
zinsenabzug im Ertragsteuerrecht, LSW Gruppe 5, 1407; HEGEMANN/QUERBACH, Auswit-
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Schuldzinsen als Betriebsausgaben Anm. 1030-1031 § 4

kungen des betrieblichen Schuldzinsenabzugsverbots auf die Gewerbesteuer (§ 4 Abs. 4a
EStG), NWB F. 5, 1533; KoLsg, Die Beriicksichtigung von Unterentnahmen vor dem 1.1.
1999 und der Wohnungszwangsentnahme zum 31.12.1998 im Rahmen des §4 Abs. 4a
EStG, StuB 2004, 462; WALrermanN, Zur Anwendung des §4 Abs. 4a EStG bei der
mehrstockigen Mitunternehmerschaft, FR 2004, 553; Friepemann, Der Schuldzinsen-
abzug bei Personengesellschaften, insbesondere nach MaBigabe von §4 Abs. 4a EStG,
Frankfurt 2005; HEGEMaNN/QuErBAacH, Aktuelle Fragen zum betrieblichen Schuldzinsen-
abzug nach § 4 Abs. 4a EStG, INF 20006, 343; Ly, Die Beschrinkung des Schuldzinsen-
abzugs bei Mitunternehmerschaften gemil §4 Abs. 4a EStG, KOSDI 2006, 15277;
ScuNEIDER/PETRAK, Offene Rechtsfragen zum betrieblichen Schuldzinsenabzug nach § 4
Abs. 4a EStG, WPg, 2006, 1105; Korth, BMF-Schreiben zum betrieblichen Schuldzinsen-
abzug gem. § 4 Abs. 4a EStG, AktStR 20006, 1; WenDT, Erste Erfahrungen mit § 4 Abs. 4a
EStG — ein Experimentalgesetz wider Willen, in Festschr. Raupach, 20006, 195; Ly, Der
BFH zum betrieblichen Schuldzinsenabzug (§ 4 Abs. 4a EStG) — Folgerungen fiir die Pra-
xis, DStR 2006, 301.

I. Grundinformation zu Abs. 4a

Die Regelung des Abs. 4a ist der Versuch, den missbriuchlichen Schuldzinsen-
abzug mit Hilfe des sog. Zweikontenmodells durch eine Abzugsbeschrinkung
zu vethindern. Nicht abziehbar und dem Gewinn hinzuzurechnen (Satz 4) sind
danach Schuldzinsen in Héhe von 6 vH der Uberentnahmen eines Wj. (Sitze 1
und 2), wobei Uber- und Unterentnahmen vorangegangener Wij. ebenfalls zu be-
riicksichtigen sind (Satz 3). Die Regelung wird durch ein Investitionsprivileg et-
ginzt (Satz 5) und sinngemil3 auf die Einnahmentiberschussrechnung erweitert
(Satz 0).

II. Rechtsentwicklung des Schuldzinsenabzugs

Vor Inkrafttreten des Abs. 4a konnten private Schuldzinsen bis 1973 als Sonder-
ausgaben abgezogen werden. Nachdem dieser private Schuldzinsenabzug ab
1974 durch das StAndG 1973 v. 26.6.1973 (BGBL. I 1973, 676; BStBL. I 1973,
545) aufgehoben worden war, riickte die Abgrenzung erwerbsbezogener und
privater Schuldzinsen in den Vordergrund. Schwierigkeiten bereiteten vor allem
die Zuordnung von Zinsen aus Kontokorrentverbindlichkeiten und die Beurtei-
lung von Ausweichgestaltungen wie des sog, Zweikontenmodells.

Entscheidungen des Grof3en Senats des BFH: Der Grofe Senat des BFH
war zweimal mit Grundsatzfragen des Schuldzinsenabzugs befasst. Beide Ent-

scheidungen haben Kritik im Schrifttum gefunden und letztlich zur Einfigung
des Abs. 4a gefthrt.

» [m Kontokorrentbeschiuss entschied der Gro3e Senat, dass nur der betriebliche
Teil einer auch durch privat veranlasste Auszahlungen oder Uberweisungen ent-
standenen Kontokorrentverbindlichkeit dem BV zuzurechnen sei und dass nur
die auf diesen Teil des Kontokorrentkredits entfallenden Schuldzinsen als BA
abgezogen werden dirfen (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3 /88, BStBL. II 1990, 817).

» Im Kontentrennungsbeschluss bestitigte der GroBe Senat die Grundsitze des
Kontokorrentbeschlusses und erkannte das sog, Zwei- oder Mehrkontenmodell
an (BFH v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBI. 11 1998, 193).

Danach waren Schuldzinsen fiir ein Darlehen, mit dessen Valuta ein betrieblich be-
griindeter Sollsaldo auf einem betrieblichen Kontokorrentkonto ausgeglichen wird, das
aber in zeitlichem Zusammenhang mit dem Erwerb eines zur Eigennutzung bestimm-
ten Wohngrundstiicks aufgenommen wird, auch dann als BA abzichbar, wenn die BE
auf einem anderen Konto angesammelt werden, um eine betragsmifig der Darlehens-
valuta entsprechende Kaufpreisrate fiir das Grundstiick zu zahlen. Die Schuldzinsen

HHR Lfg. 226 Januar 2007 Schallmoser E 403

1030

1031



§4 Anm. 1031 Abs. 4a: Abzug von

sind danach auch dann als BA abziehbar, wenn der Stpfl. die BA ausschlieBlich von ei-
nem Kontokorrentkonto begleicht, auf dem deshalb keine BE eingehen, weil er diese
planmiBig auf ein gesondertes Konto leitet, um von diesem Ausgaben fiir private In-
vestitionen zu bestreiten. Schuldzinsen sind schlieBlich auch dann als BA abziehbar,
wenn im Betrieb erzielte Einnahmen zur Tilgung eines privaten Datlehens entnommen
werden und deshalb ein neues Darlehen zur Finanzierung betrieblicher Aufwendungen
aufgenommen wird.
> Reaktionen anf die Rechtsprechung zum Schuldzinsenabzug: Auf den Kontentren-
nungsbeschluss kiundigte der Geserzgeber (FinAussch.) eine Korrektur der BFH-
Rspr. an (s. SEER, FR 1998, 152 [153] mwN): Zwar sei das Prinzip der Finanzie-
rungsfreiheit dem Grunde nach anzuerkennen, jedoch mussten die durch die
Rspr. eréffneten und fiskalpolitisch ,,nicht akzeptablen® Gestaltungsméglichkei-
ten eingeschrinkt werden (BTDrucks. 14/23, 169; s. auch KorN/STRAHL, KOS-
DI 1999, 12445:  typischer Fall rechtsprechungsbrechender Gesetzgebung®).
Im Schrifttum hatte die Rspr. des GroBen Senats teilweise Kritik (Siecer, DStR 1998,
621; Ruborrn, DStZ 1998, 570) bzw. Ablehnung (SErwe, BB 1998, 674), aber auch Zu-
stimmung erfahren (WoLrr-DiepENBROCK, DStR 1998, 185; DrENsECK, DStR 1998, 182;
BapEer, FR 1998, 449; Sorring, BB 1998, 450; OvserTZ, BB 1998, 2186; PraLzGrar/
Meyer, INF 1999, 129; differenzierend Seer, FR 1998, 152). Der Osterreichische VGH
hat den als ,,forma_lc Losung® (Worrr-DiepENBrROCK, DStR 1998, 185 [186]) bezeichne-
ten Weg des BFH abgelehnt (Osterr. VGH v. 27.1.1998 — 94/14/0017 FR 1999, 467
mit Anm. P. FIscHER; s. auch Wacker, DStR 1999, 1001 [1003]).
StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBI. I 1999, 304):
Mit Abs. 4a wurde eine auf der Zinszahlenstaffelmethode beruhende Regelung
zur Abgrenzung betrieblicher und privater Kontokorrentzinsen eingefithrt (s.
BTDrucks. 14/23, 4f., und 14/265, 5f,; s. auch BTDrucks. 14/442 8, und
14/443, 21).
Zur Kritik an dieser Regelung, die letztlich auch zur riickwirkenden Anderung fiihrte,
s. HErGARTEN, DStR 1999, 54; MEver/Barr, DStR 1999, 781; BornuEM, DStR 1999,
702; OLBERTZ, BB 1999, 445; SoFriNG, BB 1999, 929; Herzic/DiNkeLBACH, BB 1999,
1136; MErLicke, DB 1999, 1285; Neurang, DB 1999, 765; NEuraNG, Stbg. 1999, 505;
Harrmann/MEyver, INF 1999, 129).
StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601; BStBI. I 2000, 13): Abs. 4a
wurde rickwirkend zum 1.1.1999 (§ 52 Abs. 11) durch die vollstindig neu for-
mulierte und noch geltende Vorschrift ersetzt. Dabei lehnte sich der Gesetz-
geber an den Formulierungsvorschlag des Deutschen Steuerberaterverbands v.
22.10.1999 an (zu Einzelheiten s. Pascu, DStZ 2000, 117).

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL I 2000, 1790; BStBL I 2001, 3): In Satz 5 aF
(jetzt: Satz4) wurde die Bagatellgrenze von 4000 DM, die umgerechnet
2045,17 € entsprechen, auf 2050 € aufgerundet.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3794; BStBL 1 2002, 4): Abs. 4a
Satz 3 idF des StBereinG 1999 wurde mit Wirkung ab VZ 2001 gestrichen;
Satz 4 aF (nunmehr Satz 3) wurde um einen Halbsatz erweitert, wonach bei der
Ermittlung der Uberentnahme vom Gewinn ohne Beriicksichtigung der nach
Mafgabe dieses Absatzes nicht abziehbaren Schuldzinsen auszugehen ist (s.
Anm. 1058).
In der Anwendungsvorschrift des § 52 Abs. 11 Satz 2 idF des StAndG 2001 wurde
,,klarstellend* angeotdnet (BTDrucks. 14/6877, 28), dass Uber- und Unterentnahmen
aus Wj. vor 1999 unberiicksichtigt bleiben (s. Anm. 1038, 1072). Bei vor dem 1.1.1999
eroffneten Betrieben sollen im Fall der Betriebsaufgabe bei der Uberfuhrung von WG
aus dem BV in das PV die Buchwerte nicht als Entnahme anzusetzen sein; im Fall der

BetriebsverduBerung ist nur der VeriuBerungsgewinn als Entnahme anzusetzen (§ 52
Abs. 11 Satz 3 idF des StAndG 2001).
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Reformiiberlegungen zur Regelung des Schuldzinsenabzugs: Auch die
,wentschirfte Neuregelung des Abs. 4a verletzt das Prinzip der Finanzierungs-
freiheit (s. Anm. 1036) und den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit (s. Einf. ESt. Anm. 35, 540£.).

» Wiedereinfiibrung des privaten Schuldzinsenabzugs: Tolglich richtet sich eine Re-
formuiberlegung zur Losung der mit der Abgrenzung betrieblicher und privater
Schuldzinsen verbundenen Probleme auf die (beschrinkte) Wiedeteinfithrung
des privaten Schuldzinsenabzugs.
Zwar bestehen uE keine Zweifel, dass private Schuldzinsen von Verfassungs wegen an-
ders behandelt werden konnen als betrieblich veranlasste Schuldzinsen und die voraus-
setzungslose Wiedereinfithrung des privaten Schuldzinsenabzugs (zB auch fiir Kon-
sumkredite) weder verfassungsrechtlich geboten (BFH v. 29.7.1998 — X R 105/92,
BStBL 11 1999, 81; v. 15.10.1999 — IX R 84,/95, BFH/NV 2000, 429) noch volkswirt-
schaftlich und steuerpolitisch wiinschenswert ist, jedoch wire ein eingeschrinkter
Schuldzinsenabzug — etwa bei der Fremdfinanzierung von selbstgenutzten Eigenhei-
men — zur teilweisen Wiederherstellung einer Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
jedenfalls geeignet (glA Seer, FR 1998, 152 [154]; Eccesiecker/ELLERBECK, DB 2000,
594; weitergehend Drenseck, Festschr. L. Schmidt, 1993, 845 [863ff.]; DRENSECK,
DStR 1993, 1429).
> Fiktiver Zinsabzug fiir Eigenkapital: Erwigenswert ist auch die Zinsbereinigung
des Unternehmensgewinns durch Einfithrung eines fiktiven Zinsabzugs fir Ei-
genkapital. Dies konnte der ggf. vorteilhaften Entnahme von Eigenkapital aus
dem Betrieb bei gleichzeitiger Fremdfinanzierung von BA sowie der Verlage-
rung privater Verbindlichkeiten in die unternehmerische Sphire den Boden ent-
ziehen, die Ermittlung nicht abziehbarer BA nach Abs. 4a tberfliissig machen
und die stl. Diskriminierung von eigenfinanzierten Investitionen beseitigen (vgl.
hierzu allgemein Scrorrissek, DStZ 2000, 124; zu Einzelheiten s. BRUCKNER,
OStZ 1998, 599 [602]; zu den Steuer- und Investitionswirkungen der geplanten
Eigenkapitalverzinsung s. WURMSDOBLER, DStZ 1999, 585).

Einstweilen frei. 1032-1035

ITI. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit des Abs. 4a

1. Bedeutung des Abs. 4a

Haushaltspolitische Bedeutung: Die gesetzgeberische Reaktion zur Korrek-
tur der BFH-Rspr. diente fiskalischen Zwecken (BTDrucks. 14/443, 61); auf-
grund einer angespannten Haushaltslage sollten stl. Gestaltungsméglichkeiten,
die der Gesetzgeber mit Blick auf die Zwei- oder Mehrkontenmodelle beftirch-
tete, eingeschrinkt werden (BTDrucks. 14/265, 170)

Die steuersystematische Bedeutung der Neuregelung des Schuldzinsen-
abzugs erschlief3t sich am MaB3stab des BA-Begriffs und dem Grundsatz der Fi-
nanzierungsfreiheit.

» Keine Durchbrechung des Veranlassungsprinzips: Durch Abs. 4a wird das in Abs. 4
verankerte Veranlassungsprinzip nicht durchbrochen. Der Neuregelung unterlie-
gen nur Schuldzinsen, die betrieblich veranlasst sind. Dies erfordert im Hinblick
auf die stl. Abziehbarkeit eine zweistufige Priifung: In einem ersten Schritt ist zu
ermitteln, ob und inwieweit Schuldzinsen zu den betrieblich veranlassten Auf-
wendungen gehoéren. Im zweiten Schritt muss gepriift werden, ob der Schuld-
zinsenabzug im Hinblick auf Uberentnahmen beschrinkt ist.

GIA BFH v. 21.9.2005 — X R 46/04, BStBL. II 2006, 125; v. 21.9.2005 — X R 47/03,
BStBL 11 2006, 504; BMF v. 17.11.2005, BStBl. I 2005, 1019 TZ. 1; Bauer/EcGers, StuB
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2000, 703; Paus, FR 2000, 957; Neurang, BB 2000, 1702 [1707]; aA M. WenpT, FR
2000, 417 (428); Gron, DStR 2001, 105; Jakos, DStR 2000, 101 (102); EGGESIECKER/
ErcerBeck, FR 2000, 689; EcGesiecker/ELLErBECK, BB 2000, 802; Duske, DStR 2000,
906.
» Neuer Typus nichtabziehbarer Betriebsausgaben: Mit der neu gefassten Regelung
wird eine neuer Typus nicht abzichbarer BA geschaffen (s. auch Korn/StrAHL,
KOSDI 1999, 11824 [11826]; Herzic/DinkeLBacH, BB 1999, 1136; HEGEMANN/
QuersachH, DStR 2000, 408). Uneingeschrinkt bertcksichtigungsfihig sind
Schuldzinsen nur noch, wenn die Summe des Gewinns und der Finlagen im Wj.
die Summe der privaten Entnahmen tbersteigt (Abs. 4a Satz 1). Der Schuldzin-
senabzug wird davon abhingig gemacht, dass Entnahmen aus aufgelaufenen
Gewinnen und Einlagen, dh. faktisch aus dem in der Bilanz ausgewiesenen Ei-
genkapital des Betriebs, bestritten werden. Ist dies nicht der Fall, wird eine ,,mit-
telbare private Veranlassung® unterstellt und der Gewinn durch aulerbilanzielle
Hinzurechnung der typisierend ermittelten, nicht abziehbaren Schuldzinsen kor-
rigiert. Entnahmen werden insoweit gedanklich getrennt in solche, die nach
Abs. 4a weiterhin zulissig sind, weil sie durch das im Betrieb vorhandene Eigen-
kapital gedeckt sind, und in sog. Uberentnahmen, die nicht mehr durch das be-
triebliche Eigenkapital gedeckt sind. Die Vorschrift Iehnt sich mit dieser Zweck-
orientierung am Leitbild des Kommanditisten an. Dieser ist zwar grundsitzlich
berechtigt, Entnahmen zu titigen; entsteht oder vergroBert sich dadurch jedoch
ein negatives Kapitalkonto, treten die Rechtsfolgen des § 15a Abs. 3 ein (s. § 15a
Anm. 147 ff)).

> Einschrinkung des Prinzips der Finanzierungsfreibeit: Nach dem Zweck der Neu-
fassung des Abs. 4a soll der Unternehmer nicht mehr die vollstindigen Einnah-
men des Betriebs, sondern nur noch den im Unternehmen erwirtschafteten Ge-
winn sowie ggf. geleistete Einlagen entnehmen koénnen. Der Grundsatz der
Finanzierungsfreiheit (vgl. BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88, BStBI. II 1990, 817
[823]) wird hierdurch beschrinkt (glA Scamipt/HemNnicke XXV. § 4 Rn. 523 aE
tigide Einschrinkung®).
Der Grundsatz der Finanzierungsftreiheit ist eine Schopfung der Rspr., die schlagwort-
artig in der neueren Rspr. des BFH im Zusammenhang mit der stl. Behandlung kapital-
ersetzender Datlehen verwendet (s. etwa BFH v. 5.2.1992 — I R 127 /90, BStBL. 1I 1992,
532; v. 5.2.1992 — I R 79/89, BFH/NV 1992, 629, und v. 24.4.1997 — VIII R 23/93,
BStBL. IT 1999, 342) und spiter auf den Schuldzinsenabzug tibertragen wurde (zuerst
durch BFH v. 19.7.1995 — X R 48/94, BStBl. 11 1995, 882). Zum Grundsatz der Finan-
zierungsfreiheit im Gesellschaftsrecht vgl. ua. BGH v. 26.11.1979 — II ZR 104/77,
BGHZ 75, 334 (337); v. 13.7.1981 — 11 ZR 256/79, BGHZ 81, 252 (257), und v. 26.3.
1984 — 11 ZR 171,/83, BGHZ 90, 381 (390).

2. VerfassungsmiBligkeit des Abs. 4a

Die VerfassungsmifBigkeit der Vorschrift ist unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten in Frage gestellt worden.

Keine unzulissige Riickwitkung: Die Anderung des Abs. 4a durch das StBe-
reinG 1999 hilt sich, was den zeitlichen Anwendungsbereich betrifft, im Bereich
zuldssiger tatbestandlicher Rickankntipfung (BFH v. 21.9.2005 — X R 47/03,
DStR 2005, 2155; FG Minster v. 16.10.2003, EFG 2004, 171, rkr; SCHALLMOSER,
FR 2001, 509 [511 £]).

Kein Verstofl gegen das Demokratieprinzip: Die Neuregelung ist durch den
Vermittlungsausschuss in das EStG eingefiihrt worden. Das Demokratieprinzip
in Gestalt des Parlamentsvorbehalts (Art. 20 Abs. 3, Art. 76 Abs. 1 GG) ist
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gleichwohl nicht verletzt (BFH v. 21.9.2005 — X R 47/03, DStR 2005, 2155;
ScHALLMOSER, FR 2001, 509 [511]; M. WenpT, FR 2000, 417 [423]).

Kein Versto3 gegen das Nettoprinzip und das Bestimmtheitsgebot:
Abs. 4a ist unter dem Blickwinkel des Nettoprinzips verfassungsrechtl. unbe-
denklich, da er an Uberentnahmen und somit an private Ursachen ankniipft.
Die Regelung ist uE auch hinreichend bestimmt (glA BFH v. 7.3.2006 — X R
44,04, BStBL. 1T 2006, 588; BLomicH/WiED, § 4 EStG Rn. 610).

Verstof3 gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 GG durch Typisierung des
Schuldzinsenabzugs: Im Rahmen des gesetzgeberischen Gestaltungsspiel-
raums sind strechtl. Regelungen nach Art. 3 Abs. 1 GG so auszugestalten, dass
die Gleichheit im Belastungserfolg fiir alle Stpfl. hergestellt werden kann. Die-
sem Anspruch wird die Regelung in Abs. 4a uE nicht gerecht.

» Dem Grunde nach ist die typisierende Regelung verfassungsgemil (vgl. BVerfG
v. 24.1.1962 — 1 BvR 845/58, BVerfGE 13, 331 [341]; v. 20.12.1966 — 1 BvR
320/57,1 BvR 70/63, BVerfGE 21, 12 [27]; v. 10.4.1997 — 2 BvL 77/92, BVerf-
GE 96, 1 [6]). Dem Gesetzgeber steht ein weiter Gestaltungsspielraum zu, um
die mit einer Typisierung verbundenen Ziele der Praktikabilitdt und der Steuer-
vereinfachung zu erreichen (BVerfG v. 10.4.1997 — 2 BvL 77/92 2aO; v. 7.12.
1999 — 2 BvR 301,98, FR 2000, 48 [52]; s. auch BFH v. 24.2.2000 — III R 59,/98,
BStBL. II 2000, 273 — Privatentnahme PKW).

» Dypisierende Regelung der FHohe nach verfassungswidrig? Die in Abs. 4a Satz 4 erfolgte
Typisierung begegnet sowohl der Hoéhe nach als auch wegen ihrer fehlenden Wi-
derlegbarkeit schwerwiegenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

> Grenzen bei unmwiderlegbaren Typisiernngen: Obwohl dem Gesetzgeber bei Typisie-
rungen von Verfassungs wegen ein weiter Spielraum zur Verfiigung steht,
sind auch ihm gewisse Grenzen gesetzt (BVerfG v. 24.1.1962 — 1 BvR 845/58
2a0; v. 20.12.1966 — 1 BvR 320/57, 1 BvR 70/63 aaO; v. 29.5.1990 — 1 BvL
20, 26/84 und 4/86, BVerfGE 82, 60 [95ff]; v. 22.7.1991 — 1 BvR 829/89,
HFR 1992, 424). Fur Typisierungen, die der Stpfl. nicht durch Nachweise wi-
derlegen kann, fordert das BVerfG, dass zum einen davon nur eine kleine
Zahl betroffener Stpfl. benachteiligt wird, weil sie einen fiir sie giinstigeren
Sachverhalt als den in der Typisierung unterstellten verwirklicht haben, und
dass zum anderen dieser VerstoB3 gegen den Gleichheitssatz im Einzelfall
nicht sehr intensiv ist (grundlegend BVerfG v. 20.12.1966 — 1 BvR 320/57, 1
BvR 70/63 2aO; v. 29.5.1990 — 1 BvL 20, 26/84 und 4/86 aaO; v. 22.7.1991
— 1 BvR 829/89 aa0).

> Feblende Escape-Regel fiihrt zu verfassungswidriger Ungleichbehandlung: Bei der Rege-
lung in Abs. 4a Satz 4 handelt es sich um eine unwiderlegbare Typisierung;
die gesetzliche Regelung unterstellt laufende Entnahmen zur Monatsmitte in
gleichbleibender Hohe bei einem angenommenen Zinssatz von 12 vH (s.
Anm. 1069). Derartige, von einem regelmiBigen Verhalten des Stpfl. aus-
gehende typisierende Regelungen weisen naturgemill Unschirfen auf, die
von Verfassungs wegen grds. hingenommen werden miissen. Abs. 4a legt in-
des einen unabinderlichen Zinssatz zugrunde, ohne auf den Zeitpunkt der
Entnahme und damit auf die zeitliche Wirkung der Uberentnahme im Wij.
Riicksicht zu nehmen und ohne dem Stpfl. tiber eine Escape-Regel die Mog-
lichkeit einzuriumen, einen im Einzelfall tatsichlich geringeren ,mittelbar
privaten® Zinsaufwand nachzuweisen. Bei unterschiedlichen Entnahmezeit-
punkten fithrt dies zu einer Gleichbehandlung derart unterschiedlicher Sach-
verhalte, dass uE von einem Versto3 gegen den Gleichheitssatz auszugehen
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ist (s. Anm. 1069; ScuarLmoser, FR 2001, 509 [514f]; offen geblieben in
BFH v. 12.12.2003 — XI B 89/03, nv. [juris]; v. 7.3.2006 — X R 44/04,
BStBI. 11 20006, 588).
Die Gegenauffassung beruft sich auf den gesetzgeberischen Spielraum bei Typisierun-
gen (Bromica/Wiep, § 4 Rn. 611) oder verzichtet auf eine Begriindung (FG Minster
v. 6.8.2004 — 11 K 4399/03 E, G, juris, i. Erg. bestitigt durch BFH v. 7.3.2006 — X R
4404, BStBL. II 2006, 588; vgl. auch FG Minster v. 16.10.2003, EFG 2004, 171, rkr.,
sowie FG Minster v. 20.2.2002, EFG 2002, 900, aufgeh. und zurtickverw. durch BFH
v. 11.2.2003 — XI B 72/02, nv.).

> Ungleiche Belastung bei Rumpfwirtschaftsjabren: Die der Typisierung zugrunde lie-
gende Annahme einer regelmiBigen Entnahme bei einem angenommenen
Zinssatz von jihrlich 12 vH fihrt insbes. auch im Fall zwischengeschalteter
RumpfWj. zu ungleichen Belastungen, die uE durch die mit der Typisierung
cinhergehenden Vorteile nicht mehr gerechtfertigt sind (ScHALLMOSER, FR
2001, 509 [515£]).

Verstofy gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 GG) wegen Nichtberiicksichti-
gung von Unterentnahmen aus vor dem 1.1.1999 endenden Wj. ab dem
VZ 2001: Da § 52 Abs. 11 Satz 1 EStG 1999 die Einbeziehung von Uber- und
Unterentnahmen aus vor dem 1.1.1999 endenden Wj. nicht ausschloss, hat der
Gesetzgeber in § 52 Abs. 11 Satz 2 idF des StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBI. 1
2001, 3794; BStBL I 2002, 4) ,klarstellend* (BTDrucks. 14/6877, 28) angeord-
net, dass solche Uber- und Unterentnahmen unberticksichtigt bleiben; dies fithrt
aber jedenfalls in den VZ 1999 und 2000 nicht dazu, dass ein zum 1.1.1999 vor-
handenes positives Kapitalkonto ohne Einfluss auf die (nicht) abzichbaren
Schuldzinsen wire (BFH v. 21.9.2005 — X R 47,03, BStBL. 11 2006, 504). UE
kann die Regelung in § 52 Abs. 11 Satz 2 idF des StAndG 2001 auch nicht dazu
fihren, dass ein am 1.1.1999 vorhandenes und in den Jahren 1999 und 2000
nicht abgeschépftes Unterentnahmevolumen am 1.1.2001 , untergeht™ und da-
mit bei der Ermittlung der nicht abziehbaren Schuldzinsen in den VZ nach 2001
nicht mehr berticksichtigt werden darf. Eine dahin gehende ,, Typisierung® diirf-
te schon wegen der zweifelhaften (vgl. BEFH v. 21.9.2005 — X R 47/03, aaO;
Paus, FR 2006, 412 [413]) Annahme, dass in den Jahren vor 1999 Uberentnah-
men weitaus hdufiger vorgekommen sind als Unterentnahmen, zu ungleichen
Belastungen fiithren, die durch die mit der Typisierung einhergehenden Vorteile
nicht mehr gerechtfertigt sind (glA Ley, DStR 2006, 301 [305]); SorriNnG, BB
20006, 2271 [2273]; NEuranG, BB 20006, 855 [859]; krit. Dotsca, BFH-PR 2006,
58 [59]; aA FG Bad.-Wiirtt. v. 26.1.2006, EFG 20006, 1817, nrkr., Az. BFH: X R
30/06; FG Munster v. 10.2.2005, EFG 2005, 1177, tkr.; Scuurz, NWB E. 3,
14085 [14088]). Zudem fiihrt die Vorschrift zu einer Ungleichheit im Belas-
tungserfolg bei nach dem 31.12.1998 gegriindeten Unternchmen, die durch Un-
terentnahmen in den Jahren 1999 und 2000 Entnahmepotenzial geschaffen ha-
ben (glA GRUTZNER, StuB 2006, 49).

Verstol} gegen das Vertrauensschutzprinzip: Die mit § 52 Abs. 11 Satz 2 idFF
des StAndG 2001 einhergehende Riickwirkung verstéBt uE auch gegen das
rechtsstaatlich verbtirgte Prinzip von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz
(Art. 20 Abs. 3 GG), da sie Dispositionen — die Schaffung von Eigenkapital —
aus der Zeit vor Finfithrung des Abs. 4a entwertet, ohne dass das Anderungs-
interesse des Gesetzgebers ersichtlich das Vertrauensschutzinteresse des Einzel-
nen iberwiegen konnte (glA WeNDT, Festschr. Raupach, 2006, 195 [204]; Korx,
KOSDI 2002, 13178 [13179)).

1038—1039 FEinstweilen frei.
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IV. Geltungsbereich des Abs. 4a

1. Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: Abs. 4a gilt ausschlielich fir die Ermittlung der
Gewinneinkiinfte (§2 Abs. 1 Nr. 1-3). Fir Uberschusseinkiinfte (§2 Abs. 1
Nr. 4-7) gilt Abs. 42 mangels Verweis in § 9 Abs. 5 nicht; die bisherige Rspr.
zum Kontokorrentkonto und zu den Zwei- bzw. Mehrkontenmodellen (s.
Anm. 1031) bleibt insoweit anwendbar (glA M. Wenpt, FR 2000, 417 [430]).
Fiir den Bereich der Uberschusseinkiinfte besteht daher weiter die Moglichkeit,
dem Grunde nach privat veranlasste Aufwendungen mit Hilfe der von der Rspr.
anerkannten Gestaltungen in den Einkiinftebereich zu vetlagern.

> Gewinnermittlung durch Betriebsvermigensvergleich: Abs. 4a gilt fur die Ermittlung
der Gewinneinkiinfte durch Betriebsvermogensvergleich gem. §4 Abs. 1, §5
Abs. 1 (s. Vor §§ 4-7 Anm. 5, 7). Zu den Verweisungsnormen des Abs. 1 Satz 6
und § 5 Abs. 6's. Anm. 712.

> Gewinnermittlung durch Einnabmeniiberschussrechnung: Abs. 4a ist wie Abs. 4 auch
bei der Ermittlung des Gewinns durch Einnahmentiberschussrechnung nach
Abs. 3 anzuwenden (s. Anm. 711). Dies folgt schon aus Abs. 3, aber auch aus
Abs. 4a Satz 6, der die sinngemifle Anwendung der Vorschrift insoweit aus-
driicklich angeordnet.

» Land- und forstwirtschaftlichen Gewinnermittlung nach Durchschnittssiitzen: Mangels
eines ausdriicklichen, Satz 6 entsprechenden Verweises ist str., ob Abs. 4a auf
die Gewinnermittlung gem. § 13a anzuwenden ist.

> Die FinlVernr. geht — ohne weitere Begriindung — von der Nichtanwendung
des Abs. 4a auf die Durchschnittssatzgewinnermittlung aus (BMF v. 17.11.
2005, BStBL 12005, 1019 Tz. 35).

> Stellungnabme: UE sind die Beschrinkungen des Abs. 4a im Rahmen der Ge-
winnermittlung nach Durchschnittssitzen gem. § 13a zu beachten, soweit
Gewinne entsprechend Abs. 3 durch Einnahmentberschussrechnung ermit-
telt werden.

GIA Kanzier, INF 2000, 513; Ecgesiecker/ErLLerBECK, FR 2000, 689; EGGESIECKER/
ErLerBECK, BB 2000, 1763; EcGEsiEckER/ELLERBECK, Stb]b. 2000,/2001, 83 [101]).

§13a Abs. 6 Satz1 Nr.1 und 2 bezieht in den Durchschnittssatzgewinn auch die
sog. Sondergewinne mit ein; insoweit verweist § 13a Abs. 6 Satz 2 — ebenso wie Abs. 4a
Satz 6 — auf die entsprechende Anwendung der Regelungen zur Einnahmeniiber-
schussrechnung. Zweck der Verweisung in Satz 6 ist es, die Besteuerungsgleichheit
hinsichtlich der Bertcksichtigung von Schuldzinsen bei der Gewinnermittlung durch
Betriebsvermogensvergleich und der Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschuss-
rechnung herzustellen. Dies gilt ungeachtet der nur partiellen Anwendung der Einnah-
meniiberschussrechnung auch fiir die Riickverweisung in § 13a Abs. 6 Satz 2.
> Auf die Gewinnermittlung bei Handelsschiffen im int. Verkebr (§ 5a) findet Abs. 4a
keine Anwendung, da bei der sog. Tonnagebesteuerung ein durch Schuldzinsen
bedingter Aufwand auf die Gewinnermittlung keinen Einfluss hat (BMF v.
17.11.2005, BStBL. T 2005, 1019 Tz. 35; s. auch Scumipt/WEBER-GRELLET XXIV.
§ 5a Rn. 10).
Noch ungeklirt ist die Frage, was mit einem vorhandenen Uber- oder Unterentnahme-
volumen beim Ubergang vom Bestandsvergleich zur ‘Tonnagebesteuerung zu gesche-
hen hat. Da auch im Zeitraum der Tonnagebesteuerung Entnahmen und Einlagen ge-
titigt werden konnen, miisste uE fir den Zeitraum der Gewinnermittlung nach § 5a

eine Art Schattenveranlagung fiir Zwecke des Abs. 4a durchgefiithrt werden (zum Begriff
der Schattenveranlagung s. BFH v. 13.5.1993 — IV R 69/92, BFH/NV 1994, 100; zu
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Vollzugsproblemen s. § 32b Anm. 13, 112£.). Endet die Tonnagebesteuerung (zur zeit-
lichen Bindung s. § 5a Abs. 3 Sitze 3 u. 4), ist die Schattenveranlagung im Rahmen ei-
ner Nachfeststellung durchzufiihren. Dies wird in der Praxis allerdings zu einem erheb-
lichen Vollzugsaufwand fithren. Fraglich ist, ob die FinVerw. generell oder im
Einzelfall bereit ist, zur Vereinfachung der Besteuerung ein vorhandenes, formlos fest-
gestelltes (vgl. BMF v. 17.11.2005, BStBL T 2005, 1019 Tz. 12) Uber- oder Unterent-
nahmevolumen fiir den Zeitraum der Tonnagebesteuerung schlicht ,,eznzufrieren oder
gar dem Stpfl. die Moglichkeit einzurdumen, bei einem mit dem erneuten Wechsel der
Gewinnermittlungsart verbundenen Ende der Tonnagebesteuerung entsprechend der
»Anlaufregelung in BMF v. 17.11.2005, BStBI. T 2005, 1019 Tz. 36, mit 0 € zu begin-
nen.

Der personliche Geltungsbereich entspricht dem der Abs. 4 und 5 (s. Anm. 707

zur Anwendung auf unbeschrinkt und beschrinkt Stpfl.).

2. Anwendung des Abs. 4a auf Personengesellschaften

Abs. 4a findet auf gewerblich titige oder gewerblich geprigte PersGes. Anwen-
dung. Demgegentiber ist Abs. 4a bei vermogensverwaltenden PersGes., die le-
diglich Uberschusseinkiinfte erzielen, nicht anzuwenden. Besonderheiten erge-
ben sich bei der Frage, ob die nichtabziehbaren Zinsen und Ubetentnahmen
gesellschafts- oder gesellschafterbezogen zu ermitteln sind.

Gesellschaftsbezogene Ermittlung der nicht abziehbaren Schuldzinsen:
Der Normzweck, Schuldzinsen nur noch uneingeschrinkt zu berticksichtigen,
wenn sie aus Eigenkapital des Betriebs bestritten werden kénnen, gebietet uE ei-
ne gesellschaftsbezogene typisierende Ermittlung der nicht abziehbaren Schuld-
zinsen bei PersGes. und Mitunternehmerschaften.
GIA FG Munster v. 6.8.2004, FGReport 2004, 85, rkr.; FG Munster v. 27.9.2002, EFG
2003, 74, nrkr., Az. BEFH: VIII R 90/02; FG Diss. v. 16.7.2001, EFG 2001, 1269, i.
Erg. bestitigt durch BFH v. 6.2.2002 — VIII B 82/01, BEH/NV 2002, 647; BMF v.
17.11.2005, BStBL I 2005, 1019 Tz. 30; Neurang, Stbg. 2000, 104; Neurane, BB 2000,
1702; Bauer/EcaGers, StuB 2000, 225; Korn/StraAHL, KOSDI 2000, 12281; KaANZLER,
INF 2000, 513 [517]; Wirrermany, FR 2004, 553 [554£).
Die Gegenansicht (zB Prinz, FR 2000, 134; M. Wenpt, FR 2000, 417; Franz/SEr1z,
Stbg. 2000, 97; Paus, FR 2000, 957; Scuurze zur Wiescae, DB 2000, 2189; MEvEr/
Bari, INF 2000, 76; Ley, DStR 2001, 1005 [1008]; BLtmicn/ Wik, § 4 Rn. 604) wendet
hiergegen insbes. ein, dass die Gesellschaft keine private Sphire besitze, Uberentnah-
men daher nur durch die Gesellschafter vorgenommen werden kénnten und diesen zu-
zurechnen seien; sie hilt daher eine gesellschafterbezogene Betrachtung fiir zutreffend.
UE greift diese Argumentation zu kurz; zwar sind Entnahmen gesellschafterbezogene
und -bestimmte Vorginge, jedoch kann eine Gewinnhinzurechnung nur bei dem Ge-
winnermittlungssubjekt selbst ansetzen. Die gesellschafterbezogene Sicht liefe zudem
auf eine Anwendung des engen Betriebsbegriffs hinaus, der im Gesetz keine Stiitze fin-
det (s. Vor §§ 4-7 Anm. 89).
Eine gesellschaftsbezogene Anwendung der Uberentnahmeregelung bei
PersGes. und Mitunternehmerschaften hat zur Folge, dass auf den stl. Gesamt-
gewinn (ggf. unter Einbezichung von Erginzungs- und Sonderbilanzen) abzu-
stellen ist. MaB3gebend ist daher die Summe der Finlagen sowie der Entnahmen
aller Mitunternechmer. Ein Hinzurechnungsbetrag ist den Mitunternehmen nach
dem Gewinnverteilungsschlissel hinzuzurechnen, es sei denn, die Mitunterneh-
mer haben eine abweichende Verteilung vereinbart (HEGEMANN/QUERBACH, Der
betriebliche Schuldzinsenabzug, 2003, 72ff.; zu Besonderheiten der Verteilung
bei land- und forstwirtschaftlichen Ehegattengesellschaften s. Kanzrer, INF
2000, 513 [517]; zur mehrstdckigen Mitunternehmerschaft s. WALTERMANN, FR
2004, 553; zu Besonderheiten bei der GmbH & Co. KG s. StroTmEIER, NWB
F 3, 12141).
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Eine Vereinbarung tiber einen vom Gewinnverteilungsschlissel abweichenden Hin-

zurechnungsbetrag fiir die ersten beiden Wij., in denen Abs. 4a anzuwenden ist, kann

nach BMF v. 17.11.2005, BStBL. I 2005, 1019 Tz. 30, auch noch riickwirkend geschlos-

sen werden. UE muss eine nachtrigliche Anderung der Verteilung generell, zB im An-

schluss an eine Betriebspriifung, méglich sein (glA Kanzrer, INF 2000, 513 [517]).
Aus der gesellschaftsbezogenen Sicht folgt, dass der Bagatellbetrag iHv. 2050 €
gem. Satz 4 nicht jedem Mitunternehmer, sondern nur einmal gewihrt wird (FG
Miinster v. 6.8.2004, FGReport 2004, 85, nrkr., Az. BFH: IV R 50/04; FG
Minster v. 27.9.2002, EFG 2003, 74, nrkr., Az. BFH: VIII R 90/02; BMF v.
17.11.2005 2aO Tz. 25, 30; KanzLER 2aO; aA Bromica/Wiep, § 4 Rn. 604; M.
WenpT, FR 2000, 417 [431]; s. Anm. 1075).

3. Anwendung des Abs. 4a auf Kapitalgesellschaften

Abs. 4a gilt grds. nicht fiir die KapGes., obschon § 8 Abs. 1 KStG die Anwen-
dung des Abs. 4a formalrechtl. erméglichen wiirde (glA Prinz, FR 2000, 134;
Paury, KOSDI 1999, 12044 [12056]; S6FriNG, BB 1999, 929 [941)).

Keine Anwendung auf offene Gewinnausschiittungen: Die in Abs. 4a ange-
sprochenen Zahlungsvorginge privater Natur sind bei der KapGes. nicht vor-
stellbar, da diese nicht tiber eine auBerbetriebliche Privatsphire verfugt (BFH v.
4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123 = FR 1997, 311; v. 8.7.1998 — I R
123/97, BFHE 186, 540 = FR 1998, 1091).
Ein Durchgriff auf die Ebene der Gesellschafter einer KapGes. bzw. deren ,,private
Sphire ist uE nicht zulissig (glA Prinz, FR 2000, 134; M. WenpTt, FR 2000, 417
[432]). Abs. 4a gilt daher auch dann nicht fir KapGes., wenn offene Gewinnausschit-
tungen oder angemessene Leistungsentgelte der KapGes. (zB Geschiftsfihrergehalter)
refinanziert werden (glA Paury aaO; MARkLE/Franz, Stbg, 1999, 150 [155]).
Keine Anwendung auf verdeckte Gewinnausschiittungen: Die Regelungen
des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG gehen den estrechtl. Bestimmungen iiber die Ent-
nahme als lex specialis vor (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. II 1988, 348
[354]). Eine Anwendung des Abs. 4a auf vGA der KapGes. kommt aus diesem
Grund ebenso wenig in Betracht (glA M. WenDpT, FR 2000, 417 [432]; zweifelnd
Korn/Strant KOSDI 2000, 12281 [12283] fiir iiber das stl. Buchkapital hinaus-
gehende vGA; allgemein zur stl. Behandlung von durch vGA veranlassten
Schuldzinsen s. MEILICKE/SANGEN-EMDEN, FR 1998, 938).
Kapitalgesellschaft als Mitunternehmer: Abs. 4a findet allerdings dann An-
wendung, wenn einer KapGes. gewerbliche Einkiinfte als Mitunternehmer zuge-
rechnet werden.

V. Verhiltnis des Abs. 4a zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4 (Betriebsausgaben): Das Veranlassungsprinzip wird
durch Abs. 4a nicht bertiihrt. Schuldzinsen, die dem Grunde nach durch den Be-
trieb veranlasst, aber auf Uberentnahmen zuriickzufithren sind und damit
Abs. 4a unterfallen, dirfen allerdings im Ergebnis den Gewinn nicht mindern.
Verhiltnis zu §9 (Werbungskosten): Abs. 4a gilt nicht fir den Abzug von
Schuldzinsen als WK im Rahmen der Uberschusseinkiinfte (s. Anm. 1040). Fiir
den Bereich der Uberschusseinkiinfte besteht daher weiter die Méglichkeit, dem
Grunde nach privat veranlasste Aufwendungen mit Hilfe der von der Rspr.
anerkannten Gestaltungen in den Einkiinftebereich zu verlagern.
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Verhiltnis zum Koérperschaftsteuerrecht: Abs. 4a gilt nicht fir die KapGes.
(s. Anm. 1042); Abs. 4a ist daher keine spezielle Regelung zu § 10 KStG.

Verhiltnis zum Gewerbesteuerrecht: Eine auf Abs. 4a beruhende Gewinn-
hinzurechnung nicht abziehbarer Schuldzinsen fthrt bei gewerblichen Einkiinf-
ten uU zu einer hoheren Gewerbesteuerfestsetzung, wenn der Freibetrag des
§11 Abs. 1 Nr. 1 GewStG tberschritten ist. Die wechselseitige Abhingigkeit
von Gewinnhinzurechnung nach Abs. 4a einerseits und Gewerbesteuererho-
hung andererseits fithrt zu einem In-Sich-Effekt, der bei der Berechnung der als
Aufwand zu berticksichtigenden GewSt. zu beachten ist (s. Konrnaas, DStR
2000, 901 [903]; M. WenDT, FR 2000, 417 [432]; HUNDSDOERFER/HENNING, BB
2000, 542).
Die nach Abs. 4a nicht abziehbaren Schuldzinsen kénnen Dauerschuldzinsen iSd. § 8
Satz 1 Nr. 1 GewStG enthalten, die dem gewerblichen Gewinn iSd. § 7 GewStG zur
Hilfte hinzuzurechen sind. Dadurch kommt es zu einer gewstl. Doppelbelastung, die
der Gesetzgeber bislang nicht durch eine entsprechende Kiirzungsvorschrift in § 9
GewStG wieder beseitigt hat (s. Konrnaas aaO, 903f.; Neurang, Stbg. 2000, 104
[108 £]; M. WenDT 220; HunDsDOERFER/HENNING 220; HEGEMANN/QUERBACH, NWB
F. 5, 1533; Harpk, StuB 2001, 959).
Nach BMF v. 17.11.2005 (BStBL I 2005, 1019 Tz. 21) ist im Hinblick auf den
Ansatz des Hinzurechnungsbetrags eine Neuberechnung der GewStRiickstel-
lung nicht erforderlich (s. auch HeGEMaNN/QUERBACH 22O, zur sog. Berech-
nungs-Interpolation).

1044-1047 FEinstweilen frei.

B. Etlduterungen zu Sitzen 1-6:
Abzugsverbot fiir Schuldzinsen bei Uberentnahmen

I. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Satzes 1:
Schuldzinsen bei Uberentnahmen

1. Begriff der Schuldzinsen

1048 a) Schuldzinsenbegriff der Rechtsprechung
Die Steuergesetze enthalten keine Definition der Schuldzinsen.

Der Begriff der Schuldzinsen umfasst nach der Rspr. simtliche einmaligen
oder laufenden Leistungen in Geld oder Geldeswert, die ein Schuldner an den
Gliubiger als Entgelt fiir die Uberlassung von Kapital zur Nutzung entrichtet
(BFH v. 6.7.1973 — VI R 379,70, BStBL. 11 1973, 868 mwN).

Zu den Schuldzinsen iS dieser Definition gehéren damit nicht nur wiederkehrende
Zinszahlungen, sondern zB auch das bei der Valutierung eines betrieblichen Darlehens
cinbehaltene Dammnum (BFH v. 25.10.1979 — VIII R 59,/78, BStBL. II 1980, 353; v. 12.7.
1984 — IV R 76/82, BStBL IT 1984, 713; BMF v. 17.11.2005, BStBl. I 2005, 1019
Tz. 22), im Zusammenhang mit dem betrieblichen Darlehen angefallene Bearbeitungs-
und Verwaltungsgebiihren (BFH v. 26.9.1979 — VI R 82/76, BFHE 128, 539), Bercitstel-
lungszinsen (BFH v. 1.7.1960 — VI 159/59 U, BStBL. III 1960, 347; v. 13.12.1983 — VIII
R 173/83, BStBL. 11 1984, 428 [432]), Varfilligheitsentschidignngen (BFH v. 23.1.1990 — IX
R 8/85, BStBL. IT 1990, 464; v. 23.4.1996 — IX R 5/94, BStBL. 11, 595), Geldbeschaffungs-
kosten (BFH v. 1.10.2002 — IX R 72/99, BStBL. 11 2003, 399) oder Avalprovisionen (hierzu
s. §9 Anm. 360, 385; s. auch Bromicn/Wiep, § 4 Rn. 940 ,,Schuldzinsen®; Scumipt/
Hemicke XXV. § 4 Rn. 520 ,,Schuldzinsen®).
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Bedeutung der Begriffsbestimmung fiir Abs. 4a: Die von der Rspr. ent-
wickelte Definition hat fiir Abs. 4a insoweit Bedeutung, als Satz 4 auf die tat-
siachlich im Wj. angefallenen Schuldginsen abstellt, deren betragsmiBiige Bestim-
mung zur Ermittlung der Hinzurechnungsobergrenze erforderlich ist, bzw.
Satz 5 den Abzug von Schuldzinsen fiir Darlehen zur Finangiernng von AHK von WG
des Anlagevermigens von der Abzugsbeschrinkung ausnimmt. Demgegentiber ver-
wenden Satz 1 und Satz 3 den Begtiff der nicht abziehbaren Schuldzinsen in einem
von der Definition der Rspr. abweichenden Sinne: Hierbei handelt es sich nicht
um einen tatsichlich entrichteten, sondern um einen mit 6 vH der periodentiber-
greifend ermittelten Uberentnahmen des Wij. #pisierten Betrag, der dem Gewinn
hinzugerechnet wird.

b) Betriebliche Veranlassung von Schuldzinsen

Schuldzinsen sind BA, wenn sie in wirtschaftlichem Zusammenhang mit einer
der Gewinneinkunftsarten des EStG stehen. Der wirtschaftliche Zusammen-
hang zwischen Schuldzinsen und einem Betrieb ist danach zu beurteilen, ob die
Zinsen fiir eine Verbindlichkeit geleistet werden, die durch den Betrieb ver-
anlasst ist und deshalb zum BV gehort.
Der betriebliche Charakter einer Verbindlichkeit richtet sich somit nach dem auslésen-
den Vorgang ihrer Entstehung; maf3gebend ist der tatsichliche Verwendungszweck des
Datlehens (s. BFH v. 17.4.1985 — I R 101/81, BStBL. II 1985, 510; v. 5.6.1985 — I R
289/81, BStBL. 11 1985, 619; v. 6.2.1987 — 111 R 203/83, BStBL. 11 1987, 423; v. 4.7.1990
— GrS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817; BLomicu/WiED, § 4 Rn. 601).
Zweistufige Priifung des Veranlassungszusammenhangs: Diese strechtl.
Einordnung von Schulden und Schuldzinsen folgt nach der neueren Rspr. einer
zweistufigen Zurechnungspriifung, wonach fiir den Veranlassungszusammen-
hang zum einen die wertende Beurteilung des die betreffenden Aufwendungen
auslosenden Moments und zum anderen die Zuweisung dieses maligeblichen
Bestimmungsgrunds zur estrechtl. relevanten Erwerbssphire mal3geblich ist
(grundlegend BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817).

Keine Willkiitbarkeit von Betriebsschulden: Schuldzinsen kénnen nicht al-
lein kraft einer Willensentscheidung, etwa durch die nach auBlen dokumentierte
Wertung des Stpfl., es liege eine Betriebsschuld vor, dem BV zugeordnet wer-
den. Sie kénnen vielmehr nur dann als BA abgezogen werden, wenn mit den
Darlehensmitteln betrieblich veranlasste Aufwendungen getitigt werden (BFH
v. 12.9.1985 — VIII R 336,82, BStBI. 11 1986, 255; v. 17.4.1985 — I R 101/81,
BStBI. 11 1985, 510; v. 1.6.1978 — IV R 109,74, BStBI. 11 1978, 618; v. 4.7.1990
— GrS 2-3/88, BStBL 11 1990, 817; stRspr.).

Bei gewillkiirtem BV ergibt sich die Qualifikation der Verbindlichkeit als Betriebsschuld
etwa aus der stl. Anerkennung einer vom Stpfl. gewillkiirten Zurechnung eines aktiven
WG zum BV cinerseits und dem auf der Verwendung der Fremdmittel grindenden
Zurechnungszusammenhang zwischen diesem WG und der Kreditaufnahme anderer-
seits (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBL. II 1990, 817 mwN). Der betriebliche Zu-
rechnungszusammenhang einer Verbindlichkeit bleibt idR bis zu threm Erléschen be-
stehen; s. hierzu auch BFH v. 7.5.1965 — VI 217/64 U, BStBL 111 1965, 445; zur
Behandlung von Schulden und Schuldzinsen nach Aufgabe oder VeriuBerung eines
Betriebs vgl. BFH v. 11.12.1980 — T R 119/78, BStBI. IT 1981, 460; v. 19.1.1982 — VIII
R 150/79, BStBL. 1T 1982, 321; v. 21.11.1989 — IX R 10/84, BStBI. II 1990, 213; v. 4.7.
1990 — GtS 2-3/88, BStBI. II 1990, 817 mwN; zum Fortbestehen des betrieblichen
Zurechnungszusammenhangs bei Entnahme und Einlage von WG vgl. BFH v. 24.8.
1956 — 111 218/54 S, BStBL. 111 1956, 325; v. 7.5.1965 — VI 217/64 U, BStBL. I1I 1965,
445;v.10.5.1972 — TR 220/70, BStBL. 1T 1972, 620; v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. I
1990, 817 mwN; zum Fortbestand bei Bettiebsaufgabe vgl. BFH v. 11.12.1980 — I R
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17478, BStBL 11 1981, 463; v. 21.1.1989 — IX R 10/84, BStBL 11 1990, 213; v. 28.2.
1990 — T R 205,85, BStBL. II 1990, 537; v. 27.11.1984 — VIII R 2/81, BStBL II 1985,
323.

Anteilige betriebliche Veranlassung: Werden Datlehensmittel nur teilweise

fiir betriebliche Zwecke, im Ubrigen aber fiir Kosten der Lebensfiihrung oder

fur durch andere Einkunftsarten veranlasste Zwecke verwendet, kann die Ver-
bindlichkeit ungeachtet einer moglicherweise einheitlichen zivilrechtl. Vertrags-
grundlage nur in dem der Verwendung des Datlehens fiir betriebliche Zwecke
entsprechenden Umfang bilanziert werden. Dies hat zur Folge, dass die fiir den

Kredit entrichteten Zinsen nur anteilig betrieblich veranlasst und als BA abzich-

bar sind (vgl. BFH v. 24.11.1967 — VI R 71/66, BStBL. 11 1968, 177; v. 28.1.1987

— IR 85/80, BStBL II 1987, 616; v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. 1I 1990, 817

mwN). Auch bei der gemischten, dh. der gleichzeitigen betrieblichen und pri-

vaten Nutzung (ggf. nur teilweise) fremdfinanzierter WG kommt eine Bertick-

sichtigung von Schuldzinsen nur in dem Maf3e in Betracht, in dem die Fremd-

mittel tatsdchlich betrieblich verwendet werden.
Vgl. BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817 mwN; zur Behandlung eines
durch einheitlichen Kaufvertrag erworbenen, teilweise eigen-, teilweise fremdfinanzier-
ten gemischtgenutzten Grundsticks s. BFH v. 7.11.1991 — IV R 57/90, BStBL. II 1992,
141; zu den Anforderungen an den Nachweis der tatsichlichen Verwendung von Dar-
lehensmitteln zur Einkiinfteerzielung bei gemischt-genutzten Gebéduden s. auch BFH
v. 27.10.1998 — IX R 44/95, BStBI. 11 1999, 676; v. 27.10.1998 — IX R 19,/96, BStBI. 11
1999, 678; v. 27.10.1998 — IX R 29,/96, BStBI. 11 1999, 680.

c) Betriebliche Veranlassung bei Kontokorrentkonten

Bei der Beurteilung der betrieblichen Veranlassung von Kontokorrentverbind-
lichkeiten ist zwischen gemischten Kontokorrentkonten und der Kontentren-
nung (Zwei-, Drei-, Mehrkontenmodelle) zu unterscheiden.

Gemischte Kontokorrentkonten: Wird der betriebliche und private bargeldlo-
se Zahlungsverkehr tiber ein einheitliches (,,gemischtes®) Kontokorrentkonto
abgewickelt und entsteht auf dem Kontokorrentkonto ein Saldo, der sowohl auf
betriebliche als auch auf private veranlasste Zahlungsvorginge zuriickzufithren
ist, ist nur der betriebliche Teil der Kontokorrentdatlehensschuld dem BV zuzu-
rechnen. Zur Bestimmung des betrieblich veranlassten Teils ist das Kontokor-
rentkonto in ein betriebliches und ein privates Unterkonto aufzuteilen, auf dem
jeweils die betrieblichen bzw. privaten Sollbuchungen zu erfassen sind. Haben-
buchungen (BE oder Finlagen) sind grds. dem privaten Unterkonto zuzuord-
nen, wenn dort ein Sollsaldo zu verzeichnen ist, ohne vorab durch BA des glei-
chen Tages saldiert zu werden. Der nach diesen Grundsitzen ermittelte
Schuldsaldo des betrieblichen Unterkontos stellt eine betriebliche Verbindlich-
keit dar (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817; v. 21.9.2005 - X R
46,04, BStBI. II 2006, 125; s. auch BMF v. 17.11.2005, BStBIL. I 2005, 1019
Tz. 6).

Zwei- und Mehrkontenmodelle:

» Das Zweikontenmodell zeichnet sich dadurch aus, dass von vornherein zwei
Konten unterhalten werden, tber die der bargeldlose Zahlungsverkehr — ge-
trennt nach Einnahmen und Ausgaben — gebucht wird. Auf ein Guthabenkonto
werden ausschlieBlich BE, auf ein Schuldkonto ausschlieBlich BA geleitet. Pri-
vate Entnahmen werden von dem Guthabenkonto abgebucht, dessen Habensal-
do im Ubrigen zur Tilgung des Schuldsaldos auf dem Schuldkonto dient. Die
auf dem Schuldkonto anfallenden Schuldzinsen werden ausschlieBlich fiir eine
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betriebliche Verbindlichkeit bezahlt; sie stellen BA dar. Nimmt der Stpfl. ein
Festdarlehen auf, um den Kontokorrentkredit auf dem Schuldkonto abzubauen
(Umschuldungsdarlehen), stellt auch dieses Darlehen BV bzw. die darauf gezahl-
ten Schuldzinsen BA dar.
Das Zweikontenmodell wurde durch die Rspr. (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88,
BStBL II 1990, 817, ,, Kontokorrentbeschluss®; BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95,
BStBL 1T 1998, 193, ,,Kontotrennungsbeschluss®) und grds. auch durch die FinVerw.
(BMF v. 10.11.1993, BStBL I 1993, 930) anerkannt. Mit der Einfigung des Abs. 4a
kommt dem Zweikontenmodell kiinftig vor allem im Bereich der Uberschusseinktnfte
Bedeutung zu.
» Das sog. ,umgekebrte Zweikontenmodell (s. Grar, DStR 2000, 1465) versucht den
betrieblichen Schuldzinsenabzug zu ,,optimieren®, indem durch Umbuchungen
von BE vom Betriebseinnahmenkonto auf ein der Entnahmefinanzierung die-
nendes Betriebsausgabenkonto die Hohe der durch die Entnahme anfallenden
privat veranlassten Schuldzinsen beinflusst wird. Das ,,umgekehrte Zweikonten-
modell” geht von der Annahme aus, dass Entnahmen iSd. Satzes 2 in solche, die
zu privat veranlassten Schuldzinsen fithren (sog. entnahmefinanzierte Entnah-
men), und sonstige Entnahmen, die zu betrieblich veranlassten Schuldzinsen
fihren, aufzuteilen sind. Lediglich sonstige Entnahmen seien bei der Ermittlung
der Entnahmen iSd. Abs. 4a zu bertcksichtigen. Dadurch fielen sog. entnahme-
finanzierte Entnahmen aus der Uberentnahmedefinition heraus; eine Beriick-
sichtigung entnahmefinanzierter Entnahmen bei der Bemessung der Gewinn-
hinzurechnung wiirde unterbleiben.
UE sind Entnahmen unabhingig von der Qualifikation der durch sie ggf. verursachten
Schuldzinsen von der Definition des Satzes 2 erfasst. Die durch das ,,umgekehrte
Zweikontenmodell* beabsichtigte Vermeidung der Rechtswirkungen des Abs. 4a ist da-
her nicht zu erreichen (glA BFH v. 21.10.2005 — X R 46,/04, BStBL. I 2006, 125; BLo-
MicH/WiED, § 4 Rn. 602; Maus, StuB 2002, 592 [596]; Ley, DStR 2006, 301 [303]; s.
auch HorLemann, FR 2001, 3306, der in dem ,,umgekehrten Mehrkontenmodell” einen
Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts erkennt, sowie Anm. 1059).
» Beim Dreikontenmodell wird neben Haben- und Schuldkonto ein drittes, privates
Kontokorrentkonto unterhalten, auf das regelmifB3ig ein Habensaldo des Haben-
kontos iibertragen wird. Im Ubrigen wird das Dreikontenmodell stl. wie das
Zweikontenmodell behandelt (BorpeEwin in B/B, {§ 4-5 Rn. 413).

2. Die Uberentnahme als normative Voraussetzung fiir die Beschrinkung
des Schuldzinsenabzugs

a) Begriff und Bedeutung der Uberentnahme

Der Begriff der Uberentnahme ist Tatbestandsmerkmal fiir die Hinzurechnung
der nicht abziehbaren Schuldzinsen nach Abs. 4a; er wird legaldefiniert in
Satz 2.

Die (Uber-)Entnahme als Tatbestandsvoraussetzung: Die Hinzurechnung
typisiert ermittelter Schuldzinsen ist nach Satz 1 tatbestandlich davon abhingig,
ob der Stpfl. Uberentnahmen getitigt hat.

> Ohne Entnabme keine Uberentnabme: Daraus folgt, dass eine Hinzurechnung ins-
bes. dann zu unterbleiben hat, wenn der Stpfl. im laufenden Wj. (zB wegen ho-
her Verluste) {iberhaupt keine Entnahmen getitigt hat; ohne Entnahme kann es
begriffsnotwendigerweise keine Uberentnahme geben (glA Bauer/EcGErs, StuB
2000, 225 [227]).

> Uberemfmhmebﬁmg als Teilbetrag der im Wj. getitigten Entnabmen: Die Charakterisie-
rung der Uberentnahme als betragsmiBige GrofBe (,,... ist der Betrag ...) aus einer
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anderen betragsmiBigen GroBe (ndmlich den, um den die Entnahmen den Betrag
aus der Summe von Gewinn und Einlagen im Wj. tUbersteigen) lisst uE den
Schluss zu, dass eine Uberentnahme iS einer mathematischen Definition als Teil-
betrag der Summe der im Wj. getitigten Entnahmen anzusehen ist. Der
»»(Teil-)Betrag™, mit dem sich die Uberentnahme nach Satz 2 berechnet, kann da-
her nie groBer sein als der Gesamtbetrag der im Wj. getitigten Entnahmen (glA
Meyer/Bart, INF 2000, 76 [78]; ebenso Ecgesiecker/ELLErRBECK, DB 2000, 594
[595], die jedoch aus anderen Griinden eine Auslegungsfihigkeit des Uberent-
nahmebegriffs verneinen). Im Umkehrschluss folgt hieraus auch, dass die Summe
aus Gewinn und Einlagen stets groBer oder gleich 0 € sein muss (s. Anm. 1056).

> Uberentnabmen im lanfenden Wj. erforderlich: Eine Hinzurechnung findet nur statt,
wenn der Stpfl. im laufenden Wj. Uberentnahmen getitigt hat (glA Jakos, DStR
2000, 101 [102]; Hecemann/QuEersacH, DStR 2000, 408 [411]; aA FG Rhld.-Pf.
v. 13.3.2003, EFG 2003, 831, rkr., das ,,aus Gleichheitsgriinden® eine tiber den
Wortlaut hinausgehende Auslegung der Vorschrift fiir erforderlich hilt; BMF v.
17.11.2005, BStBL. I 2005, 1019 Tz. 23; Paus, StWa. 2000, 57). Hat der Stpfl. im
laufenden Wij. keine Uberentnahmen getitigt, ist schon der gesetzliche Tat-
bestand des Satzes 1 nicht erfiillt; eine Gewinnerhéhung durch Hinzurechnung
nicht abziehbarer Schuldzinsen nach Abs. 4a kommt danach nicht in Betracht,
wenn im Wj. eine Unterentnahme (vgl. Abs. 4a Satz 3) vorliegt. Dies gilt uE
selbst dann, wenn zB in Votjahren Uberentnahmen zu verzeichnen waren (s.
Anm. 1068, 1070). Unterentnahmen wirken sich daher nicht im laufenden Wij.,
sondern erst im Folgejahr aus (aA BMF v. 17.11.2005 22O Tz. 23, der eine Uber-
entnahme im laufenden Wj. auch dann annehmen will, wenn sie sich lediglich
aus Uberentnahmen vorangegangener Wj. ergibt).

Beispiel (nach BMF v. 17.11.2005, BStBL. 12005, 1019 Tz. 24):

Im Wj. 02 ergibt sich eine Unterentnahme iHv. 50000 €. Die Uberentnahmen des

Wj. 01 betrug 60000 €.

Nach Ansicht des BMF (aaO) soll sich die Uberentnahme des laufenden Wij. (02) durch
Saldierung der Unterentnahmen im laufenden Wj. mit den Uberentnahmen des voran-
gegangenen Wj. (01) wie folgt berechnen:

Unterentnahme Wij. 02 ./. 50000 €
Uberentnahme Wij. 01 + 60000 €
verbleibende Uberentnahme + 10000 €

UE ist im Beispielsfall der gesetzliche Tatbestand des Satzes 1 im Wj. 02 schon nicht
erfillt, da der Stpfl. keine Uberentnahmen getitigt hat. Eine Hinzurechnung von typi-
siert zu ermittelnden Schuldzinsen nach Abs. 4a findet daher nicht statt. Die gegensitz-
liche Ansicht des BMF widerspricht der ausdricklichen gesetzlichen Regelung.

b) Schuldzinsen ... nicht abziehbar, wenn Uberentnahmen ngetitigt®
worden sind

Zweifelhaft ist, ob und inwieweit die Uberentnahmehandlung mit Blick auf die
Formulierung des Satzes 1 eine willentliche Komponente erfordert.
Anforderungen an die tatsichliche Entnahmehandlung: Fine Entnahme
iSd. Abs. 1 Satz 2 ist gegeben, wenn ein WG aus dem betrieblichen Bereich in
den privaten Bereich tbergeht oder wenn es innerhalb des betrieblichen Be-
reichs von einem Betrieb oder Betriebsteil in einen anderen tibergeht und dabei
eine spitere stl. Erfassung der im Buchansatz fir dieses WG enthaltenen stillen
Reserven nicht gewihrleistet ist (BFH v. 7.10.1974 — GrS 1/73, BStBL. 11 1975,
168, finaler Entnahmebegriff, s.u. Anm. 1059).
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Die Rspr. vetlangt fiir das Votliegen einer Entnahme grds. ein Verhalten des Stpfl., das
die Verkniipfung des WG mit dem BV unmissverstindlich 16st; es bedarf hierbei aber
nicht stets einer buchmiBigen Darstellung der Entnahme, vielmehr kann insoweit auch
ecin anderes schliissiges Verhalten gentigen (BFH v. 9.8.1989 — X R 20/86, BStBL. 11
1990, 128; v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL. 11 1994, 172). In besonders gelagerten Fil-
len kann aber auch ein Rechtsvorgang oder die Rechtsfolge eines mittelbaren tatsich-
lichen Geschehens (zB durch Gesamtrechtsnachfolge, gesellschaftsrechtliche oder -ver-
tragliche Verinderungen oder behérdlichen Zwang) gentigen, ein WG aus dem BV
ausscheiden zu lassen (s. BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL. 11 1975, 168; Scumipt/
Hemicke XXV. § 4 Rn. 319).
Zwangsentnahmen kénnen Uberentnahmen sein: Der Entnahmetatbestand
beinhaltet einen Willensentschluss (,,Entnahmewille”), die Verkniipfung des
WG mit dem BV zu lésen.
Unerheblich ist insoweit jedoch, ob dem Stpfl. bewusst ist, dass bzw. inwieweit er
durch die Verwirklichung des Entnahmetatbestands Gewinnwirkungen auslost. Fir ei-
ne von ecinem Entnahmewillen getragene Entnahmehandlung ist begriffswesentlich
nur ein Verhalten erforderlich, das nach aulen den Willen des Stpfl. erkennen lisst, ein
WG nicht (mehr) fiir betriebliche Zwecke im betrieblichen Bereich, sondern fiir private
Zwecke im privaten Bereich (etwa zur Erzielung von Privateinnahmen zB aus Kapital-
vermogen oder Vermietung und Verpachtung oder zu estrechtl. irrelevanten Zwecken)
zu nutzen (BFH v. 31.1.1985 — IV R 130/82, BStBL. 11 1985, 395).
UE kann dem Begriff ,,getitigt™ in Satz 1 keine tiber den Entnahmewillen hi-
nausgehende willentliche Komponente — vergleichbar einem rechtsgeschiftli-
chen Willen — beigemessen werden; der bereits der Entnahmehandlung imma-
nente Wille zu einer bestimmten auBlerbetrieblichen Nutzung eines WG reicht
insoweit aus. Hieraus folgt, dass der Stpfl. auch dann eine Uberentnahme iSd.
Abs. 4a titigt, wenn eine einzelne Entnahmehandlung lediglich auf einem substi-
tuierenden Rechtsvorgang beruht oder Rechtsfolge eines mittelbaren tatsdch-
lichen Geschehens ist und es an einer weitergehenden willentlichen Komponen-
te fehlt. Beruht etwa die Entnahme von SonderBV auf dem Ausscheiden eines
verstorbenen Gesellschafters aus der PersGes., reicht dies fiir eine Erftllung des
Uberentnahmetatbestands aus. Etwas anderes kann uF auch nicht in den Fillen
gelten, in denen Entnahmevorginge gesetzlich fingiert werden (zB bei der
Zwangsentnahme der Wohnung des Betriebsinhabers iSd. § 52 Abs. 15 Satz 6
EStG idF bis 1998), da die gesetzliche Fiktion gerade einen Vorgang, der dem
Grunde nach keine Entnahme darstellt, im Wege der verdeckten Verweisung ei-
ner Entnahme gleichstellen will. Dieses Gesetzesziel wiirde unterlaufen, wollte
man solche Entnahmevorginge aus dem Anwendungsbereich des Abs. 4a aus-
klammern (glA Korsg, StuB 2004, 462 [464]; OFD Koblenz v. 21.7.2003, DStZ
2003, 705; aA BFH v. 1.6.2006 — IV R 48/03, BStBL. II 2006, 760 beildufig zu
II. 2. unter Hinweis auf die ,,uberzeugenden Griinde® der Vorinstanz (FG
Minster v. 16.10.2003, EFG 2004, 174).

3. Rechtsfolge des Satzes 1: Abzugsverbot ,,nach Mallgabe der Sitze 2
bis 4%

Im Gegensatz zu Abs. 4a aF (der die Beriicksichtigung von BA einschrinkte) ver-
wendet Abs. 4a den Begriff der BA an keiner Stelle; dies erlaubt — zusammen
mit der systematischen FEinbettung der Vorschrift — den (Umkeht-)Schluss, dass
Abs. 4a die betriebliche Veranlassung von Schuldzinsen nicht berthrt.
»Abzugsverbot“ kein Ansatzverbot: Die Formulierung , Schuldzinsen sind ...
nicht abziehbar, wenn ... in Abs. 4a Satz 1 bedeutet nicht, dass Schuldzinsen, die
betrieblich veranlasst und daher dem Grunde nach BA sind, nicht mehr im Rah-
men der Gewinnermittlung berticksichtigt werden diirfen. Die Regelung statu-
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iert kein unter bestimmten, in den Sitzen 2-5 niher genannten Voraussetzungen
eingreifendes ,,Ansatzverbot™ oder Gewinnminderungsverbot fir Schuldzinsen
als BA (s. Anm. 1123, 1132). Betrieblich veranlasste Schuldzinsen sind unabhin-
gig von der Art der Gewinnermittlung immer gewinnmindernd als BA zu be-
riicksichtigen; eine eventuelle Gewinnerhdhung durch Hinzurechnung typisiert
ermittelter Schuldzinsen berthrt den Ansatz der Aufwendungen nicht (etwas
missverstindlich BMF v. 17.11.2005, BStBL. I 2005, 1019 Tz. 1, wonach gepriift
werden miisse, ob fiir Schuldzinsen, deren betriebliche Veranlassung feststeht,
»der Betriebsausgabenabzug im Hinblick auf Uberentnahmen eingeschrinkt
ist®).

1054—1055 Einstweilen frei.

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 2:
Legaldefinition der Uberentnahme

1056 1. Begriff der Uberentnahme

Ubetentnahme iSd. Satzes 2 ist det Betrag, um den die Entnahmen die Summe
des Gewinns und der Einlagen des Wj. tibersteigen. Die in der Legaldefinition
enthaltenen Begriffe ,,Gewinn®, ,,Entnahmen® und ,,Einlagen® sind ihrerseits in
§2 Abs. 2 Nr. 1, §4 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 1 Satz 5 legaldefiniert; der Begriff
des ,,Wj.” ergibt sich aus § 4a Abs. 1 iVm. {§ 8b, 8c EStDV.

Einheitliche Deutung der Tatbestandsmerkmale: Die innerhalb des
Abs. 4a mehrfach verwendeten Begriffe ,,Entnahmen®, ,,Gewinn®, , Einlagen®
und ,,Wj.“ sind fiir den gesamten Bereich der Vorschrift einheitlich zu verste-
hen; dh., dass etwa das sowohl in Satz 2 als auch in Satz 4 zu prifende Tat-
bestandsmerkmal ,,Gewinn® einheitlich iSd. Definition des §2 Abs. 2 Nr. 1 zu
deuten ist. Eine andere Auffassung wiirde dazu fithren, dass identische Begrif-
fe innerhalb einer Norm unterschiedlich ausgelegt werden miissten, was wohl
nur im Falle der Notwendigkeit einer ergebnisbetrachtenden Auslegung (s.
hierzu Einf. ESt. Anm. 643) zu rechtfertigen wire (BFH v. 7.3.2006 — X R
44/04, BStBI. IT 2006, 588; Schl.-Holst. FG v. 7.12.2005, EFG 2006, 1148,
rkr., m. Anm. ADAMEK).

Die syntaktische Struktur des Satzes 2 spielt bei der Auslegung der Legalde-
finition eine wichtige Rolle.

> Keine Vorabsaldierung von Entnabmen nnd Einlagen: Die Uberentnahme wird als
der Betrag, um den die Entnahmen die Summe des Gewinns und der Einlagen
des Wij. tbersteigen, definiert. Das Tatbestandsmerkmal der Summe aus Gewinn
und Elinlagen ist im eigentlichen, dh. mathematischen Sinne zu verstehen. Um
zu ermitteln, ob der Stpfl. Uberentnahmen getitigt hat, sind der Gewinn und
die Einlagen des Wj. zunichst zu addieren und erst anschlieBend vom Betrag
der Entnahmen des Wj. abzuziehen (glA Erser/NEeININGER, DB 2000, 994
[995]). Eine Vorabsaldierung der Entnahmen des Wj. mit den Einlagen sicht das
Gesetz nicht vor. Es ergibt sich daher folgendes Grundberechnungsschema:

| Uberentnahme im Wj. = Entnahmen im Wj. ./. (Gewinn im Wj. + Einlagen im Wj.)

1. Schritt: Die Entnahmen des gesamten Wj. werden ermittelt.
2. Schritt: Es wird die positive Summe aus dem Gewinn und den Einlagen des Wij.
gebildet.
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Die Summe aus Gewinn und Einlagen muss gréBer oder gleich 0 € sein,
da die Uberentnahme im Sinne einer mathematischen Definition als
Teilbetrag der Summe der im Wj. getitigten Entnahmen anzusehen ist
(s. Anm. 1051). Wiirde man insoweit (zB im Fall eines Verlusts) negative
Betrige zulassen, konnte der Betrag der Uberentnahmen entgegen
Wortlaut und Zweck der Norm den Betrag der Entnahmen tibersteigen.

3. Schritt: Die positive Summe aus Gewinn und Einlagen wird von den Entnah-
men des gesamten Wj. abgezogen. Ist das Ergebnis positiv, liegt eine
Uberentnahme vor; ist das Ergebnis dagegen negativ, liegt eine Unter-
entnahme vor.

» LEinlagen mindern zundchst Verluste: Das syntaktische Verstindnis des Tat-
bestandsmerkmals der Summe aus Gewinn und Einlagen in einem mathemati-
schen Sinne hat auch zur Folge, dass Einlagen zunichst Verluste mindern, bevor
sie im Wj. getitigte Entnahmen mindern kénnen.

> Abweichende Aunffassung der Finlerv.: Abweichend hiervon geht die FinVerw.
von einem anderen Verstindnis des Satzes 2 aus. Indem sie die Uberentnahme
als Entnabmenitberschuss, dh. als Betrag, um den die Entnahmen die Einlagen des
Wij. tibersteigen, begreift, lisst sie die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals der
Summe ans Gewinn und Einlagen im Ergebnis auller Acht. Gleichzeitig ermdglicht
diese Deutung der Legaldefinition eine Vorabverrechnung der Einlagen mit Ent-
nahmen des Wj. (BMF v. 17.11.2005, BStBI. T 2005, 1019 Tz. 11). Diese Auffas-
sung, die im Wortlaut der Norm keine Stiitze findet (glA Neurang, BB 2000,
1702 [1708]), fithrt sowohl bei der Behandlung von Verlustfillen (s. auch
Anm. 1057) als auch bei der Korrektur von Entnahmen und Einlagen nach
Satz 3 aF (s. Anm. 1066) zu abweichenden Ergebnissen. Uberdies hat die An-
sicht der FinVerw. zur Folge, dass der Begriff des Gewinns innerhalb des
Abs. 4a unterschiedlich ausgelegt werden muss.

2. Die einzelnen Merkmale des Begriffs der Uberentnahme

a) Begriff und Umfang des Gewinns iSd. Satzes 2

Satz 1 bezieht sich auf den allgemeinen Gewinnbegriff des Abs. 1 Satz 1 (Be-
standsvergleich); tiber Satz 6 ist auch der Gewinn nach Abs. 3 (Einnahmentber-
schussrechnung) mal3gebend (s. Anm. 1083). In beiden Fillen kann sich begriff-
lich auch ein Verlust ergeben, der ebenfalls und entgegen allgemeinem
Sprachverstindnis vom Gewinnbegriff umfasst ist (s. Anm. 557).

Einschrinkende Auslegung des allgemeinen Gewinnbegriffs? Die Anwen-
dung des allgemeinen Gewinnbegtiffs wird im Schrifttum tberwiegend mit dem
Hinweis abgelehnt, dass Uberentnahmen in diesem Fall allein durch im laufen-
den Wj. angefallene Verluste entstehen konnten, und zwar selbst dann, wenn
der Stpfl. Gberhaupt keine Entnahmen getitigt habe. Daher versteht die wohl
hM unter Gewinn iSd. Satzes 2 nur ein positives Ergebnis; Verluste seien im We-
ge teleologischer Reduktion auszuscheiden.
Scumipt/Hemicke XXV. § 4 Rn. 523; Hecemann/Quersach, DStR 2000, 408 (411);
Paus, StWa. 2000, 57 (591f.); Korn/StrRaHL KOSDI 2000, 12281 (12282); MEYER/BALL,
INF 2000, 76 (781.); Prinz, FR 2000, 134; M. WenpT, FR 2000, 417 (424 f.); KANZLER,
INF 2000, 513; aA Eccesiecker/ELLERBECK, DB 2000, 594; Jakos, DStR 2000, 101
(102).
Die FinVerw. vertritt zwar die Auffassung, dass Verluste mangels eigenstidndigen
Gewinnbegtiffs in die Berechnung der Uberentnahmen einflieBen miissten, je-
doch sei nach dem Sinn und Zweck der Gesetzesregelung die Uberentnahme

HHR Lfg. 226 Januar 2007 Schallmoser E 419

1057



1058

§4 Anm. 1057-1058 Abs. 4a: Abzug von

nicht hoher anzusetzen als der Entnahmeniiberschuss, dh. der Betrag, um den
die Entnahmen die Einlagen des Wj. tiberstiegen (BMF v. 17.11.2005, BStBI. T
2005, 1019 Tz. 11).

Beispiel 1: Verlust im Wj. 01: ./. 100000 €, Einlagen 01: 50000 €,
Entnahmen 01: 80000 €

Lisung nach BMF: Entnahmen ./. Einlagen ./. Verlust = Qber—/Unterenmahme
80000 € ./.50000 € ./.0 = 30000 € Uberentnahme

> Stellungnabme: Das Argument, der Begriff ,,Gewinn® in Satz 2 konne insbes.
unter Beriicksichtigung des Gesetzeszwecks nur als positiver Betrag ausgelegt
werden, begegnet grundsitzlichen Bedenken, weil es dazu fiihrt, dass der Ge-
winnbegriff in Satz 2 bzw. Satz 4 des Abs. 4a unterschiedlich auszulegen wire.
Die einheitliche Auslegung des Gewinnbegriffs iSd. Abs. 1 Satz 1 widerspricht
uE auch nicht dem Zweck der gesetzlichen Regelung, wenn man berticksichtigt,
dass eine Hinzurechnung nach Abs. 4a zu unterbleiben hat, soweit der Stpfl. im
laufenden Wj. wegen der Verluste tiberhaupt keine Entnahmen getitigt hat, und
zum anderen eine Uberentnahme als Teilmenge der betragsmiBigen Summe der
im Wij. getitigten Entnahmen anzusehen ist und daher der Uberentnahmebetrag
nach Satz 2 nie groBer sein kann als der Gesamtbetrag der im Wj. getitigten
Entnahmen (s. Anm. 1051). Denn unter den genannten Primissen konnen
Uberentnahmen nicht allein durch im laufenden Wj. angefallene Verluste entste-
hen; damit entfiele aber die Notwendigkeit einer weitergehenden Interpretation
des Gewinnbegriffs als , positiver bzw. ,,nicht negativer Betrag,

Beispiel 2: Verlust im Wj. 01: ./. 100000 €, Einlagen 01: 50000 €,
Entnahmen 01: 80000 €

Ldsung: 80000 €./. (./. 100000 € + 50000 € = 0 €*) = 80000 €
(Uberentnahme)

* Die Summe aus Gewinn und Einlagen muss groBer oder gleich 0 € sein (s. Anm

1056).
Die Auffassung der FinVerw. findet im Wortlaut der Norm zwar keine Stiitze (glA
NeuranG, BB 2000, 1702 [1708]), sie fihrt indes in Verlustfillen, wie im Beispiel 2 ge-
zeigt, zur Annahme einer betragsmiBig geringeren Uberentnahme.
Umfang des Gewinnbegriffs: Der Gewinnbegriff des Abs. 4a umfasst ent-
sprechend dem Gesetzeszweck neben stbaren Gewinnen (einschl. Ubergangs-
gewinnen, s. BMF v. 17.11.2005, BStBL. I 2005, 1019 Tz. 8) auch stfreie Gewinne
(zB stfreie VerduBerungs- und Entnahmegewinne nach § 13 Abs. 4 Sitze 5 und
6, § 13 Abs. 5, § 14a Abs. 4). Stfreie Entnahmen sind grds. mit dem sich aus § 6
Abs. 1 Nr. 4 ergebenden Wert anzusetzen. Zulissig ist insoweit auch ein Ansatz
der Entnahme mit dem Buchwert, wenn gleichzeitig die darauf beruhende Ge-
winnerhchung aufler Ansatz bleibt. Dies gilt auch fur VerduBerungs- oder Ent-
nahmeverluste nach § 55 Abs. 6 (BMF v. 17.11.2005, BStBI. I 2005, 1019 Tz. 8).

b) Behandlung nicht abziehbarer Betriebsausgaben, des Hinzurech-
nungsbetrags nach Satz 4 und anderer gewinnmindernder Sonder-
regelungen im Rahmen des Gewinnbegriffs (Satz 3 Halbs. 2)

Aufwendungen, die dem Grunde nach betrieblich veranlasst und daher BA sind,
jedoch aus anderweitigen Grinden (zB wegen ihrer Nihe zur privaten Lebens-
fihrung oder aus steuerpolitischen Erwidgungen) vom Abzug ausgeschlossen
sein sollen, diirfen nach Abs. 5 den Gewinn nicht mindern. Aufwendungen blei-
ben indes auch dann BA, wenn sie nach dem Gesetz vom Abzug ausgenommen
sind; die betriebliche Veranlassung wird durch Abs. 5 nicht tangiert.
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Die gesetzlichen Regelungen sehen unter Versto3 gegen das objektive Nettoprinzip in-
soweit vor, dass BA bei der Gewinnermittlung gar nicht erst gewinnmindernd ange-
setzt werden diirfen (so bei Abs. 3) oder auBerhalb einer erstellten Bilanz wieder hin-
zugerechnet werden miussen (so bei der Gewinnermittlung nach Abs. 1, s. Anm. 1123).
Technisch korrigiert der Gesetzgeber in Abs. 5 damit eine in den Abs. 1 (bzw. 3) und 4
angeordnete Rechtsfolge.
Keine Beeinflussung des Gewinns iSd. Satzes 2 durch nicht abziehbare
Betriebsausgaben: Der bei der Ermittlung von Uberentnahmen im Rahmen
des Satzes 2 anzusetzende Gewinn wird betragsmiBig nicht durch nicht abzieh-
bare BA erhoht.
GIA M. WenpT, FR 2000, 417 (424) mwN; aA BMF v. 17.11.2005, BStBl. I 2005, 1019
Tz. 8; Bromicu/Wiep, §4 Rn. 618; Kanzier, INF 2000, 513 (515); differenzierend
Paus, FR 2000, 957 (962); Paus, StWa. 2000, 57 (59); kritisch: EGGESIECKER/ELLERBECK,
FR 2000, 689 (692); Hunpspoereer, BB 2000, 542; Neurang BB 2000, 1702 (1708).
Dies folgt uE schon aus dem systematischen Aufbau des § 4, der im gesamten
Normbereich auf den allgemeinen Gewinnbegriff des Abs. 1 Satz 1 abhebt. Mo-
difikationen des Gewinns fiir stl. Zwecke sicht der Gesetzgeber nach Abschiuss
der Gewinnermittlung bei der Erfassung der Einkinfte in vielfacher Weise vor;
auch durch Abs. 4a wird der Gewinn durch eine typisierte aullerbilanzielle Hin-
zurechnung modifiziert. Gerade dieser Umstand legt es nahe, den Begriff des
Gewinns iSd. Abs. 4a nicht schon als einen modifizierten, gem. Abs. 5 um nicht-
abziehbare BA erhohten Gewinn auszulegen (so aber Paus, FR 2000, 957 [962];
Kanzrer, INF 2000, 513 [515], mit Hinweis auf BMF v. 22.5.2000, BStBL I
2000, 588 Tz. 8), sondern einer einheitlichen, an Abs. 1 Satz 1 orientierten Aus-
legung des Gewinnbegriffs im Rahmen der gesamten Vorschriften des § 4 den
Vorzug zu geben. Dadurch wird sichergestellt, dass der Rangfolge der Absitze
des § 4 Bedeutung beigemessen wird. Fir die betragsmiBige Erfassung des Ge-
winns in Satz 2 kann daher nicht der ,,Gewinn unter Berticksichtigung aul3er-
bilanzieller Hinzurechnungen® (so aber BMF v. 17.11.2005, BStBI. T 2005, 1019
Tz. 8) mafigebend sein. Die abweichende Meinung der FinVerw. und des Schrift-
tums (Paus 2aO; Kanzrer 2a0O) wiirde dem Stpfl. — uE entgegen dem Norm-
zweck — die Moglichkeit er6ffnen, nicht nur den bilanziellen Gewinn des Unter-
nehmens, sondern dariiber hinaus einen sich aus nichtabziechbaren BA
zusammensetzenden fiktiven Gewinnbetrag zu entnehmen. Im Ergebnis konnte
der Stpfl. Betrige, die nach Abs. 5 den Gewinn aulerbilanziell erhthen, zweimal
dem Unternehmen ,,entziehen®, ohne durch Abs. 4a sanktioniert zu werden (in-
struktiv Paus, FR 2000, 957 [962f]). Die betragsmiBige Beschrinkung des Ge-
winnbegriffs auf den bilanziellen Gewinn des Abs. 1 (bzw. den Einnahmeniiber-
schuss nach Abs. 3) hat auch zur Folge, dass das Kapitalkonto fiir die Zwecke
der Ermittlung des Uberentnahmevolumens die maBgebliche GroRe bleibt.

Behandlung des Hinzurechnungsbetrags nach Satz 4: Der Begriff des Ge-
winns in Satz 2 umfasst nach dem klarstellenden, durch das StAndG 2001 einge-
figten Halbs. 2 des Satzes 3 nicht den Hinzurechnungsbetrag nach Abs. 4a
Satz 4, da andernfalls sich durch die auBerbilanzielle Hinzurechnung nicht-
abziehbarer Schuldzinsen der Gewinn und damit das Entnahmepotenzial wieder
erhéhen wiirde.

Behandlung von Sonderabschreibungen: Entsprechend dem einheitlichen
Begriffsverstindnis innerhalb der Vorschrift (s. Anm. 1056) ist ein nach den
maf3geblichen stl. Vorschriften ermittelter Gewinn nicht nachtriglich um ge-
winnmindernde Abschreibungen oder Ricklagen zu korrigieren (glA BFH wv.
6.8.2004 — X R 44,/04, BStBI. 11 2000, 588).
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§4 Anm. 1058-1059 Abs. 4a: Abzug von

Allerdings ist uE auch in diesen Fillen zu beachten, dass

(1) ohne Entnahme im Wj. keine Uberentnahme vorliegen kann (s. Anm. 1051),

(2) der Uberentnahmebetrag nur einen Teilbetrag der im Wj. getitigten Entnahmen
darstellen kann (s. Anm. 1051) und

(3) die Summe aus Gewinn und Einlagen groBer als 0 € sein muss (s. Anm. 10506).

c) Begriff und Umfang der Entnahme iSd. Satzes 2

Nach Satz 2 ist Uberentnahme der Betrag, um den die Entnahmen die Summe
des Gewinns und der Einlagen des Wj. iibersteigen.

Entnahmebegriff: Entnahmen sind nach der Legaldefinition in Abs. 1 Satz 2
alle WG (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistungen), die
der Stpfl. dem Betrieb fiir sich, fiir seinen Haushalt oder fir andere betriebs-
fremde Zwecke im Laufe des Wj. entnommen hat. Der Entnahmebegriff wird
mit Blick auf seine Funktion, die Steuerentstrickung stiller Reserven zu verhin-
dern, von der Rspr. final gedeutet; eine Entnahme (in Form der Sachentnahme)
liegt demnach vor, wenn ein WG aus dem betrieblichen Bereich in den privaten
Bereich tbergeht oder wenn es innerhalb des betrieblichen Bereichs von einem
Betrieb oder Betriebsteil in einen anderen tibergeht und dabei eine spitere stl.
Erfassung der im Buchansatz fiir dieses WG enthaltenen stillen Reserven nicht
gewihrleistet ist.

BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL II 1975, 168; Scamipt/HeiNicke XXV. § 4

Rn. 300; zur Kritik an der finalen Entnahmelehre s. KSM/Prickesavm, §4 Rn. B

2311
Nutzungs- oder Leistungsentnahmen werden als Wertabgabe aus dem Betrieb
zu betriebsfremden Zwecken definiert (BFH wv. 22.7.1988 — III R 175/85,
BStBL. 1T 1988, 995; zu den unterschiedlichen Entnahmevorgingen s. Vor §§ 4-7
Anm. 103).

Umfang des Entnahmebegriffs: Der allgemeine Entnahmebegriff des Abs. 1
Satz 2 gilt auch im Rahmen des Abs. 4a. Zu den Entnahmen iSd. Satzes 2 zihlen
daher sowohl Sachentnahmen als auch Nutzungs- und Leistungsentnahmen.
Auch die Entnahme von Bargeld ist als Entnahme iSd. Satzes 2 anzusehen (glA
Bromicu/Wiep, § 4 Rn. 619; Scamipt/HEeiNicke XXV. § 4 Rn. 523, 301). Keine
Entnahme liegt dagegen vor, wenn der Gesellschafter einer PersGes. Mittel des
Gesellschaftsvermogens dazu verwendet, Kredite zu tilgen, die er zur Anschaf-
fung seiner Beteiligung an der PersGes. aufgenommen hat (glA SorriNnG, DStZ
2000, 203).

» Entnabme von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermiogens: Gegenstand einer Entnahme
iSd. Satzes 2 kann (neben den WG des Umlaufvermdgens) insbes. ein WG des
Anlagevermégens sein, auch wenn Satz 6 insoweit den Schuldzinsenabzug fir
Darlehen zur Finanzierung solcher WG unberthrt ldsst (glA Meyer/Barr, INF
2000, 76 [78]; BLomicu/WiED, § 4 Rn. 619).

> Uberfiibrung von Wirtschaftsgiitern ans dem Betriebsvermigen in ein anderes Betriebsver-
migen: Die Uberfithrung oder Ubertragung eines WG aus dem BV in ein anderes
BV ist als Entnahme aus dem abgebenden BV und als Einlage in das aufneh-
mende BV zu behandeln; dies gilt auch dann, wenn dieser Vorgang nach § 6
Abs. 5 zu Buchwerten erfolgt (glA BMF v. 17.11.2005, BStBlL. I 2005, 1019
Tz. 10; aA Kaminskr, IStR 2001, 129, fir den Fall der Uberﬁihrung von WG in
eine auslind. DBA-Betriebsstitte).

» Keine Beschrinkung anf kreditfinanzierte Wirtschaftsgiiter: Der im Rahmen des
Abs. 4a geltende Entnahmebegriff ist nicht deshalb auf die Entnahme kredit-
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finanzierter WG einzuschrinken, weil der Zweck der Vorschrift in der Beschrin-
kung des Schuldzinsenabzugs liegt. Durch den (in Ermangelung eines eigenen
Entnahmebegriffs in Abs. 4a erforderlichen) Ruckgriff auf die umfassende Defi-
nition in Abs. 1 Satz 2 ist klargestellt, dass Entnahmen auch zu Uberentnahmen
iSd. Abs. 4a fithren konnen, wenn weder das entnommene WG fremdfinanziert
war noch die Entnahme des WG selbst zur Erhohung eines Schuldsaldos und
damit zum Anfall von Schuldzinsen gefiihrt hat (glA ScruLze zur Wiescue, DB
2000, 2189).

> Kein Ausschluss entnabmefinanzierter Entnabmen: Der allgemeine, der Legaldefini-
tion in Abs. 1 Satz 2 entsprechende Entnahmebegriff des Abs. 4a ist umfassend;
er schlieBt auch sog. entnahmefinanzierte Entnahmen mit ein.
Grar (DStR 2000, 1465) vertritt unter Berufung auf die in BMF v. 22.5.2000 (BStBI. 1
2000, 588 Tz. 6 und 7) genannten Beispicle die Auffassung, Entnahmen iSd. Satzes 2
seien aufzuteilen in solche, die zu privat veranlassten Schuldzinsen fithren (sog. entnah-
mefinanzierte Entnahmen), und sonstige Entnahmen, die zu betrieblich veranlassten
Schuldzinsen fithren. Lediglich sonstige Entnahmen seien ,,bei der Ermittlung der Ent-
nahmen i.S. des § 4 Abs. 4a EStG zu berticksichtigen®. Dadurch fielen sog. entnahme-
finanzierte Entnahmen vollig aus der Uberentnahmedefinition heraus; eine Berticksich-
tigung entnahmefinanzierter Entnahmen bei der Bemessung der Gewinnhinzurechnung
wiirde unterbleiben.
Eine Herausnahme der entnahmefinanzierten Entnahmen aus dem Entnahme-
begriff des Satzes 2 ist im Wortlaut der Norm nicht angelegt. Satz 2 unterschei-
det nicht zwischen Entnahmen, die zu betrieblich veranlassten Schuldzinsen,
und anderen, die zu privat veranlassten Schuldzinsen (oder zu gar keinen Schuld-
zinsen) gefithrt haben. Da Abs. 4a die mittelbar privat veranlassten Schuldzinsen
durch das Verhiltnis der gesamten Entnahmen zum Gewinn bestimmt, wiirde ei-
ne Nichtbeachtung einzelner Entnahmen diese Gesamtbetrachtung stéren. Da-
her sind Entnahmen unabhingig von der Qualifikation der durch sie ggf. ver-
ursachten Schuldzinsen von der Definition des Satzes 2 erfasst. Dies fiihrt auch
nicht zu einer Doppeletfassung, da die durch entnahmefinanzierte Entnahmen
verursachten, privat veranlassten Schuldzinsen die Hinzurechnungsobergrenze
des Satzes 4 mindern (s. Anm. 1075).
GIA BFH wv. 21.10.2005 — X R 46,/04, BStBL. 11 20006, 125; OFD Chemnitz v. 17.9.
2001, FR 2001, 1128; OFD Erfurt v. 25.1.2002, StEd. 2002, 223; M. WenDT, Festschr.
Raupach, 2006, 195 (206); Horemany, FR 2001, 336; aA Grar, DStR 2000, 1465;
MEeyver/Bact, INF 2000, 76.

d) Begriff der Einlage iSd. Satzes 2

Fine Uberentnahme liegt nach Satz 2 nur vor, wenn die Entnahmen die Summe
des Gewinns und der Einlagen des Wj. tibersteigen.

Einlagen sind gem. der Legaldefinition in Abs. 1 Satz 5 alle WG (Bareinzahlun-
gen und sonstige WG), die der Stpfl. dem Betrieb im Laufe des Wj. zugefiihrt
hat. Auch Nutzungsrechte konnen Gegenstand einer Einlage iSd. Satzes 2 sein
(BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348; zu Ausnahmen und Kritik
hierzu s. Scamipt/HEeiNnicke XXV. § 4 Rn. 305).

Zufiihrung von Betriebsvermogen bei Betriebser6ffnung: Der Begriff der
Einlage schlieBt auch die Zufiihrung von BV bei Betriebser6ffnung ein, auch
wenn es sich hierbei dem Grunde nach nur um einen einlageidhnlichen Vorgang
handelt (glA M. Wenpt, FR 2000, 417 [424]; Baver/Eccers, StuB 2000, 225
[226]; Jakos, DStR 2000, 101 [102]). Dies gilt uE auch fir die Zufihrung ver-
lustbehafteter (zB voll fremdfinanzierter) WG bei Betriebseroffnung; in diesem
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§4 Anm. 1060-1065 Abs. 4a: Abzug von

Fall kann es aufgrund der gesetzl.. Definition des Abs. 4a Satz 2 bereits im Jahr
der Betriebseroffnung zu Uberentnahmen kommen.

e) Der Begriff des Wirtschaftsjahrs
Die Feststellung von Uberentnahmen erfolgt nach Satz 2 fiir das jeweilige Wij.

Gewinnermittlung nach dem Wirtschaftsjahr: Begrifflich kniipft die Uber-
entnahmeregelung an § 4a an. Danach ist Wj. der strechtl. Gewinnermittlungs-
zeitraum iSd. § 4a Abs. 1 Satz 2; daneben gelten als Rechtsgrundlage fiir das Wij.
§ 8b EStDV sowie, fiir Land- und Forstwirte, § 8¢ EStDV (s. § 4a Anm. 20 {f.,
30 ££.).

Abweichendes Wirtschaftsjahr: § 4a Abs. 2 regelt, wie der Gewinn bei vom
Kj. abweichenden Wj. zu beriicksichtigen ist (s. § 4a Anm. 80ff); bei der An-
wendung von Abs. 4a ergeben sich insoweit keine Besonderheiten.
Rumpfwirtschaftsjahre und verlingerte Wirtschaftsjahre: Der Begriff des
Wj. in Satz 2 umfasst uE auch RumpfW)j. (zu den Voraussetzungen s. § 8b

EStDV; zur Frage der Verfassungsmifigkeit der Regelung bei Anwendung auf
RumpfWj. s. Anm. 1038).

1062-1064 FEinstweilen frei.

1065

III. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Satzes 3 aF:
(Auf die VZ 1999 und 2000 beschrinkte) Korrektur von Einlagen und
Entnahmen des IV. Quartals eines Wirtschaftsjahrs

Die Regelungen in Satz 3 al¥ sind, wie die gesamte gesetzliche Neuregelung in
Abs. 4a, im Zuge der Verhandlungen des Vermittlungsausschusses geschaffen
und durch das StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3794; BStBL. I 2002,
4) rickwirkend ab VZ 2001 (Art. 39 Abs. 1 StAndG 2001) wieder gestrichen
worden. Abs. 4a Satz 3 idF des StBereinG 1999 ist daher nur fiir die VZ 1999
und 2000 anzuwenden, wobei zur Vermeidung einer verfassungsrechtl. unzulds-
sigen Rickwirkung auch solche Finlagen, die im 1. Quartal 2001 geleistet wur-
den, noch Uberentnahmen aus dem 4. Quartal 2000 ausgleichen konnen.

Entnahmen und Einlagen werden ,in der Summe* der drei Folgemonate
,wieder riickgingig gemacht: Bei der Ermittlung der Uberentnahmen fiir
die VZ 1999 und 2000 sind nach Satz 3 aIF Entnahmen und Einlagen der letzten
drei Monate des Wj. nicht zu bertcksichtigen, soweit sie in den nichsten drei
Monaten des Folgejahres in der Summe wieder riickgingig gemacht werden.

Wieder riickgingig gemacht werden Entnahmen und Einlagen des IV. Quar-
tals grds. dadurch, dass sie durch gegenlinfige Entnahmen und Einlagen korrigiert
werden. Abs. 4a Satz 3 aF enthilt eine Ausnahmebestimmung zu Satz 2, die da-
zu fuhrt, dass der bereits verwirklichte Tatbestand der Uberentnahme in den
nichsten drei Monaten des Folgejahres wieder stl. irrelevant gemacht werden
kann.

In der Summe riickgingig gemacht werden Entnahmen und Einlagen, indem
mit Ablauf des ersten Quartals des Folgejahres einerseits der Saldo der Entnah-
men der letzten drei Monate des Wj. mit den Einlagen der nidchsten drei Mona-
ten des Folgejahres und andererseits der Saldo der Einlagen der letzten drei Mo-
nate des Wj. mit den Entnahmen der nichsten drei Monate des Folgejahres

gebildet wird.

E 424 Schallmoser



Schuldzinsen als Betriebsausgaben Anm. 1065-1069 § 4

In den nichsten drei Monaten des Folgejahres muss der gegenliufige Ein-
lage- bzw. Entnahmetatbestand verwirklicht sein. Es handelt sich nicht um eine
gesetzliche Frist; § 108 Abs. 3 AO findet keine Anwendung,

Rechtsfolge des Satzes 3 aF: Sind Entnahmen und Einlagen riickgingig ge-

macht worden, sind sie

— fiir das vorangegangene Wj. nicht zu berticksichtigen und

— fiir das Folgejahr ,,verbraucht®, dh. in die Berechnung der Uberentnahme des
Folgejahres nicht mehr mit einzubezichen. Die gilt insbes. auch dann, wenn
auf Grund der letztmals fiir den VZ 2000 vorzunehmenden Korrekturen die
Entnahmen und Einlagen des 1. Quartals 2001 einbezogen worden sind; in
diesem Fall entfillt eine nochmalige Berticksichtigung im VZ 2001 (BMF v.
17.11.2005, BStBL. 1 2005, 1019 Tz. 36a).

Finstweilen frei. 1066-1067

IV. Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 3 (nF):
Ermittlung der nichtabziehbaren Schuldzinsen

1. Ermittlung der nichtabziehbaren Schuldzinsen

Wihrend die Sitze 1-2 positive und negative Tatbestandsvoraussetzungen der
Uberentnahmeregelung enthalten, normiert Satz 3 nF (ausschlieBlich) die hie-
raus zu zichende Rechtsfolge; der Uberentnahmebegriff der Sitze 1 und 2 wird
dutch Satz 3 aF nicht erweitert (aA wohl BMF v. 17.11.2005, BStBL. I 2005, 1019
Tz. 23; s. hierzu Anm. 1070).

2. Typisierte Ermittlung der nichtabziehbaren Schuldzinsen

a) Gesetzlich festgelegter Zinssatz (6 vH)

Die zu berechnende Uberentnahme des laufenden Wij. wird mit einem vom Ge-
setz festgelegten, unabinderlichen Zinssatz iHv. 6 vH multipliziert. Die Typisie-
rung unterstellt laufende Entnahmen zur Monatsmitte in gleichbleibender Héhe
bei einem angenommenen Zinssatz von 12 vH; dh., der Zinssatz des § 4 Abs. 4a
von 6 vH ergibt sich, wenn man bei einem angenommenen Kontokorrentzins
von 12 vH laufend gleichbleibende Betrdge zum 15. des Monats entnimmt (s.
ScuALLMOSER, FR 2001, 509 [514]). Dem Stpfl. steht insoweit nicht die Moglich-
keit offen, den Ansatz eines niedrigeren vH-Satzes etwa dadurch zu erreichen,
dass er allgemein marktbezogen oder im konkreten Einzelfall einen 6 vH unter-
schreitenden Kontokorrentzinssatz nachweist. Der Gesetzgeber hat sich bei der
Bemessung der typisierten Zinshche offenbar an bestehenden ertragstl. und ab-
gabenrechtl. Vorschriften orientiert (vgl. § 6 Abs. 7 EStG, § 238 AO).

Zinssatz unabhingig vom Zeitpunkt der Uberentnahme: Der mit 6 vH be-
zogen auf den Uberentnahmezeitraum typisierte Zinssatz ist, gemessen an den
durchschnittlichen Zinssitzen fiir Kontokorrentkredite, als marktiblich zu be-
zeichnen. Satz 3 nimmt jedoch keine Riicksicht auf den Zeitpunkt der Entnah-
me und damit auf die zeitliche Wirkung der Uberentnahme im Wj. Dies fiihrt
bei unterschiedlichen Entnahmezeitpunkten zur Gleichbehandlung derart unter-
schiedlicher Sachverhalte, dass ein darin liegender Verstof3 gegen den Gleich-
heitssatz uE im Einzelfall als intensiv angesehen werden muss (s. Anm. 1037).

S. niher ScuaLLmoser, FR 2001, 509 (514 1.); offen geblieben in BFH v. 12.12.2003 — XI

B 89,03, nv. (juris), und v. 7.3.2006 — X R 44,04, BStBL. II 2006, 588; aA FG Miinster
V. 6.8.2004 — 11 K 4399/03 E, G, nv,, jutis, i. Erg. best. durch BFH v. 7.3.2006 — X R
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§4 Anm. 1069-1070 Abs. 4a: Abzug von

44/04 2a0O; vgl. auch FG Munster v. 16.12.2003, EFG 2004, 171, rkr., sowie FG Muns-

ter v. 20.2.2002, EFG 2002, 900, aufgeh. und zurtckverw. durch BFH v. 11.2.2003 —

XI B 72/02, nv.; BLomica/Wiep, § 4 Rn. 611; M. WenpT, FR 2000, 417 (427).
Die weite Fassung des typisierten Sachverhalts bewirkt eine von Verfassungs we-
gen nicht mehr hinnehmbare ungleiche Belastung derjenigen Stpfl., bei denen
die Uberentnahme auf einem am Jahresende vorgenommenen Entnahmevor-
gang beruht. Der tatsichlich ,,mittelbar privat veranlasste® Zinsaufwand betrigt
dann ggf. deutlich weniger als 1 vH des von der gesetzlichen Regelung typisie-
rend unterstellten Zinsaufwands. Fir die Notwendigkeit einer derart ungleichen
Belastung ist kein Grund erkennbar; der Formulierungsvorschlag des Deutschen
Steuetberaterverbands e. V. v. 22.10.1999 (zu Einzelheiten s. Pascx, DStZ 2000,
117) sah insoweit vor, dass der Stpfl. den Ansatz eines niedrigeren vH-Satzes et-
reichen konne, indem er allgemein marktbezogen oder im konkreten Einzelfall
einen 6 vH unterschreitenden Kontokorrentzinssatz nachweist. Eine dahin ge-
hende Moglichkeit wite uE verfassungsrechtl. geboten und erforderlich gewe-
sen.

b) Periodeniibergreifende Bemessungsgrundlage (Uber- oder Unterent-
nahmebetrige)

Fremdfinanzierte Entnahmen verursachen nicht nur im laufenden Wj., sondern
auch in den folgenden Wj. betrieblich veranlasste Schuldzinsen. Bei der Ermitt-
lung der nichtabziehbaren Schuldzinsen sind daher nach Satz 3 im Rahmen der
Bemessungsgrundlage zusitzlich Uber- und Unterentnahmen der Vorjahre zu
berticksichtigen.

Uberentnahmen des laufenden Wj.
+ Uberentnahmen vorangegangener Wj.

./. Unterentnahmen vorangegangener Wj.

Bemessungsgrundlage gem. Satz 3 nF

Uberentnahmen des laufenden Wirtschaftsjahrs: Der Begriff der Uberent-
nahmen fiir das laufende Wij. folgt der Definition in Satz 2 (s. Anm. 1056). Sie
konnen entsprechend der hier vertretenen Ansicht, wonach Gewinn iSd. Abs. 4a
auch ein Verlust sein kann, die Summe des Gewinns und der Einlagen jedoch
groBer oder gleich 0 € sein muss, nicht allein dutch einen laufenden Verlust im
Wj. entstehen.

> Verlustriicktrag und Verlustvortrag nach BMIF: Abweichend hiervon vertritt die
FinVerw. die Auffassung, dass Verluste zwar mangels eigenstindigen Gewinn-
begriffs in die Berechnung der Uberentnahmen einflieBen miissten, jedoch nach
dem Sinn und Zweck der Gesetzesregelung die Uberentnahme nicht hoher an-
zusetzen sei als der Betrag, um den die Entnahmen die Einlagen des Wj. tber-
stiegen (Entnahmentiberschuss). Verluste seien daher mit Unterentnahmen ver-
gangener und zuklnftiger Wj. zu verrechnen; verbleibende Verluste seien
formlos festzuhalten (BMF v. 17.11.2005, BStBL I 2005, 1019 Tz. 11, 12; s. hier-
zu Anm. 1072).
Beispiel 1 (nach BMF v. 17.11.2005, BStBL I 2005, 1019 Tz. 13): ,,.Der Betrieb des
Stpfl. hat fiir das Wj. mit einem Verlust von 100000 € abgeschlossen. Im Hinblick auf
die Ertragslage des Betriebs hat der Stpfl. keine Entnahmen durchgefithrt. Dem Be-
trieb wurden aber auch keine Einlagen zugefihrt. Aus dem vorangegangenen Wj.
stammt eine Unterentnahme von 10000 €.
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Lésung (nach BMF 1. 17.11.2005 aaO): ,Der Verlust bewirkt keine Uberentnahme. Der
Verlust ist mit der Unterentnahme des Vorjahres zu verrechnen, so dass ein Verlust-
betrag von 90000 € zur Verrechnung mit kiinftigen Unterentnahmen verbleibt.

Losungsiibersicht in Tabellenform:

Wj. 01 Wj. 02
Entnahmen: 0€
Uberentnahmen 02: 0€
Verlust 02: ./. 100000 €
Unterentnahme 01: + 10000 €| Unterentnahme 01: + 10000 €
Verlustvortrag Wj. 03: ./.90000 €

Das Gleiche soll gelten, wenn der Stpfl. in einer Verlustsituation Entnahmen ti-
tigt, die zu einem Entnahmentberschuss dieses Wj. fithren. In diesen Fillen
wiirden sich durch diese Entnahmen rechnerisch Uberentnahmen ergeben, die
sich nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 17.11.2005 aaO Tz. 14) jedoch nicht
um den Verlust erhéhen sollen. Die FinVerw. behandelt demnach bei der peri-
odentibergreifenden Betrachtung des Satzes 3 vorhandene Unterentnahmen so,
als seien sie zum Ausgleich von Verlusten verwandt worden.

> Stellungnabme: Im Beispielsfall liegt im Wj. 02 schon deshalb keine Uberent-
nahme vor, weil der Tatbestand des Satzes 1 nicht erftllt ist (s. Anm. 1051). Auf
die (Nicht-)Bertcksichtigung des Verlusts kommt es daher gar nicht an. Die Un-
terentnahme des Wj. 01 ist ggf. im Rahmen der Anwendung des Satzes 3 im Wij.
03 zu beachten. Fir die Annahme, dass die Unterentnahme des Wj. 01 durch
den Verlust des Wj. 02 aufgezehrt wird, gibt das Gesetz keinen Anhalt. Sie ist
wohl Ausfluss der von der FinVerw. vermeintlich erkannten Notwendigkeit,
Verluste, die die Uberentnahmen nicht erhohen sollen, doch noch irgendwie zu
berticksichtigen. UE witd die Unterentnahme des Wj. 01 nicht durch einen Ver-
lust des Wj. 02 tangiert.

Losungsiibersicht in Tabellenform:

Wj. 01 Wij. 02

Entnahmen: 0€

Uberentnahmen 02:
Keine Anwendung des

Abs. 4a 0€
Unterentnahme 01: + 10000 €| Unterentnahmevortrag
Wj. 03: + 10000 €

Unterentnahmen im laufenden Wirtschaftsjahr: Aus dem Wortlaut des Sat-
zes 3 ist zu entnehmen, dass eine im laufenden Wj. festgestellte Unterentnahme
bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir die Hinzurechnung der nicht
abziehbaren Schuldzinsen nicht berticksichtigt wird. Das ist konsequent, weil in-
soweit kein Hinzurechnungsbetrag ermittelt werden kann. Liegt im laufenden
Wj. eine Unterentnahme vor, ist schon der gesetzliche Tatbestand des Satzes 1
nicht erfillt (s.0. Anm. 1051).

> Keine Hinzurechnung bei Unterentnabmen im lanfenden Wj.: Wirkt daher ein aus den
Vorjahren stammendes Uberentnahmepotenzial in das laufende Wj. hinein, sind
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die Voraussetzungen fiir eine Anwendung von Abs. 4a nur erfiillt, wenn im lau-
fenden Wj. eine Uberentnahme nach Satz 1 vorliegt.

GIA, jedoch mit Hinweis auf ggf. abweichenden Normzweck Baver/Eccers, StuB

2000, 225 (228); Bauer/EGcers, StuB 2000, 703 (705).
» AA FinlVerw.: Die FinVerw. (BMF v. 17.11.2005, BStBI. I 2005, 1019 Tz. 23;
dem folgend: FG Rhld.-Pf. v. 13.3.2003, EFG 2003, 831, rkr.) sowie verschiede-
ne Stimmen im Schrifttum (s. Wieczorek, Stbg. 2000, 301 [305]; Franz/Skrrz,
Stbg. 2000, 97 [101 £.]; NEUEANG, Stbg. 2000, 104 [108]) gehen abweichend davon
aus, dass eine Hinzurechnung auch dann erfolgen kann, wenn im laufenden Wij.
keine Uberentnahme vorliegt, jedoch aus Vorjahren Uberentnahmepotenzial
vorhanden ist. Diese Ansicht beruht offenbar auf der Uberlegung, der Uberent-
nahmebegriff der Sitze 1 und 2 werde durch Satz 3 erweitert. Danach wiren
Uberentnahmen nicht nur der Betrag, um den die Entnahmen die Summe des
Gewinns und der Einlagen des Wj. tibersteigen, sondern — periodentibergreifend
— zusitzlich der Betrag, aus dem sich die summierten Uberentnahmepotenziale
der Vorjahre zusammensetzen. Diese den Wortlaut des Satzes 3 unberiicksich-
tigt lassende Deutung folgt in gewisser Konsequenz der ebenfalls tber den
Wortlaut hinausgehenden Auslegung des Satzes 1; sie ist aus den bereits an an-
derer Stelle genannten Griinden abzulehnen (s. Anm. 1051). Sie berticksichtigt
ferner nicht, dass es sich bei der Regelung in Satz 3 um eine Rechtsfolgennorm
(so auch ausdricklich BMF v. 17.11.2005, BStBI. I 2005, 1019 Tz. 21) handelt,
die lediglich die Bemessung der typisierten Regelung betrifft und schon von der
Gesetzessystematik her den Tatbestand der Sitze 1 und 2 nicht erweitern kann.

Dem BMF-Schreiben v. 17.11.2005 (BStBL I 2005, 1019 Tz. 24) ist allerdings zu
entnehmen, dass die FinVerw. die mit ihrer abweichenden Ansicht einhergehen-
den, fiir den Stpfl. nachteiligen Konsequenzen gesehen hat. Wohl aus diesem
Grund sollen Unterentnahmen des laufenden Wj. entgegen der gesetzlichen
Formulierung gleichwohl bertcksichtigt werden:

> Beriicksichtigung von Unterentnabmen des lanfenden Wj. nach BMF v. 17.11.2005,
BStBl. 1 2005, 1079: Da in Satz 3 nur Unterentnahmen aus den Vorjahren er-
wihnt werden und daher bei wortgetreuer Auslegung eine Unterentnahme im
laufenden Wj. nicht berticksichtigt werden konnte, wiirde die Ansicht der Fin-
Verw. zu Lasten des Stpfl. dazu fihren, dass eine hohere Bemessungsgrundlage
fir den Hinzurechnungsbetrag zur Anwendung kdme, als es dem tatsichlichen
Zinsaufwand entspricht. Aus diesem Grund will die FinVerw. bei Unterentnah-
men im laufenden Wj., aber vorhandenem Uberentnahmepotenzial aus Vorjah-
ren eine Hinzurechnung durchfithren und bei der periodentibergreifenden Be-
trachtung auch die Unterentnahme des laufenden Wj. beriicksichtigen (BMFE v.
17.11.2005 22O Tz. 24).

> Stellungnabme: Die Ansicht der FinVerw. findet unbeschadet ihrer in Einzelfal-
len moglicherweise fiir den Stpfl. vorteilhaften Auswirkungen im Gesetzeswort-
laut keine Stiitze. Sie ist gegenstandslos, wenn man der Auffassung folgt, dass
der gesetzliche Tatbestand des Satzes 1 nicht erfiillt ist, wenn im laufenden Wij.
keine Uberentnahmen getitigt wurden.

Uberentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre stellen den kumulierten
Betrag der einzelnen, nach Satz 2 ermittelten und nach Satz 3 periodeniibergrei-
fend fortgeschriebenen Uberentnahmen vorangegangener Wij. dar.
Unterentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre: Unterentnahmen sind
in Satz 3 legaldefiniert als der Betrag, um den der Gewinn und die Einlagen die
Entnahmen des Wj. tiberstiegen haben. Die Unterentnahmen vorangegangener
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Wj. werden bei der periodeniibergreifenden Betrachtung der Bemessungsgrund-
lage in der Weise berticksichtigt, dass sie (ggf.) die Bemessungsgrundlage fiir
den Hinzurechnungsbetrag nach Satz 3 verringern. Sie stellen daher im Ergebnis
weiteres Entnahmepotenzial des Stpfl. dar.

Einstweilen frei.

¢) Anfangs- und Endbestinde fortwirkender Uber- oder Unterentnahme-
betrige

Das Gesetz beantwortet nicht die Frage, ob (und ggf. wie) bei der erstmaligen
Anwendung des Abs. 4a Uberentnahmen und Unterentnahmen aus vorangegan-
genen (dh. vor dem 31.12.1998 endenden) Wj. zu berticksichtigen sind.

Ermittlung des Anfangsbestands zu Beginn des ersten, nach dem 31.12.
1998 endenden Wirtschaftsjahres: Nach der Rspr. des BFH ist ein Anfangs-
bestand zu ermitteln.
BFH v. 21.9.2005 — X R 47/03, BStBL. 11 2006, 504; v. 21.9.2005 — X R 40,02, BEH/
NV 20006, 512: ,jedenfalls in den VZ 1999 und 2000“; v. 1.6.2006 — IV R 48/03,
BStBI. 1T 2006, 760; FG Munster v. 13.10.2003, EFG 2004, 398, aus anderen Grinden
aufgeh. u. zuriickverw. durch BFH v. 23.12.2005 — VIII R 10/04, BFH/NV 20006, 790;
FG Ba.-Wirtt. v. 23.10.2002, EFG 2003, 919, aus anderen Griinden aufgeh. u. zuriick-
verw. durch BFH v. 21.9.2005 — X R 40,02 aa0; Nds. FG v. 12.8.2003, EFG 2003,
1678 (AdV gewihrt), m. krit. Anm. WOULLENKEMPER, aufgehoben durch BFH v. 15.1.
2004 — VIII B 253/03, BFH/NV 2004, 780 (,,kein berechtigtes Interesse an der Ge-
wihrung vorldufigen Rechtsschutzes®), und FG Diss. v. 16.7.2001, EFG 2001, 1269
[AdV gewihrt], bestitigt durch BFH v. 6.2.2002 — VIII B 82/01, BEH/NV 2002, 647;
aA FG Ba.-Wirtt. v. 6.11.2002, EFG 2003, 145, aufgeh. u. zuriickverw. durch BFH v.
18.10.2006 — XI R 41/02, n.v.; BMF v. 17.11.2005, BStBI. I 2005, 1019 Tz. 36.
Sinnvoll ist eine Ankniipfung an das Kapitalkonto, da es die Summe aller mal3-
geblichen Gewinne, Verluste, Entnahmen und Finlagen seit der Griindung des
Betriebs widerspiegelt. Ein positives Kapitalkonto lisst den Schluss auf Unter-
entnahmen des Stpfl. in vorangegangenen Wj. iSv. Abs. 4a Satz 4 EStG 1999 zu
und reprisentiert Entnahmepotenzial.
BFH v. 21.9.2005 — X R 47/03, BStBL. 1T 2006, 504, und v. 1.6.2006 — IV R 48/03,
BStBL. 1T 2006, 760; M. Wenpt, FR 2000, 417 [430]; Korx/Stranr, KOSDI 2000,
12281; Paus, StWa. 2000, 57 [58]; ablehnend Wieczorek/Pepack, Stbg. 2000, 49;
Hocn, DStZ 2000, 358.
Weist das Kapitalkonto einen negativen Bestand aus, kann dieser auf Uberent-
nahmen der Vorjahre oder auf Verluste zurtickzufithren sein. Ist das Kapitalkon-
to durch Vorjahresverluste gemindert worden, ist eine Erhohung um diese Ver-
luste entsprechend dem Normzweck vorzunehmen (glA Korx 2aO; Paus aaO
[60]; Prinz, DStR 2000, 134 [135]; ELser/NEINIGER, DB 2000, 994; NEUEANG,
Stbg. 2000, 104 [108]). Soweit Einlagen in Verlustjahren geleistet wurden, sind
die Verluste um diese Einlagen zu mindern.

Beriicksichtigung von Unterentnahmen aus vor dem 1.1.1999 endenden
Wirtschaftsjahren ab dem VZ 2001: Ein Unterentnahmevolumen aus vor
dem 1.1.1999 endenden Wij. ist nach der am 23.12.2001 in Kraft getretenen Re-
gelung in § 52 Abs. 11 Satz 2 idF des StAndG 2001 bei der Ermittlung der nicht
abziehbaren Schuldzinsen in den VZ nach 2001 nicht (mehr) zu bertcksichti-
gen. Die Vorschrift widerspricht nicht nur dem Gesetzeszweck in Abs. 4a, nach
dessen Konzeption Stpfl. Eigenkapital entnehmen koénnen, ohne dass sich dies
auf den betrieblich veranlassten Schuldzinsenabzug negativ auswirkt, sondern
hilt auch einer verfassungsrechtl. Uberpriiffung nicht stand (glA WenpT,
Festschr. Raupach, 2006, 195 [204]; Ley, DStR 20006, 301 [305]; SorriNG, BB
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2006, 2271 [2273]; Neurang, BB 20006, 855 [859]; Paus, FR 20006, 412 [413]; krit.
Dotsch, BFH-PR 2006, 58 [59]; vgl. auch BFH v. 21.9.2005 — X R 47/03,
BStBL. II 2006, 504); aA FG Bad.-Wirtt. v. 26.1.2006, EFG 20006, 1817, nrkr.,
Aktenzeichen BFH: X R 30/06; Scuurz, NWB E 3, 14085 (14088); s. hierzu ni-
her Anm. 1038.

Ubergang von Uberentnahme- und Unterentnahmebetrigen: Insoweit
fehlt es an einer gesetzlichen Regelung, UE sind folgende Fallgruppen zu untet-
scheiden:

» Bei unentgeltlichem Erwerb cines Betriebs (zB durch Erbfall) geht ein beim
Rechtsvorginger entstandenes Uber- bzw. Unterentnahmevolumen — entspre-
chend § 6 Abs. 3 — auf den Erwerber tiber, da die ibernommenen betrieblichen
Verbindlichkeiten nicht zu den AK des Betriebs gehoren.
BMF v. 17.11.2005, BStBL. T 2005, 1019 Tz. 10a; KanzLer, INF 2000, 513 (516) zur un-
entgeltlichen Hofiibergabe; LEINGARTNER/KANZLER, Besteuerung der Landwirte, Kap.
24 Rn. 71e; Korn, KOSDI 2001, 12704 (12706); Korn, § 4 Rn. 847; Paus, StWa. 2000,
57 (61); Hecemann/QuersacH, DStR 2000, 408 (415); HEGemaNN/QuERBACH, Der be-
triebliche Schuldzinsenabzug, 2003, 83).
> Bei entgeltlichem Enverb eines Betriebs geht ein beim Rechtsvorginger entstan-
denes Uber- bzw. Unterentnahmevolumen nicht auf den Erwerber tiber (glA
Kanzier, INF 2000, 513; Korn, KOSDI 2001, 12704 [127006]; Korn, §4
Rn. 847; HEGEMANN/QUERBACH, Der betriebliche Schuldzinsenabzug, 2003, 83).
Dies rechtfertigt sich aus der Uberlegung, dass ggf. vorhandene betriebliche Ver-
bindlichkeiten nicht als solche iibernommen werden, sondern zu den AK zih-
len; sie werden erst durch den Anschaffungsvorgang zu betrieblichen Verbind-
lichkeiten. Unabhingig davon kann die Finanzierung von Anlagevermogen nach
Satz 6 privilegiert sein (KaNZLER 220).

> Bei teilentgeltlichens Erwerb eines Betriebs unter Fortfiihrung oder Aufstockung
der Buchwerte geht ein beim Rechtsvorgiinger entstandenes Uber- bzw. Unter-
entnahmevolumen auf den Erwerber tiber, da die ibernommenen betrieblichen
Verbindlichkeiten nicht zu den AK gehoren (glA Kanzier aaO, vgl. auch BMF v.
13.1.1993, BStBL 1 1993, 80 Tz. 35, 38, 40; LEINGARTNER/KANZLER 220; 2A wohl
Korn, KOSDI 2001, 12704).

» Im Fall der Verinderung der Unternehmensform durch Ummwandlung geht ein beim
Rechtsvorginger entstandenes Uber- bzw. Unterentnahmevolumen unabhingig
vom gewihlten Wertansatz auf den Erwerber tiber (BMF v. 17.11.2005, BStBI. 1
2005, 1019 Tz. 32¢; s. auch Kanzrer, INF 2000, 513; HEGEMANN/QUERBACH,
DStR 2000, 408: jedenfalls bei Buchwertfortfithrung Zwischenwertansatz; aA
Korn KOSDI 2001, 12704 [1 2706], der auch insoweit in dem Umwandlungsvor-
gang ecine Zisur sicht, die einen Ubergang von Uberentnahme- und Unterent-
nahmebetrigen ausschlieBe; s. hierzu ferner HEGEMaNN/QUERBACH, Der betrieb-
liche Schuldzinsenabzug, 2003, 86 f.).

Keine gesonderte Feststellung: Eine (einheitliche und) gesonderte Feststel-
lung des aus Vorjahren stammenden Uber- bzw. Unterentnahmepotenzials ist
im Gesetz nicht vorgesehen. Die FinVerw. geht davon aus, dass Uber- bzw. Un-
terentnahmebetrige formlos festzuhalten sind (BMF v. 17.11.2005, BStBL I
2005, 1019 Tz. 12).

10731074 FEinstweilen frei.
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V. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Satzes 4:
Bagatellbetrag und Gewinnhinzurechnung

Nach Satz 4 ist der sich aus der Berechnung gem. Satz 3 ergebende Betrag,
hochstens jedoch der um 2050 € (bis 2001: 4000 DM; s. StEuglG v. 19.12.2000,
BGBL. I 2000, 1790; BStBI. I 2001, 3) gekiirzte Betrag der im Wj. tatsidchlich an-
gefallenen Schuldzinsen dem Gewinn auflerbilanziell hinzuzurechnen. Die Rege-
lung erfordert eine vergleichende Berechnung in mehreren Rechenschritten:

Ansatz des sich aus Satz 3 ergebende Betrags: Dic gesetzliche Regelung er-
fordert den Ansatz des Hinzurechnungsbetrags iHv. 6 vH der periodentibergrei-
fend ermittelten Uberentnahmen. Der Hinzurechnungsbetrag stellt einen der
beiden Vergleichsbetrige (1 ergleichsbetrag 1) des Satzes 4 dar.

Im Wirtschaftsjahr angefallene Schuldzinsen: In einem zweiten Schritt sind
die im Wj. angefallenen Schuldzinsen zu ermitteln.

» Das sind insbes. betrieblich veranlasste Schuldzinsen, die nach den allgemeinen Re-
geln des Abs. 4 als betrieblich veranlasst gelten. UE zihlen hierzu auch Zinsen
aus Datlehen, bei denen die schuldrechtl. Verpflichtung vor dem 31.12.1998 be-
griindet worden ist, da es unabhingig von der Frage der Entstehung der Schuld-
zinsen nach Handels- oder Bankenrecht auf deren stl. Auswirkung, dh. auf die
Gewinnwirkung ankommt (aA Korra, DStR 2000, 1633).

> Zinsen ans Investitionsdarleben zihlen nicht zu den zm Wj. angefallenen Schuldzinsen;
sie sind vorab aus der Berechnung fiir die Hinzurechnungsobergrenze auszuson-
dern (s.u. Anm. 1078).

» Privat veranlasste Schuldzinsen zihlen nicht zu den tatsdchlich angefallenen
Schuldzinsen iSd. Satzes 4.

Bagatellbetrag: Satz 4 gewihtt einen Bagatellbetrag iHv. 2050 €. Der Bagatell-
betrag ist betriebsbezogen zu verstehen; er ist, ausgehend von dem auf die ein-
zelne betriebliche Wirtschaftseinheit als Gewinnermittlungsubjekt bezogenen
Betriebsbegriff (s. Vor §§ 4-7 Anm. 88ff.), jedem Einzelbetrieb des Stpfl., fiir
den der Gewinn aufgrund einer eigenstindigen Buchfiihrung getrennt ermittelt
werden kann und auch tatsichlich getrennt ermittelt wird, zu gewihren. Pers-
Ges. und Mitunternehmerschaften ist der Bagatellbetrag gesellschaftsbezogen
zu gewihren.
GIA FG Minster v. 6.8.2004, FGReport 2004, 85, rkr.; FG Minster v. 27.9.2002, EFG
2003, 74, nrkr., Az. BEH: VIII R 90/02; FG Diiss. v. 16.7.2001, EFG 2001, 1269, i.
Erg. bestitigt durch BFH v. 6.2.2002 — VIII B 82/01, BEH/NV 2002, 647; BMF v.
17.11.2005, BStBL. I 2005, 1019 Tz. 25; KanzLer, INF 2000, 513 (517); aA M. WeNDT,
FR 2000, 417 (431); Paus, FR 2000, 957 (967); differenzierend Prinz, FR 2000, 134
(135); s. auch Anm. 1041.
Vergleichsberechnung: Um den anderen Vergleichsbetrag (Vergleichsbetrag 1)
der Berechnung nach Satz 4 zu erhalten, ist der Bagatellbetrag von den im Wij.
angefallenen Schuldzinsen abzuziehen.
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Im Ergebnis ergibt sich folgendes Berechnungsschema:

Hinzurechnungsbetrag nach Satz 4 Im Wij. gezahlte Schuldzinsen
(6 vH der Uberentnahmen)

./. nach Abs. 4 privat veranlasste Schuld-

zinsen

./. Schuldzinsen aus Investitionsdarlehen
gem. Abs. 6

./ Bagatellbetrag 2050 €

= Vergleichsbetrag 1 Y = Vergleichsbetrag 1T

Kleinerer Vergleichsbetrag = gem. Satz 4 hinzuzurechnender Betrag, soweit = 0 €

AuBlerbilanzmifige Hinzurechnung als Rechtsfolge: Der gem. Satz 4 hin-
zuzurechnende Betrag ist dem Gewinn auBlerbilanzmifBig hinzuzurechnen (s.
Anm. 1058; glA Scamipt/HEINIckE XXV. § 4 Rn. 5206).

VI. Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 5:
Ausnahme fiir Investitionsdarlehen

1076 1. Inhalt und Bedeutung des Satzes 5

Schuldzinsen fiir Darlehen zur Finanzierung der AHK von WG des Anlagever-
mogens (s. Anm. 1077) sind nach Satz 5 unbegrenzt abziehbar (s. Anm. 1078).
Dies konnte in der Praxis zur Folge haben, dass Anlagevermogen zunehmend
mit Fremdkapital finanziert werden wird (Paus, StWa. 2000, 57 [63]).

1077 2. Darlehen zur Finanzierung von Wirtschaftsgiitern des Anlagever-
mogens

Darlehen zur Finanzierung der Anschaffungs- und Herstellungskosten
von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens sind nach Satz 5 aus der Be-
rechnung der Hinzurechnungsobergrenze auszuscheiden. Nicht beglinstigt sind
Darlehen zur Finanzierung von WG des Umlaufvermégens oder Darlehen zur
Finanzierung von Erhaltungsaufwendungen fiir WG des Anlagevermogens.

» [Festkredite: Kredite mit fester Laufzeit und festem Zinssatz konnen Datlehen
zur Finanzierung von WG des Anlagevermogens iSd. Satz 5 nF darstellen; erfor-
derlich ist ein zeitlicher Zusammenhang zwischen Kreditaufnahme und An-
schaffung von WG des Anlagevermégens (BMF v. 17.11.2005, BStBL I 2005,
1019 Tz. 28: lingstens 30 Tage). Die Privilegierung von Festkrediten rechtfertigt
sich dadurch, dass die Schuldentstehung bei Datlehensvertrigen mit fester Lauf-
zeit und festem Zinssatz auf einen einzelnen Rechtsgrund (,,Darlehenszweck®)
zurilickgeht, der durch eine andauernde innere Abhingigkeit zwischen Datle-
hensschuld und angeschafftem WG fortbesteht. Festkredite sind dem Grunde
nach auch dann beglinstigt, wenn sie nur teilweise der Finanzierung von WG
des Anlagevermégens, im Ubrigen aber der Finanzierung von sonstigem be-
trieblichen Aufwand dienen. In diesem Fall sind die Schuldzinsen nach Satz 5
begtinstigt, soweit sie nachweislich auf die Finanzierung von WG des Anlagever-
mogens entfallen (BMF v. 17.11.2005, BStBI. I 2005, 1019 Tz. 28). Zu Datlehen
im SonderBV s. BMF v. 17.11.2005, BStBI. T 2005, 1019 Tz. 32a—-32c.
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» Kontokorrentkredite werden von der FinVerw. nicht gem. Satz 5 als begiinstigt
angeschen; erforderlich sei, dass zur Finanzierung von WG des Anlagever-
mogens ein gesondertes Darlehen aufgenommen werde (BMF v. 17.11.2005,
BStBL. T 2005, 1019 Tz. 27; glA Baver/Eccers, StuB 2000, 703 [705]; Franz/
Serrz, Stbg, 2000, 97 [102]). Der unterschiedlichen Behandlung im Vergleich zu
Festkrediten liegt wohl die Ubetlegung zugrunde, dass bei Kontokorrentkrediten
keine derart enge Bindung zwischen Schuld und WG gegeben ist. Folgerichtig
soll nach BMF v. 22.5.2000 (BStBI. T 2000, 588 T7z. 27) bei Umschuldung eines
betrieblichen Kontokorrents in ein langfristiges Datlehen der notwendige Fi-
nanzierungszusammenhang hinsichtlich der »or der Umschuldung entstandenen
Kontokorrentzinsen nicht mehr hergestellt werden kénnen.

» Stellungnabme: Die von der FinVerw. vertretene Gesetzesauslegung ist vom
Wortlaut der Vorschrift nicht gedeckt. Auch eine Kontokorrentverbindlichkeit
kann ein ,,Datlehen zur Finanzierung der AHK von WG des Anlagevermégens®
sein, das zum vollen Abzug der insoweit entstehenden Schuldzinsen berechtigt
(glA Paus, FR 2000, 957 [969f.]; KanzLer, INF 2000, 513 [516f.]; Korn, § 4
Rn. 853; EcgEesiecker/ELLErBECK, FR 2000, 689 [693]; M. WeNDT, FR 20006, 282
[283]). Die Privilegierung von Investitionsdarlehen gem. Satz 5 folgt aus dem
der Verbindlichkeit zugrundeliegenden Veranlassungs- und Finanzierungs-
zusammenhang, nicht aus ihrer (bankvertrags-)rechtl. Gestalt. Einer Umschul-
dung von Kontokorrentverbindlichkeiten in ein gesondertes Datlehen bedarf es
daher zur Erreichung der Privilegierung nach Satz 5 nicht.

3. Der Abzug von Schuldzinsen bleibt ,,unberiihrt* 1078
Die Formulierung ,,Der Abzug ... bleibt unberithrt™ bedeutet, dass die Schuldzin-
sen fiir Investitionsdarlehen — ohne Riicksicht auf die beschrinkte Abziehbarkeit
der sonstigen Schuldzinsen — in jedem Fall gewinnmindernd, dh. in vollem Um-
fang abziehbar bleiben; sie mindern nicht den Bagatellbetrag des Satzes 4.
GIA hM: KanzLer, INF 2000, 513 (516); Scamipt/HeiNnicke XXV. § 4 Rn. 527; Prinz,
FR 2000, 134 (136); Baver/Eccers, StuB 2000, 225 (228); Neuranc, BB 2000, 1702;
NEUFANG, Stbg. 2000, 104 (108); Hecemann/Quersach, DStR 2000, 408 (414); Korn/
Stranr, KOSDI 2000, 12281; Paus, FR 2000, 957 (968); Mever/Barr, INF 2000, 76
(80); Ecgesiecker/ELLERBECK, FR 2000, 689 (693); Franz/Skrtz, Stbg. 2000, 97 (102);
aA M. Wenprt, FR 2000, 417 (429).
Einstweilen frei. 1079-1081
VII. Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 6:
Anwendung der Abzugsbeschrinkung auf die Einnahmen-
iiberschussrechnung
1. Bedeutung des Satzes 6 1082

Nach Satz 6 Halbs. 2 sind Entnahmen und Einlagen im Rahmen der Ein-
nahmentiberschussrechnung fiir den Zweck der Begrenzung des Schuldzinsen-
abzugs zu berticksichtigen. Der Gesetzgeber kommt damit jedenfalls fir einen
Teilbereich der Gewinnermittlung einer langjihrigen Forderung nach Schaffung
einer diesbeztiglichen gesetzlichen Grundlage nach (eingehend Anm. 584; s.
auch Kanzrer, INF 2000, 513 [517]). UE ist aus dieser Sonderregelung keine
Verpflichtung zur Aufzeichnung von BE und BA bei der Einnahmeniber-
schussrechnung herzuleiten (dazu BFH v. 11.8.1992 — VII R 90/91, BFH/NV
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1993, 346 mwN; Kanzier, INF 2000, 513 [517]; zum Umfang der Aufzeich-
nungspflichten bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 s. auch Anm. 522 ff.).

2. Erlauterungen zu Satz 6 Halbs. 1: Sinngemif3e Anwendung der
Sitze 1-5 bei der Einnahmeniiberschussrechnung

a) ,,Sinngemifle*“ Anwendung

Nach Satz 6 Halbs. 1 sind die Sitze 1-5 bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3
»sinngemil* anzuwenden. Vor dem Hintergrund unterschiedlicher Gewinner-
mittlungstechniken bei Abs. 1 und Abs. 3 kann dies zu Abweichungen fiihren,
etwa wenn der Gewinn iSd. Abs. 3 im laufenden Wj. von dem Gewinn iSd.
Abs. 1 abweicht; unbeschadet derartiger Abweichungen hinsichtlich der zu be-
rucksichtigenden Bestandteile der Bemessungsgrundlage (Gewinn, Entnahmen,
Einlagen) verbleibt es bei den Grundsitzen des Abs.3 (glA Korn/STRAHL
KOSDI 2000, 12281 [12282]). Der Gesetzgeber nimmt es insoweit in Kauf, dass
die Hohe einer evtl. festzustellenden Uberentnahme durch die Gewinnermitt-
lungsmethode beeinflusst wird (eingehend Paus, FR 2000, 957 [965]).

b) Sinngemifle Anwendung der Sitze 1-5 im Einzelnen

Die sinngemiBe Anwendung der Sitze 1, 3, 4 und 5 bietet keine Besonderheiten
bei der Einnahmentberschussrechnung.

In sinngemifler Anwendung des Satzes 2 sind bei der Einnahmentber-
schussrechnung Ubet- und Unterentnahmen als der ,Betrag, um den die Ent-
nahmen die Summe des Gewinns und der Finlagen des Wj. tibersteigen®, zu er-
mitteln: Die BemessungsgroBBen Gewinn bzw. Verlust sind nach den
Grundsitzen des Abs. 3 zu bestimmen. Geldeinlagen und -entnahmen bleiben
unbertcksichtigt, wihrend Sach- und Leistungseinlagen wie betrieblich ver-
anlasste Geldabfliisse und Sach- und Leistungsentnahmen wie BE behandelt
werden. Forderungen, Verbindlichkeiten oder Riickstellungen sind nicht zu be-
rucksichtigen; sie beeinflussen den Gewinn iSd. Abs. 3 nicht (s. im Einzelnen
Anm. 5306, 559, 584 {f.).
> Kapitalbezogene Ermitthung: Fin gof. vorhandener Uber- oder Unterentnahme-
saldo kann uE durch eine kapitalkontenbezogene Betrachtungsweise ermittelt
werden (glA ELser/NEININGER, DB 2000, 994 [999]). Denn auch bei der Ge-
winnermittlung nach Abs. 3 ist es mdoglich, ein Kapitalkonto zu ermitteln. Hier-
zu ist es erforderlich, eine vereinfachte Bilanz zu erstellen, fir die gewinnermitt-
lungsspezifische Bewertungsansitze gelten.
> Der Einnahmeniiberschussermittler muss nach Abs. 3 Satz 5 ein Verzeichnis
der nichtabnutzbaren WG fihren, da sich die Anschaffung und Herstellung
abnutzbarer WG gem. Abs. 3 Satz 3 nur im Wege der AfA gewinnmindernd
auswirkt.
> Das Umlaufvermégen wird bereits bei Anschaffung als gewinnmindernde
Ausgabe berticksichtigt, so dass es mit 0 € anzusetzen ist. Verbindlichkeiten
bleiben bei dieser Gewinnermittlungsmethode und folglich auch fir die Er-
mittlung des spezifischen Kapitalkontos unberticksichtigt.
> Eine Besonderheit gilt fiir die Behandlung der Geldkonten. Diese sind fiir die
Ermittlung des Kapitalkontos zu berticksichtigen (aA wohl ELSER/NEININGER
2a0). ODb es sich um ein betriebliches oder privates Geldkonto handelt, be-
stimmt sich nach dessen tberwiegender Nutzung. Die so bestimmten Geld-
konten sind auch fiir Geldeinlagen bzw. -entnahmen maf3geblich.
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Soweit im Rahmen dieses spezifischen Kapitalkontos fiir die Gewinnermittlung
nach Abs. 3 die Summe des Anlagevermdgens und der positiven Geldkonten
die negativen Geldkonten unterschreitet, ist kein Entnahmevolumen vorhanden.
Soweit die Summe des Anlagevermégens und der positiven Geldkonten die
Summe der negativen Geldkonten tbersteigt, ergibt sich ein positives Entnah-
mevolumen. Beide Betrige sind zur Berechnung des Uber- bzw. Unterentnah-
mesaldos wie ein Kapitalkonto ggf. um Votjahresverluste und Einlagen in Ver-
lustjahren zu korrigieren.

Im Rahmen der sinngemillen Anwendung des Satzes 3 sind die nicht-
abziehbaren Schuldzinsen iHv. 6 vH der Uberentnahmen dem Gewinn hin-
zuzurechnen.

» Die Finlerm: geht davon aus, dass Ubet- und Unterentnahmen in Wij., die vor
dem Jahr 1999 geendet haben, unberiicksichtigt bleiben (BMF v. 17.11.2005,
BStBI. 12005, 1019 Tz. 36; s. Anm. 1072).

» Stellungnabme: UE ist auch bei der FEinnahmenitiberschussrechnung ein An-
fangsbestand, dh. Uber- oder Unterentnahmen vorangegangener Wij., zu ermit-
teln (zum Streitstand s. Anm. 1072). Den Stpfl. trifft die objektive Beweislast fur
den Nachweis eines am 1.1.1999 vorhandenen, auf Gewinnen und Einlagen der
Vorjahre basierenden Entnahmevolumens. Ein Ansatz mit 0 DM kann fiir Fille
in Betracht gezogen werden, in denen sich der Anfangsbestand weder von Amts
wegen noch unter Mitwirkung des Stpfl. ermitteln ldsst.

3. Erliauterungen zu Satz 6 Halbs. 2: Aufzeichnung von Uber- und Untet-
entnahmen

Gesetzliche Regelung ab dem 1.1.2000: Die Pflicht zur Aufzeichnung von
Entnahmen und Einlagen bei der Einnahmeniiberschussrechnung zum Zweck
der Bestimmung nicht abziehbarer Schuldzinsen ist in Satz 6 Halbs. 2 nF erst-
mals gesetzlich geregelt. Bislang existierten derartige Aufzeichnungspflichten
nicht (s. Anm. 522ff); sie gelten ausdriicklich nur fir die Gewinnermittlung
nach Abs. 3. Die Pflicht zur Aufzeichnung ist ab dem 1.1.2000 zu erfiillen (§ 52
Abs. 11 Satz 2 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002).

Umfang der Aufzeichnungspflicht: Die Aufzeichnungspflichten sind be-
schrinkt auf die Aufzeichnung von Entnahmen und Einlagen entsprechend der
allgemeinen Definition; hierunter fallen auch Geldentnahmen und -einlagen.
Zwar kommt Geldentnahmen und -einlagen im Rahmen der Gewinnermittlung
nach Abs. 3 keine Bedeutung zu, jedoch dient die Regelung in Satz 6 Halbs. 2
gerade nicht dem Nachweis von BA im Rahmen der Gewinnermittlung, sondern
der Erfassung solcher Daten, die im Rahmen des Abs. 4a zur Ermittlung eines
Hinzurechnungsbetrags zugrunde gelegt werden missen. UE kann die Erftllung
der gesonderten Aufzeichnungspflichten daher auch nicht materiell-rechtl. Vo-
raussetzung fiir die Anerkennung des BA-Abzugs von Schuldzinsen sein.

Der Stpfl. hat die Aufzeichnung von Entnahmen und Einlagen grds. auch dann
vorzunechmen, wenn die Anwendung von Abs. 4a im laufenden Wj. von vorn-
herein ausscheidet, weil tiberhaupt keine Schuldzinsen oder ggf. nur solche, die
die Finanzierung von AHK von WG des Anlagevermogens betreffen, angefallen
sind. Denn die Aufzeichnungen miissen schon deshalb gefithrt werden, weil sie
bei einer spiteren Kreditaufnahme zur Ermittlung des entnahmefihigen Betrags
benoétigt werden (glA M. WenpT, FR 2000, 417 [431]).

HHR Lfg. 226 Januar 2007 Schallmoser E 435

1085



§4 Anm. 1085-1099 Abs. 4a: Abzug von Schuldzinsen als BA

»Gesonderte* Aufzeichnung: Die Aufzeichnung von Entnahmen und Ein-
lagen hat ,,gesondert™, dh. entsprechend den Regeln in R 4.11 Abs. 1 EStR
2005, H 4.11 EStH 2005 zu erfolgen.

Keine gesetzliche Sanktion enthilt das Gesetz fiir den Fall der Nichterftllung
der Aufzeichnungspflichten. In einem solchen Fall ist — allerdings erst ab 1.1.
2000 — eine Schitzung der von Gesetzes wegen aufzuzeichnenden Daten nach
§ 162 Abs. 2 Satz 2 AO grds. moglich (aA Hegemann/QuEersacH, DStR 2000,
408 [409]; Korn/StraHL, KOSDI 2000, 12281 [12282]). Im Rahmen ciner
Schitzung ist der Umstand, dass sich eine Zuordnung von Schuldzinsen zu An-
lagegiitern iSd. Satzes 5 auch aus anderen Aufzeichnungen des Stpfl. ergeben
kann, zu beachten. Die FinVerw. geht davon aus, dass unbeschadet der Nicht-
erfillung oder Verletzung der Aufzeichnungspflichten zumindest die nach
Satz 5 privilegierten Schuldzinsen fiir Investitionsdarlehen sowie tatsichlich ent-
standene nicht beglinstigte Schuldzinsen bis zum Sockelbetrag iHv. 2050 € als
BA abzichbar bleiben (BMF v. 17.11.2005, BStBL. 1 2005, 1019 Tz. 34).

1086—-1099 Einstweilen frei.
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Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5

Autot: Dt. Thomas Stapperfend, Richter am FG, Cottbus
Mitherausgebet: Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Richter am BFH, Miinchen

Schrifttum: KiRcHHOF, Gesetzlich nicht abzugsfihige Betriebsausgaben und Werbungs-
kosten, in SOHN (Hrsg.), Die Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privat-
sphire im Einkommensteuerrecht, 1980 (DStJG 3) S. 13; ARNDT, Nichtabzugsfihige Be-
triebsausgaben nach § 4 (5) EStG bei der Gewinnberechnung, FR 1984 S. 412; MiTTMANN,
Nochmals: Nichtabzugsfihige Betriebsausgaben nach § 4 Abs. 5 EStG bei der Gewinnbe-
rechnung, FR 1985 S.152; FREUDLIEB, Nichtabzugsfihige Betriebsausgaben bei der Er-
mittlung des VerduBerungsgewinns eines ausscheidenden Gesellschafters, FR 1988 S. 219.

I. Uberblick zu Abs. 5

Abs. 5 trifft Regelungen hinsichtlich eines Abzugsverbots fir Aufwendungen, die
eigentlich BA sind.

Satz 1 bestimmt, dafl die im folgenden aufgezihlten BA den Gewinn nicht

mindern dirfen. Die Aufzihlung in Satz 1 erfaBit folgende Aufwendungen:

— Aufwendungen fiirt Geschenke an Personen, die nicht ArbN des Stpfl. sind
(Nr. 1;

— Bewirtungskosten aus geschiftlichem Anlaf3, soweit sie 80 vH der angemessen
und nachgewiesenen Kosten tiberschreiten (Nr. 2);

— Aufwendungen fiir Eintichtungen des Stpfl., die der Bewirtung, Beherbergung
oder Untethaltung von Personen, die nicht ArbN des Stpfl. sind, dienen
(Nr. 3);

— Aufwendungen fiir Jagd, Fischerei, Segel- und Motorjachten oder dhnliche
Zwecke (Nr. 4);

— Verpflegungsmehraufwendungen des Stpfl., sofern nicht die Sonderregelungen
in Nr. 5 Sitze 2 ff. eingreifen (Nr. 5);

— Aufwendungen fiir Fahrten des Stpfl. zwischen Wohnung und Betriebsstitte
nach den Sondervorschriften in Nr. 6;

~ Mehraufwendungen fiir einte zwei Jahte tiberdauernde doppelte Haushaltsfith-
rung (Nr. 6 2);

— Aufwendungen fir ein hiusliches Arbeitszimmer sowie Kosten der Ausstat-
tung mit Ausnahme det Sondetregelung in Nr. 6b Sitze 2 ff. (Nr. 6b);

~ Unangemessene Aufwendungen, die die Lebensfihrung des Stpfl. oder ande-
rer Personen berithren (Nr. 7);

— Geldbufien, Ordnungs- und Verwarnungsgelder (Nr. 8);

— Zinsen auf hinterzogene Steuern (Nr. 82);

— Ausgleichzahlungen nach §§ 14, 17 und 18 KStG an auBenstehende Anteilseig-
ner (Nr. 9);

— Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenhingende Aufwendungen,
wenn wegen der Zuwendung oder des Empfangs der Vorteile eine rechts-
kriftige Verurteilung erfolgt, das Vetfahren nach §§ 153-154 ¢ StPO eingestellt
oder ein Bufigeld rechtskriftig verhingt worden ist (Nr. 10).

Satz 2 legt fest, daBl das Abzugsverbot dann nicht eingreift, wenn die in Satz 1

Nr. 24 bezeichneten Zwecke (Bewirtung, Beherbergung und Unterhaltung von

Personen sowie Betreiben von Jagd, Fischerei, Segel- oder Motorjachten) Gegen-

stand einer mit Gewinnabsicht ausgeiibten Betitigung des Stpfl. sind. Das bedeu-
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tet, da3 die im Zusammenhang damit stehenden Aufwendungen dann als BA
abgezogen werden konnen, wenn der Stpfl. die in Satz 1 Nr. 2—4 genannten Giiter
unmittelbar zum Zwecke der Gewinnerzielung einsetzt, indem er zB eine Gast-
stitte oder ein Hotel betreibt oder Segel- oder Mototjachten verchartert.

Satz 3 bestimmt, daB3 die Vorschrift des §12 Nr. 1 unberiihrt bleibt. Dies ist
insbes. flir die Regelung in Satz 2 von Bedeutung und hat zur Folge, dal diejeni-
gen Aufwendungen, die die Lebensfithrung des Stpfl. betreffen, nach § 12 Nr. 1
grds. auch dann nicht bei den einzelnen Einkunfisarten oder vom Gesamtbetrag
der Einkiinfte abgezogen werden diirfen, wenn die in Satz 1 Nr. 2—4 bezeichneten
Betitigungen mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt werden und die damit in
Zusammenhang stehenden Aufwendungen nach Satz 2 grds. als BA abziechbar
wiren.

II. Rechtsenwicklung des Abs. 5

PrEStG v. 24. 6. 1891 (PrGS S. 175): § 9 Abs. 2 sah bereits eine Aufziblung nicht
abziehbarer Aufwendungen vor. Hierunter fielen ,,Verwendungen zur Verbesse-
rung und Vermehrung des Vermégens, zu Geschiftserweiterungen, Kapitalanla-
gen oder Kapitalabtragungen, welche nicht lediglich als durch eine gute Wirt-
schaft gebotene und aus den BE zu deckende Ausgaben anzusehen™ waren
(Nr. 1) sowie ,,die zur Bestreitung des Haushalts der Stpfl. und zum Unterhalte
ihrer Angehorigen gemachten Ausgaben, einschliefSlich des Geldwerthes, der zu
diesen Zwecken verbrauchten Erzeugnisse und Waaren des eigenen landwirt-
schaftlichen oder gewerblichen Betriebes” (Nr. 2). § 9 Abs. 2 Nr. 2 PrEStG ist
eine Vorgingerregelung zum heutigen § 12 Nr. 1.

PrEStG v. 19. 6. 06 (PrGs S. 259): Die bisherige Regelung des §9 Abs. 2 Pr.
EStG v. 24. 6. 1891 (aaO) wurde nahezu unverindert in § 8 Abs. 3 ibernommen.
EStG 1920 v. 29. 3. 20 (RGBIL. S. 359): § 15 enthielt eine Aufzihlung von Aufwen-
dungen, die vom Gesamtbetrag der Einkiinfte nicht in Abzug gebracht werden
durften. Dazu zihlten die bisher in § 8 Abs. 3 Nr. 1 Pr. EStG v. 19. 6. 06 (220)
bereits im wesentlichen geregelten Aufwendungen zur Verbesserung und Ver-
mehrung des Vermogens, zu Geschiftserweiterungen, zu Kapitalanlagen, zur
Schuldentilgung oder zu Ersatzbeschaffungen, soweit dafiir bereits WK abgesetzt
worden waren (Nr. 1), Zinsen fiir das in dem land- oder forstwirtschaftlichen oder
gewerblichen Betrieb angelegte eigene Vermégen des Stpfl. (Nr. 2), die zur Be-
streitung des Haushalts des Stpfl. und zum Unterhalt seiner Familienangehdrigen
aufgewendeten Betrige (Nt. 3) und die von dem Stpfl. entrichtete ESt. sowie
sonstige Personalsteuern (Nr. 4).

EStG 1925 v. 10. 8. 25 (RGBI. I S. 189): Die Regelung des § 15 EStG 1920 (aa0O)
wurde in § 18 tibernommen. § 15 Nr. 2 EStG 1920 wurde zu § 18 Abs. 2. Anson-
sten enthielt das EStG 1925 keine weitere Regelung tiber die Nichtabziehbarkeit
von WK (das EStG 1925 verwandte den Begriff der BA nicht; s. dazu die
Rechtsentwicklung zu Abs. 4).

EStG 1934 v. 16. 10. 34 (RGBL. I S. 1005): Eine Regelung, die bestimmte BA oder
WK vom Abzug ausschloB, war nicht enthalten. Die Regelung des § 18 EStG
1925 wurde — wenn auch mit teilweise verindertem Inhalt — in § 12 tibernommen,
der direkten Vorgingerregelung des heutigen § 12 (s. § 12 Anm. 2).

EStAndG v. 27. 6. 51 (BGBL 1 S. 411; BStBL I S. 223): § 9a sah iVm. der VO w.
22.10. 51 BGBL I 8. 871) erstmals eine Beschrinkung des BA- und WIK-Abzugs
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fiir Aufwendungen fiit die Bewirtung von Geschiftsfreunden mit Speisen, Ge-
trinken und sonstigen GenuBmitteln vor (s. im cinzelnen die Rechtsentwicklung
zu Nr. 2).

StAndG v. 24. 6. 53 (BGBL I S. 413; BStBL T S. 192): § 9a wurde gestrichen.
Nach § 4 Abs. 4 Satz 2 scheiden Aufwendungen, die die Lebensfiihrung des Stpfl.
oder anderer Personen betiihren, bei der Gewinnermittlung insoweit aus, als sie
unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung als unangemessen anzusehen
sind.

StAndG v. 30.7. 60 (BGBL I S. 616; BStBL I S. 514): Abs. 5 wurde angefiigt.
Danach scheiden bei der Gewinnermittlung Aufwendungen fiir Geschenke an
Personen, die nicht ArbN des Stpfl. sind (Nr. 1), fur Eintichtungen, die der Be-
wirtung oder Behetbergung von Personen dienen, die nicht ArbN des Stpfl. sind
(Nt. 2) und fiir die Pacht oder Austibung einer Jagd oder ciner Fischerei sowie fiir
die Haltung oder Benutzung von Segel- und Motorjachten (Nr. 3) unter den im
einzelnen bestimmten Voraussetzungen aus (s. ausfithrlich die Rechtsentwicklung
zu Nr. 1, 3 und 4). Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 sicht eine Ausnahme fiir die Fille vor,
daB die in Nr. 2 bezeichneten Eintichtungen und die in Nt. 3 genannten Titigkei-
ten Gegenstand einer mit Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibten Betitigung des
Stpfl. sind (heute Abs. 5 Satz 2). Die frithere Reglung des Abs. 4 Satz 2 idF des
StAndG 1953 (unangemessene Aufwendungen; s. oben) wurde in Abs. 5 Satz 2
iibernommen. Nach Abs. 5 Satz 3 bleibt die Vorschrift des § 12 Nr. 1 unberiihrt.

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBL I S. 1769; BStBI. I S. 530): Abs. 5 erhilt — mit Ausnah-
me der Regelungen in den einzelnen Nummern — die auch heute noch geltende
Fassung. Zu den BA, die den Gewinn nicht mindern diirfen, gehtren: Aufwen-
dungen fiir Geschenke (Nr. 1), Bewirtungsaufwendungen (Nr. 2), Aufwendungen
fiir Gistehduser (Nt. 3), Aufwendungen fiir Jagd, Fischerei und Jachten (Nr. 4),
Mehraufwendungen fiir Verpflegung (Nr. 5), Aufwendungen fiir Fahrten zwi-
schen Wohnung und Betriebsstitte (Nr. 6), unangemessene Aufwendungen
(Nr. 7), Ausgleichszahlungen nach Nr. 7a KStG (Nt. 8, heute Nr. 9); 5. im einzel-
nen die Rechtsentwicklung zu den jeweiligen Nummern.

StAndG v. 25. 7. 84 (BGBI. I S. 1006; BStBL I S. 401): In Nr. 8 wurde ein Ab-
zugsverbot fiir GeldbuBen, Ordnungsgelder usw. eingefiihrt.

StReformG 1990 v. 27. 7. 88 (BGBL I S. 1093; BS¢BI. I S. 224): N1. 8a sieht ein
Abzugsverbot fiit Hinterziehungszinsen vor.

JStG 1996 v. 11.10. 95 (BGBL. I S. 1250; BStBL I S. 438): Mit Nr. 6a wurde ein
Abzugsvetbot fir Mehraufwendungen einer doppelten Haushaltsfilhrung, die
linger als zwei Jahte am selben Ort andauert, eingefithrt. Nach der ebenfalls neu
geschaffenen Regelung in N1. 6b sind Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeits-
zimmer sowie die Kosten der Ausstattung nur noch sehr eingeschrinkt abziehbar.
Nr. 10 enthilt fortan ein Abzugsverbot fiir Zuwendungen von Vorteilen und
damit zusammenhingende Aufwendungen.

Zur Rechtsentwicklung der einzelnen Nummern des Abs. 5 s. die dortigen Erliuterun-
gen.

III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit des Abs. 5
1. Bedeutung der Abzugsverbote des Abs. 5

Abs. 5 hat eine zentrale Bedeutung fir die Gewinnermittlung,

Korrektiv zum weiten Begriff der BA: Abs. 4 sicht einen sehr weiten Begriff
der BA vor und faBt darunter alle Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlafit
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sind. Damit nimmt Abs. 4 nur eine Abgtenzung zur Privatsphire des Stpfl. vor.
Einschrinkungen hinsichtlich der Abziehbarkeit von BA enthilt die Vorschrift
hingegen nicht, mit der Folge, dal3 grds. alle bettieblich veranlafiten Aufwendun-
gen als BA den Gewinn mindern wiirden. Hier greift Abs. 5 als Korrektiv ein und
bestimmt, daBl die in Satz 1 abschlieBend aufgezihlten BA den Gewinn nicht
mindern dirfen.

Abzugsverbot vorwiegend bei Beriihrung der Lebensfithrung: Die Abzugs-
verbote des Abs. 5 betreffen in erster Linie solche Aufwendungen, die die Le-
benstithrung des Stpfl. berithren, gleichwohl aber BA iSd. Abs. 4 sind (so insbes.
die Nr. 1, 2, 3, 4, 5, 6, 6a und 7; zur Frage der deklaratorischen oder konstitutiven
Wirkung der Vorschrift s. Anm. 1128). Diese Aufwendungen sollten nach der
urspriinglichen Zielrichtung des Abs. 5 vom BA-Abzug ausgeschlossen werden.
Erst im Laufe der Zeit wurden weitere Aufwendungen in den Katalog des Satzes
1 aufgenommen, die aus anderen Griinden nicht abziehbar sind (vgl. MEURER in
LADEMANN, § 4 Rn. 657; s. auch Anm. 1101). Abs. 5 stellt beziiglich der Aufwen-
dungen, die die ptivate Lebensfithrung des Stpfl. berlihren, keine Vermutung
oder Fiktion fiir die Veranlassung durch die private Lebensfithrung auf. Die
Vorschrift schrinkt die Abzugsmdglichkeit vielmeht in typisierender Weise ein,
und zwar tiber das Abzugsverbot des § 12 hinaus (so WOLFF-DIEPENBROCK in
L/B/H, § 4 Ra. 1660; zum Verhiltnis zu § 12 s. Anm. 1117).

Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips: Abs. 5 durchbricht mit den
Abzugsverboten das im EStRecht geltende objektive Nettoprinzip. Dieses besagt
—ausgehend von den in § 2 Abs. 2 verwendeten Begriffen ,,Gewinn® und ., Uber-
schul3* —, daf} der Besteuerung nur die sog. Reineinkiinfte zu unterwerfen sind,
dh. nach Abzug der jeweiligen Aufwendungen (ausfihslich dazu § 2 Anm. 503
und Einf. ESt. Anm. 542). Abs. 5 schrinkt den Abzug von BA fiir bestimmte
Aufwendungen aber gerade ein (KircHHOF in DStJG 3 [1980] S. 201 £. spricht in
diesem Zusammenhang von einer sprachlichen Provokation und einem systema-
tischen Widerspruch, die einer besonderen legitimierenden Autoritit bediirften).
> Rechtfertignng bei Anfiendungen mit Begug sur Privatsphére: Die Durchbrechung des
objektiven Nettoprinzips durch Abs. 5 140t sich zum ecinen damit rechtfertigen,
daB3 die vom Abzug ausgeschlossenen Aufwendungen zT' eine Berithrung zur
Privatsphire des Stpfl. haben, gleichwohl aber (noch) betrieblich veranlalB3t sind.
> Hauptanwendungsfalle: Dies ist bei den Regelungen in Nr. 1-6 und 7 der Fall.
Auch das Abzugsverbot der Nr. 6a a8t sich hieriiber wohl rechtfertigen, weil
viel dafiir spricht, daf3 die Griinde, die einen Stpfl. bewegen, eine doppelte
Haushaltsfithrung auch tiber die Dauer von zwei Jahren hinaus beizubehalten,
privat veranlaf3t sind. Durch die Abzugsverbote soll die praktisch oftmals
schwierige Abgrenzung verhindert werden, ob die jeweiligen Aufwendungen
im Einzelfall dem betrieblichen oder dem privaten Bereich zuzuordnen sind.
Abs. 5 erginzt dadurch die Vorschrift des § 12 Nr. 1, wie dies auch in Satz 3
zum Ausdruck kommt (glA SOHN in K/S, §4 Rn. F 29, der durch die
Regelungen der Nr. 5 und 6 sogar eine bessere Verwirklichung des objektiven
Nettoprinzips sicht, weil die Aufwendungen grds. dem betrieblichen Bereich
zugeordnet werden; zum Verhiltnis zu § 12 s. Anm. 1117).
> Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir ein hausliches Arbeitsgimmer (Nr. 6 b): Auch im
Falle der durch das JStG 1996 v. 11. 10. 95 (s. Anm. 1101) eingeftihrten Regelung
in Nt. 6 b, wonach Aufwendungen fiir ein biusliches Arbeitszimmer sowie die
Kosten der Ausstattung den Gewinn grds. nicht mindern dirfen (s. zu den
Ausnahmefillen Nr. 6b Sitze 2 und 3), hat det BFH eine Rechtfertigung det
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Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips deshalb angenommen, weil die
Aufwendungen einen Bezug zur Privatsphire des Stpfl. aufweisen wiirden
(BFH v. 29. 9. 96 VI R 47/96, BStBL. 11 1997 S. 68, 69 {,, der es allerdings offen
148t, ob tatsichlich eine Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips vorliegt).
Da der Raum in der Privatwohnung des Stpfl. belegen sei und ohne Kontroll-
moglichkeiten fiir die FinBeh. auch fiir andere als berufliche Zwecke genutzt
werden kdnne, sei es gerechtfertigt, die strechtl. Anerkennung der Aufwendun-
gen an Voraussetzungen zu kotipfen, die die Moglichkeit des Mil3brauchs und
der Vetlagerung von Kosten fir die Lebensfithrung in den betrieblichen oder
beruflichen Beteich erheblich einschrinkten. Dem ist uE nur teilweise zuzu-
stimmen. Es ist zweifellos geboten, den MiBSbrauch strechtl. Gestaltungen zu
verhindern. Dies datf grds. aber nicht durch das einschneidenste Mittel gesche-
hen. KircHHOF (in DSJG 3 [1980] S. 201, 225) hat zu Recht darauf hingewie-
sen, dal3 die Ersetzung eines Sachverhalts durch typisierend vermutete Sachver-
haltsbestandteile nur dann zu rechtfertigen ist, wenn der tatsichliche
Sachverhalt nicht vollstindig erfalbar ist oder die Auswirkungen der gesetz-
lichen Sachverhaltsverfilschungen im Vergleich zu den mit den Ermittlungen
verbundenen Einschrinkungen von Freiheit und Intimsphire unetheblich
sind. Das gilt auch fir den AusschluB} eines BA-Abzugs. Bezogen auf das
Abzugsverbot nach Nr. 6 b bedeutet dies, daf3 zu erwigen gewesen wire, ob ein
evtl. Milbrauch auch durch weniger einschneidende Malinahmen hitte verhin-
dert werden konnen (verneinend BFH 2aO; s. auch BFH v. 21.11. 97 VI R
4/97, BStBL 111998 S. 351, 353; krit. zu der Regelung in Nr. 6 b auch MEURER
in LADEMANN, § 4 Ra. 658; s. ausfiihtlich dazu die Erlduterungen zu Nr. 6b)
» Rechtfertignng bei Anfiwendnngen mit Begug su einenm rechtlich oder moralisch verwerflichem
Verbalten: Neben den Aufwendungen, die die Privatsphire des Stpfl. beriihren,
sind insbes. in neueter Zeit in Abs. 5 Abzugsverbote aufgenommen worden, die
ein bestimmtes Verhalten des Stpfl. sanktionieren wollen (Nr. 8, 8a und 10). Die
Duschbrechung des objektiven Nettoprinzips 13t sich bei diesen Abzugsverbo-
ten damit begriinden, daf3 zum einen der Stpfl. aus einem rechtlich oder zumin-
dest moralisch verwerflichen Verhalten nicht noch strechtl. Vorteile erzielen
kénnen soll und zum anderen die Strafe oder das Bufigeld durch evtl. Steuer-
vorteile nicht kompensiert werden darf.

2. VerfassungsmiBigkeit der Abzugsverbote des Abs. 5

Gegen die Regelung des Abs. 5 bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken.
Es ist grds. nicht zu beanstanden, dafi generell der BA-Abzug fiir bestimmte
Aufwendungen ausgeschlossen ist, zumal dieser Ausschluf alle Stpfl. gleichmiBig
trifft. Aus diesem Grunde ist die Vorschrift des Abs. 5 als solche noch nicht
Gegenstand verfassungsrechtlicher Uberpriifangen gewesen. Verfassungsrecht-
liche Bedenken kdnnen jedoch hinsichtlich einzelner Abzugsverbote bestehen,
und zwar insbes. dann, wenn diese Abzugsverbote unverhiltnismiBig sind (vgl.
dazu die Erlduterungen zu den einzelnen Tatbestdnden; s. zur Frage der Durch-
brechung des objektiven Nettoprinzips auch Anm. 1102).

1103

Einstweilen frei. 1104-1106
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§4 Anm. 1107-1108 Abs. 5: Allgemeine Erlduterungen

IV. Geltungsbereich des Abs. 5

1. Sachlicher Geltungsbereich

a) Geltung fiir die Ermittlung der Gewinneinkiinfte und der UberschuB-
einkiinfte

Abs. 5 gilt sowohl fiir die Ermittlung der Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-3
als auch fiir die Ermittlung der UberschuBeinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4-7.

Ermittlung der Gewinneinkiinfte: Daf3 Abs. 5 in erster Linie bei der Er-
mittlung der Gewinneinkiinfte Anwendung findet, ergibt sich schon aus der
Stellung der Vorschrift unter dem Kapitel ,,3. Gewinn®,

» Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3: Fur die Gewinnermittlung nach Abs. 3 ist
Abs. 5 unmittelbar anzuwenden. Dies folgt aus dem Wortlaut des Abs. 3, wonach
der Gewinn in den dortigen Fillen durch den UberschuB der BE iiber die BA zu
ermitteln ist. Da Abs. 5 Ausnahmen vom BA-Abzug vorsieht, sind diese bei det
Gewinnermittlung des Abs. 3 zu bertcksichtigen.

» Gewinnermittlung nach [§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1: Bei der Gewinnermittlung durch
BV-Vergleich gemi3 §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 ist Abs. 5 ebenfalls anzuwenden. Dies
ergibt sich fiir die von buchfithrungspflichtigen und freiwillig buchfithreaden
Land- und Forstwirten sowie selbstindig Titigen nach § 4 Abs. 1 durchzufithren-
de Gewinnermittlung aus Abs. 1 Satz 6, wonach bei der Ermittlung des Gewinns
ua. die Vorschriften diber die BA zu befolgen sind. Da Abs. 5 Ausnahmen vom
BA-Abzug vorsieht, ist die Vorschrift bei dieser Gewinnermittlung anzuwenden.
Fur die von buchfithrungspflichtigen und freiwillig buchfihrenden Gewerbetrei-
benden nach § 5 Abs. 1iVm. § 4 Abs. 1 durchzufithrende Gewinnermittlung (vgl.
zum Geltungsbereich § 5 Anm. 6) ergibt sich die Anwendbarkeit des Abs. 5 aus
§ 5 Abs. 6.

» Gewinnermittiung nach Durchschnittssiitgen: Abs. 5 ist auch bei der Ermittlung des
Gewinns nach Durchschnittssitzen in der Land- und Forstwirtschaft (§ 13 a) und
der Seeschiffahrt (sog. Tonnagebesteuerung nach § 5a) anzuwenden, sofern es
dabei auf die Abzichbarkeit von Aufwendungen ankommt. Dies folgt bereits
daraus, daB es sich bei der Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen lediglich
um eine besondere Form der Gewinnermitthung handelt.

Ermittlung der UberschuBeinkiinfte: Abs. 5 ist teilweise auch bei der Er-
mittlung der UberschuBeinkiinfte anwendbar. Dies ergibt sich aus der Verwei-
sungsnorm des § 9 Abs. 5, wonach die Vorschriften des Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-5,
6b—8a und 10 sinngemil gelten. Das bedeutet, dafl die in diesen Nummern
aufgezihlten Aufwendungen bei der Ermittlung der UberschuBeinkiinfte nicht
als WK abgezogen werden diirfen.

b) Geltung im Korperschaftsteuerrecht

Nach § 8 Abs. 1 KStG bestimmt sich das Eink. und die Ermittlung des Eink. fir
das KStRecht nach den Vorschriften des EStG und des KStG. Das bedeutet, da3
die Vorschrift des Abs. 5 grds. auch fiir die Ermittlung des kstrechtl. relevanten
Eink. anzuwenden ist, da insoweit auch die dort normierten Abzugsverbote zu
berticksichtigen sind. Allerdings ist zu beachten, daB die Abzugsverbote des
Abs. 5 teilweise speziell auf natiitliche Personen zugeschnitten sind. Das ist bei
Nt. 5 (Verpflegungsmehraufwand), Nr. 6 (Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte), Nr. 6 a (doppelte Haushaltsfihrung) und Nr. 6 b (hiusliches Arbeits-
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zimmer) der Fall. Diese Abzugsvetbote sind schon ihrem Inhalt nach nicht auf
Kérperschaften anwendbar. Die tibrigen Abzugsverbote gelten jedoch uneinge-
schrinkt. Erginzt wird Abs. 5 durch die Sondervorschrift des § 10 KStG, die
weitere nichtabziehbare Aufwendungen enthilt (vgl. insgesamt auch § 8 KStG
Anm. 7).

2. Personlicher Geltungsbereich

Abs. 5 trifft keine Regelung dazu, bei welchen Stpfl. die Vorschrift anzuwenden
ist.

Unbeschr. StPflicht:

» Nach § 1.Abs. 1-3: Auf unbeschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 und 2 ist die Regelung des
Abs. 5 uneingeschrinkt anzuwenden. Werden Personen nach §1 Abs. 3 als un-
bescht. stpfl. behandelt, so kommt die Vorschrift des Abs. 5 nur dann zur
Anwendung, wenn sich die BA, die vom Abzug ausgeschlossen sein sollen, auf
inlindische Einkiinfte iSd. § 49 beziehen. Dies folgt aus det Formulierung des § 1
Abs. 3, wonach die von dieser Vorschrift erfaliten Stpfl. nur insoweit als un-
bescht. stpfl. behandelt werden, als sie inlindische Einkiinfte iSd. § 49 haben (vgl.
dazu §1 Anm. 258).

» Nach § 14 Fir die nach §1a Abs.1 als unbeschr. stpfl. zu behandelnden
Ehegatten und Kinder von Staatsangehorigen eines EU- oder EWR-Mitgliedstaa-
tes findet Abs. 5 keine umfassende Anwendung. Die Personen werden nicht
insgesamt als unbeschr. stpfl. behandelt, sondern nur fiir die in §1a Abs. 1
Nr. 1-4 aufgezihlten Fille. Vorschriften der Gewinnermittlung — oder gar der
BA-Abzug — sind dort nicht genannt. Sofern die Personen inlindische Einkiinfte
iSd. § 49 haben, sind sie beschr. stpfl. und ditrfen nach § 50 Abs. 1 Satz 1 BA nur
insoweit abziehen, als sie mit den inlindischen Einkiinften in einem wirtschaft-
lichen Zusammenhang stehen (s.u.). Das gilt auch fiir die von §1a Abs. 2
erfaliten Personen.

Beschr. StPflicht:

» Nach § 1 Abs. 4: Fir beschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 4 gilt Abs. 5 nur eingeschrinkt.
Sie diirfen gem. § 50 Abs. 1 Satz 1 BA nur insoweit abziehen, als sie mit inJindi-
schen Einkiinften in einem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen. Das ist der
Fall, wenn die Aufwendungen von einer Titigkeit oder Leistung veranlaBt wer-
den, die der Erzielung inlindischer Einkiinfte dient (ausfithrlich § 50 Anm. 35 ff.,
40). Ist dies der Fall, so greift das Abzugsverbot des Abs. 5 hinsichtlich dieser BA
ein.

» Erweiterte beschr. StPflicht nach § 2 AStG: Die Einschrinkung des BA-Abzugs
nach § 50 Abs. 1 Satz 1 gilt auch in den Fillen der erweiterten beschr. StPflicht
gem. § 2 AStG (vgl. dazu Vor §§ 1, 1a Anm. 8£f).

Wechsel zwischen verschiedenen Formen der StPflicht: s. dazu die Ausfiih-
rungen zum Geltungsbereich des Abs. 4.

1109

Einstweilen frei. 1110-1114

V. Verhiltnis des Abs. 5 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 2 (Entnahmen)

Entnahmen sind nach Abs. 1 Satz 2 alle WG (Barentnahmen, Waren, Erzeugnis-
se, Nutzungen und Leistungen), die der Stpfl. dem Betrieb fiir sich, fiir seinen
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§4 Anm. 1115-1117 Abs. 5: Allgemeine Erlduterungen

Haushalt oder fiir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wj. entnommen
hat. Es handelt sich um Wettabginge aus dem betrieblichen Bereich, die auBerbe-
trieblich (im Regelfall privat) veranlafit sind. Aus diesem Grunde sind diese
Abgange keine BA iSd. Abs. 4. Folglich haben die Entmahmen auch keinen
Einfluf} auf die nicht abziehbaren BA des Abs. 5, weil diese Vortschrift nur fiir
Aufwendungen gilt, die BA sind (s. dazu auch Anm. 1117 und 1128; zur Berech-
nung des Gewinns beim Vorliegen von Entnahmen und nichtabziehbaren Auf-
wendungen iSd. Abs. 5 s. Anm. 1123).

2. Verhiltnis zu den einkunftsbezogenen Ausgaben

Verhiltnis zu Abs. 4 (Betriecbsausgaben): Abs. 5 ist eine Spezialvorschrift zu
Abs. 4. Abs. 4 bestimmt, daB3 BA die Aufwendungen sind, die durch den Betrieb
veranlaBt sind. Damit sicht Abs. 4 eine sehr weite Definition des BABegriffs vor,
mit der Folge, daB grds. alle Aufwendungen, die die dort genannten Vorausset-
zungen erfillen, bei der Gewinnermittlung gewinnmindernd zu berticksichtigen
sind. Dies schrinkt Abs. 5 ein, indem er bestimmt, daf3 die in Nr. 1--10 aufgezihl-
ten BA den Gewinn nicht mindern diirfen (vgl. auch Anm. 1102).

Verhiltnis zu § 9 (Werbungskosten): Abs. 5 gilt primir fiir die Ermittlung der
Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-3 (s. Anm. 1107), wihrend § 9 die Er-
mittlung der UberschuBeinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 47 betrifft. Gleichwohl ist
Abs. 5 tiber die Verweisung in § 9 Abs. 5 teilweise auch bei der Ermittlung der
UberschuBeinkiinfte anzuwenden (s. Anm. 1107). Dadurch bleibt einerseits die
Eigenstindigkeit der Ermittlung der UberschuBeinkiinfte unangetastet, anderet-
seits wird die Nichtabziehbatkeit bestimmter Aufwendungen im Bereich der
Gewinn- und der UberschuBeinkiinfte gleichbehandelt.

3. Verhiltnis zu anderen Abzugsverboten (§§ 3 ¢, 12)

Die — nach dem Entwusf eines StRG 1999 (in §§ 7 und 8, BTDrucks. 13/7480
S.14) zueinander in Beziehung gesteliten — Abzugsverbote der §§ 3¢ und 12
beriithren die Abzugsverbote des Abs. 5.

Verhiltnis zu § 3¢ (anteilige Abzilige): § 3¢ sicht ein Abzugsverbot fiir BA
vot, die mit stfreien Finnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammen-
hang stehen. Das Abzugsverbot des § 3 ¢ steht gleichrangig neben den Abzugs-
verboten des Abs. 5. Denn in beiden Fillen handelt es sich bei den betreffenden
Aufwendungen um BA (s. dazu Anm. 1128), die jedoch aus unterschiedlichen
Griinden nicht gewinnmindernd betiicksichtigt werden diirfen. Ein besonderes
Rangverhiltnis zwischen dem Abzugsverbot des § 3¢ und den Abzugsverboten
des Abs. 5 besteht dabei nicht. Auch fiir die Wirkung ist es gleichgtiltig, ob der
Abzug nach § 3¢ oder nach Abs. 5 ausgeschlossen ist.

Verhiltnis zu § 12 (nicht abzugsfihige Ausgaben): § 12 legt fest, daB die dort
genannten Aufwendungen weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden diirfen, soweit in § 10 Abs. 1
Nr. 1, 2, 49, § 10b und §§ 33-33 ¢ nichts anderes bestimmt ist. Zu diesen nicht
abziehbaren Ausgaben gehoren Kosten der Lebensfihrung (§ 12 Nr. 1), bestimm-
te Zuwendungen (§12 Nr. 2), Steuern und steuetliche Nebenleistungen (§ 12
Nr. 3) sowie Geldstrafen und sonstige Rechtsfolgen mit Strafcharakter (§ 12
Nr. 4). Nach Abs. 5 Satz 3 bleibt § 12 Nr. 1 unberiihrt.
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» Der Zweck des § 12 besteht darin, die Privatsphire von der Erwerbssphire
abzugrenzen. Da die in der Norm genannten Aufwendungen nicht die Einkom-
menseszielung, sondern die strechtl. unbeachtliche Einkommensverwendung be-
treffen, gehoren sie zur Privatsphire des Stpfl. und diirfen folglich bei der
Besteuerung nicht in Abzug gebracht werden (vgl. § 12 Anm. 3). Dadurch unter-
scheiden sich die in § 12 genannten Aufwendungen von den zum Bereich der
Einkunfteerzielung gehtrenden und damit grds. abziehbaren BA.

» Kein Einfluf§ anf die nichtabgiehbaren BA des Abs. 5: § 12 hat keinen Einfluf auf die
nichtabziehbaren BA des Abs. 5. § 12 betrifft nimlich im Gegensatz zu Abs. 5
nicht die Einkiinfteermittlung, sondern die dieser Einkiinfteermittlung vorgela-
gerte Frage, ob Aufwendungen privat oder betrieblich veranlaBt sind. Das bedeu-
tet, daf} im Zusammenbhang mit dem BA-Abzug zunichst zu kliren ist, ob
getitigte Aufwendungen tiberhaupt BA sind. Dies beurteilt sich nach Abs. 4, der
die betriebliche Veranlassung der Aufwendungen voraussetzt und damit — ebenso
wie §12, dem insoweit nur deklaratorische Bedeutung zukommt (s. dazu die
Ausfithrungen zum Verhiltnis zwischen Abs. 4 und § 12) — diejenigen Aufwen-
dungen ausschliet, die zur Privatsphire des Stpfl. gehtren, Gelangt man hier zu
dem Ergebnis, daf3 Aufwendungen BA sind, so ist anschlieBend im Rahmen der
Einktinfteermittlung danach zu fragen, ob diese BA auch gewinnmindernd zu
berticksichtigen sind, oder ob ggf. ein Abzugsverbot des Abs. 5 eingreift. Dies
zeigt, daB die Vorschrift des § 12 fiir die nichtabziehbaren BA des Abs. 5 keine
Bedeutung hat (s. aber auch Anm. 1128 zu der Frage, ob die in Nr. 1-10 genann-
ten Aufwendungen tatsichlich BA sind, und Anm. 1132 zur Gewinnberechnung,
wenn Aufwendungen teilweise keine BA sind und teilweise einem Abzugsverbot
nach Abs. 5 unterliegen).

Einstweilen frei. 1118-1122

VI. Verfahrensfragen des Abs. 5

Abs. 5 sieht keine generellen Regelungen vor, die das Verfahren des Abzugver-
bots betreffen.

Beriicksichtigung des Abzugsverbots bei der Gewinnermittlung durch den
Stpfl.: Es gilt der allg. Grundsatz, dafl die BA von Amts wegen zu ermitteln sind,
den Stpfl. aber eine ethohte Mitwirkungspflicht trifft (s. dazu die Erlduterungen
zu Abs. 4). Bezogen auf die in Nr. 1-10 bezeichneten Aufwendungen bedeutet
dies, dafl der Stpfl. das Abzugsverbot bei der Ermittlung seines Gewinns zu
beachten hat. Dies hat bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 zur Folge, daf3 der
Stpfl. die betroffenen Aufwendungen gar nicht erst gewinnmindernd ansetzen
darf, wihrend er sie bei der Gewinnermittlung nach Abs. 1 aullerhalb der er-
stellten Bilanz dem Gewinn wieder hinzurechnen mul3 (vgl. ScamipT /HEINICKE
XVIL § 4 Ra. 491).

Pflicht zur einzelnen und getrennten Aufzeichnung bestimmter BA nach
Abs. 7: Abs. 7 sieht eine Pflicht zur einzelnen und getrennten Aufzeichnung
folgender in Abs. 5 aufgezihlter BA vor: Nr. 1 (Geschenkaufwendungen), Nr. 2
(Bewirtungsaufwendungen), Nr. 3 (Gistehiuser), Nt. 4 (Aufwendungen fiir Jagd,
Fischerei und Jachten), Nr. 5 (Verpflegungsmehraufwendungen), Nt. 6b (Auf-
wendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer) und Nr. 7 (unangemessene Auf-
wendungen). Ziel dieser Regelung ist es einerseits, die nichtabziehbaren BA durch
die einzelne und getrennte Aufzeichnung festzustellen, um so zu verhindern, dafl
der Stpfl. diese in einem anderen Zusammenhang als BA geltend macht. Anderet-

HHR Lfg. 194 Oktober 1998 Stapperfend E 459

1123
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seits will Abs. 7 bei denjenigen BA, die nur beschrinkt abziehbar sind (vgl. Nr. 2),
sicherstellen, daB3 dieser beschrinkte Abzug rechnerisch nachvollziehbar ist (s. im
einzelnen die Erlduterungen zu Abs. 7).

Sonstige Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten: Abgeschen von der
Regelung des Abs. 7 sicht das EStG keine Pflicht fiir den Stpfl. vor, die nichtab-
ziehbaren BA besonders aufzuzeichnen und die diesbeziiglichen Belege aufzube-
wahren. Dies kann uE so uneingeschrinkt aber nur fiir die Gewinnermittlung
nach Abs. 3 gelten, bei der der Stpfl. die nichtabziehbaren Aufwendungen in
seine Buchfithrung erst gar nicht einstellt. In diesem Fall bedarf es keiner Ubet-
priifung dieser Aufwendungen durch die FinBeh. Bei der Gewinnermittlung nach
Abs. 1 werden die nichtabziehbaren BA hingegen zunichst bertlicksichtigt, dann
aber auBerhalb der erstellten Bilanz dem Gewinn wieder hinzugerechnet (s.
oben). In diesen Fillen mufl das FA die Moglichkeit haben, diese Hinzurechnun-
gen zu kontrollieren. Es gelten hinsichtlich dieser Aufwendungen die allg. Auf-
zeichnungs- und Aufbewahrungsvorschriften des HGB und der AO.

11241127 Einstweilen frei.

1128

Eriuterungen zu Abs. 5 Satz 1

I. Die in Abs. 5 Nr. 1-10 aufgezidhlten Betriecbsausgaben

Satz 1 bestimmt, daf3 die in den Nr. 1-10 genannten BA den Gewinn nicht
mindern diirfen. Aus dem Wortlaut des Satzes 1 exgibt sich uE eindeutig, daf3 der
Gesetzgeber bei der Schaffung der Norm davon ausging, dal3 die aufgezihlten
Aufwendungen BA sind.

Deklaratorische oder konstitutive Wirkung des Abs. 5: Str. ist, ob den in
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-10 aufgezihlten Aufwendungen der Charakter als BA bereits
deshalb zukommt, weil diese ausschlieBlich oder zumindest iberwiegend betrieb-
lich veranlaBt sind und damit die Voraussetzungen des Abs. 4 erfiillen oder ob die
Aufwendungen nur deshalb BA sind, weil Abs. 5 sie kraft ausdriicklicher gesetz-
licher (konstitutiver) Regelung dazu macht.
Von einer deklaratorischen Wirkung des Abs. 5 ausgehend: BFH v. 13.12. 731 R 136/72,
BStBL 111974 S. 210, 211; v. 28. 11. 91 IV R 122/90, BStBL 111992 S. 342, 343; BLUMICH/
WACKER, § 4 Rn. 258; MEURER in LADEMANN, § 4 Rn. 658; WOLFF-DIEPENBROCK in
L/B/H, § 4 Rn. 1660; FREUNDLIEB, FR 1988 §S. 219, 220; aA FicHTELMANN, FR 1974
S. 454; KircHHOF in DStJG 3 (1980) S. 201, 208, 210.
SonHN (in K/S, § 4 Rn. F 12ff) begriindet die — nach seiner Auffassung nur
teilweise — konstitutive Wirkung des Abs. 5 damit, dall einige Nummermn der
Vorschrift Aufwendungen betrifen, die ihrem Charakter nach nicht ausschlieB3-
lich oder zumindest liberwiegend betrieblich veranlalt seien und die damit die
Voraussetzungen des BA-Begtiffs des Abs. 4 nicht erfiliten. Diese Aufwendun-
gen wiirden erst dutch die Regelung des Abs. 5 zu BA. Dies sei zB bei den
Bewirtungskosten nach Nr. 2 der Fall, da diese auch die auf den Stpfl. entfallen-
den Aufwendungen umfaliten, die als Kosten der eigenen Verpflegung aber stets
wesentlich privat mitveranlaB3t seien. Gleiches gelte fiix die Verpflegungsmehrauf-
wendungen des Stpfl. (Nz. 5), die Kosten fiir die Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte (Nt. 6) sowie die Familienheimfahsten anlidBlich einer doppelten
Haushaltsfithrung (Nr. 6a). Ahnlich sei dies auch bei den Ausgleichszahlungen
einer Organgesellschaft (Nr. 9), die ebenfalls nicht betrieblich, sondern gesell-
schaftsrechtlich veranlalit seien.
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Stellungnahme: UE kommt Abs. 5 lediglich eine deklaratorische Wirkung zu. Die
Vorschrift sieht ein Abzugsverbot nur fiir solche Aufwendungen vor, die die
Voraussetzungen des BA-Begriffs des Abs. 4 erfiillen und damit BA sind (glA
BFH v 13.12. 73 1R 136/72, BStBL. 111974 S. 210, 211; v. 28. 11. 91 IV R 122/90,
BStBL II 1992 S. 342, 343). Dies gilt auch fur diejenigen Aufwendungen, bei
denen SOHN (220) eine private Mitveranlassung annehmen will. Hinsichtlich der
Bewirtungskosten iSd. Nt. 2 tifft es zwar zu, daf diese auch die Aufwendungen
umfassen, die auf den Stpfl. entfallen. Das hat uE aber nicht zwingend eine
wesentliche ptivate Mitveranlassung zur Folge, die den Charakter der Aufwen-
dungen als BA generell entfallen lifit. Denn die Aufwendungen sind insgesamt
durch den geschiftlichen AnlaB veranlaBt. Selbst wenn man es dabei als private
Mitveranlassung ansehen wollte, daf3 der Stpfl. selbst — ggf. gegen seinen eigent-
lichen Willen — an der Bewittung teilnimmt, so ist das uE aufgrund des tiberwie-
genden geschiftlichen Anlasses von so untergeordneter Bedeutung, daf3 es dem
Charakter der Aufwendungen als BA nicht entgegensteht. Ahnlich ist dies auch
bei den Verpflegungsmehraufwendungen des Stpfl. (Nr. 5), den Kosten fiir die
Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte (Nr. 6) sowie den Kosten der
Familienheimfahrten anldllich einer doppelten Haushaltsfihrung (Nr. 6a). In all
diesen Fillen steht die betriebliche Veranlassung im Vordergrund. Auf sie ist bei
der Beurteilung abzustellen. Deutlich wird das am Beispiel der Fahrten zwischen
Wohnung und Bettiebsstitte. Diese fallen an, weil der Stpfl. (betrieblich veran-
laf3t) gezwungen ist, sich zur Betriebsstitte zu begeben. Die betriebliche Veranlas-
sung betrifft dabei sowohl die Hinfahrt als auch die Riickfahrt, weil auch diese
ohne den betrieblich veranlaiten Zwang, die Betriebsstitte aufzusuchen, nicht
angefallen wire. Wenn man hier gleichwohl eine private Mitveranlassung anneh-
men wollte, ist diese uE jedenfalls von untergeordneter Bedeutung und steht
einer Beurteilung der Aufwendungen als BA nicht entgegen. Dies 14Bt sich auch
auf die andeten og. Aufwendungen iibertragen, mit der Folge, daf alle in Abs. 5
aufgezihlten Aufwendungen die Voraussetzungen des BA-Begriffs des Abs. 4
etfilllen und nicht erst durch die Regelung des Abs. 5 zu BA werden.

Einstweilen frei. 1129-1131

I1. Rechtsfolge: Verbot der Gewinnminderung 1132

Satz 1 sieht als Rechtsfolge flit die von den Nr. 1-10 erfaiten Aufwendungen vor,
daB3 diese den Gewinn nicht mindern diirfen.

Keine Beriicksichtigung der betroffenen Aufwendungen: Die von den Ab-
zugsvetboten des Abs. 5 erfafiten Aufwendungen finden bei der Ermittlung des
Gewinns keine Betticksichtigung. Der Stpfl. darf sie entweder bei der Gewinn-
ermittlung gar nicht erst ansetzen (so insbes. bei der Gewinnermittlung nach
Abs. 3) odet muB sie auBlerhalb der esstellten Bilanz wieder hinzurechnen (so bei
der Gewinnermittlung nach Abs. 1;s. im einzelnen zu den verfahrensrechtlichen
Fragen Anm. 1123).

Gewinnberechnung bei Aufwendungen, die teilweise keine BA sind und
teilweise einem Abzugsverbot nach Abs. 5 unterliegen: Umstritten ist, wie
die Gewinnberechnung votzunehmen ist, wenn Aufwendungen 2T keine BA sind
und die verbleibenden Aufwendungen teilweise einem Abzugsverbot nach Abs. 5
unterliegen.

Beispiel (nach ARNDT, FR 1984 S. 412): Ein bilanzierender Gewerbetreibender schafft
einen PKW an, den er auf 5 Jahre abschreibt. Die AK betragen 300000 DM. 30 vH der
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§4 Anm. 1132-1149 Abs. 5 Satz 1: Verbot der Gewinnminderung

AK sind als unangemessen iSd. Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 anzusehen. Das Fahrzeug wird zu
75 vH betrieblich und zu 25 vH privat genutzt.
Die Streitfrage lduft letztlich darauf hinaus, ob die nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 als
nicht gewinnmindernd zu beriicksichtigenden Aufwendungen von der im jeweili-
gen Jahr angesetzten AfA (300000 DM : 5 Jahre = 60000 DM) zu berechnen
sind oder von der AfA, gemindert um den Anteil der Privatfahrten (60 000 DM
/. 25 vH = 45000 DM).
Siehe dazu ARNDT, FR 1984 S. 412 und MrrrMANN, FR 1985 S. 152 mit Berechnungsbei-
spielen.
UE beantwortet sich die Frage aus dem Verhiltnis zwischen den Abzugsverboten
des Abs. 5 und der vorgenommenen Privatentnahme (s. Anm. 1115 und 1117 zum
vergleichbaren Fall des Abzugsverbots nach § 12). Daf} diejenigen Aufwendun-
gen, die privat veranlaBt sind, keine Gewinnauswirkung haben diirfen, folgt
bereits aus Abs. 4, wonach nur die betrieblich veranlaBten Aufwendungen BA
sind. Da die Abzugsverbote des Abs. 5 jedoch nur solche Aufwendungen betref-
fen, die BA sind (s. Anm. 1128 und 1115, 1117), sind die nichtabziehbaren Aufwen-
dungen iSd. Abs. 5 von denjenigen Betrdgen zu berechnen, die sich nach Abzug
der Aufwendungen ergeben, die keine BA sind. Bezogen auf den Beispielsfall
bedeutet dies, dal3 von der AfA in Héhe von 60000 DM zunichst die nicht als
BA zu beriicksichtigenden Privatfahrten in Hohe von 15000 DM (25 vH von
60000 DM) abzuziehen sind. Die verbleibenden Aufwendungen in Héhe von
45000 DM sind BA iSd. Abs. 4. Da sich das Abugsverbot der Nr. 7 nur auf diese
BA bezieht (s. Anm. 1128), ist bei der Berechnung des nicht abziehbaren Betrags
von diesen BA auszugehen. Es etgibt sich folgende Berechnung: 45000 DM —
30 vH = 13500 DM. Folglich hat der Stpfl. bei der Ermittlung des Gewinns
folgende Hinzutechnungen vorzunehmen (s. dazu oben): 15000 DM (Privatnut-
zung) + 13500 DM (Abs. 5 Satz1 Nr. 7) = 28500 DM (mit diesem Ergebnis
auch ARNDT, FR 1984 S. 412 und Mrrrmann, FR 1985 S. 152). Bezbge man das
Abzugsverbot des Abs. 5 auf den gesamten AfA-Betrag, so wiirde der unange-
messene Teil der Aufwendungen doppelt abgezogen, nimlich zum einen, weil er
(auch) in dem Privatanteil enthalten ist und zum anderen, weil er unabhingig
davon von den verbleibenden BA, die nunmehr fiir die Berechnung des Betrags
det unangemessenen Aufwendungen die 100%ige BerechnungsgroBle bilden,
ebenfalls abgezogen wiirde. Abgesehen davon, dal diese Vorgehensweise dem
System nicht entspricht, ist sie auch mathematisch unlogisch.

1133-1149 Einstweilen frei.
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§4 Abs.5Satz 1 Nr. 1

[Abzugsverbot fiir Geschenke]

idF des EStG 2002 v. 19.10.2002 (BGBL. 12002, 4210; BStBL. 1 2002, 1209),
zuletzt gedindert durch HBeglG 2004 v. 29.12.2003
(BGBIL 1 2003, 3076; BStBL. 1 2004, 120)

5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

1. Aufwendungen fiir Geschenke an Personen, die nicht Arbeitnehmer
des Steuerpflichtigen sind. *Satz 1 gilt nicht, wenn die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten der dem Empfianger im Wirtschaftsjahr zuge-
wendeten Gegenstinde insgesamt 35 Euro nicht iibersteigen;

Autorin: Dr. Petra Bahlau, Richterin am FG, Minster
Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Vors. Richter am FG, Cottbus
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dungen (Nr. 1 Satz 1)

1. ,,Aufwendungen fir Ge-
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I. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 1

Schrifttum: BorpewiN, Aktuelle Steuerfragen, DStZ 1981, 507; BRANDENBERG, Spenden
als nichtabzugsfihige Betriebsausgaben? — Ein Beitrag zu §4 Abs. 5 Nr. 1 EStG, DStR
1985, 722; KessLEr, Die steuerliche Behandlung der zeitlich begrenzten Abordnung von
Arbeitskriften an Dritte bei Kostentibernahme, BB 1991, 1869; BREUNINGER/PriNzZ, Neu-
es zum Sozio-Sponsoring aus steuerlicher Sicht, DStR 1994, 1401; F. KrEN, Zur Frage
der verfassungsrechtlichen Zulidssigkeit von Einschrinkungen des objektiven Nettoprin-
zips, dargestellt an § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG, DStZ 1995, 630; HartMaNN, Geschenke
an ,,Geschiftsfreunde®, DStZ 1998, 509; JuTTEN, Ertragsteuerliche Behandlung von Auf-
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1150

1151

1152

§4 Anm. 1150-1152 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1: Abzugsverbot

wendungen fiir VIP-Logen, StWa. 2006, 186; ManN/BiersTeEDT, Die ertragsteuerliche Be-
handlung von VIP-Logen und Business-Seats in Sportstadien, BB 2006, 1366; RADEISEN,
Umsatzsteuerliche Absicherung von Geschenken, Werbegeschenken und -primien,
Hospitalityleistungen sowie SponsoringmaBinahmen, INF 2007, 266; PLikat, Geschenke
an Geschiftsfreunde und unentgeltliche Leistungen an das Personal, UStB 2008, 73;
Korrruss/WEIssErT/Scaanz/ILIN, Die spitere Verwendung von Anlagevermogen als Ge-
schenk, UStB 2008, 341.

1. Rechtsentwicklung der Nr. 1

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. I 1960, 616; BStBL. I 1960, 514): Erstmalige Fin-
fihrung eines Abzugsverbots fiir betrieblich veranlasste Geschenkaufwendun-
gen. Abziehbar waren nur Aufwendungen fiir Geschenke an ArbN des Stpfl.
oder an Personen, die aufgrund eines Werk- oder Handelsvertretervertrags in
stindiger Geschiftsbeziehung zum Stpfl. standen, sowie fiir Geschenke, deren
Wert bei einem Empfinger im Wj. 100 DM nicht tberstiegen.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBI. I 1974, 1769; BStBI. 1 1974, 530): Die Abzichbarkeit
wurde auf Aufwendungen fir Geschenke an ArbN des Stpfl. beschrinkt; die
Freigrenze wurde von 100 DM auf 50 DM herabgesetzt; die Geschenke muss-
ten zusitzlich mit einem dauerhaft und von auBlen leicht erkennbar angebrach-
ten Werbehinweis (sog. Werbetriger) versehen sein.

StBereinigungsG v. 19.12.1985 (BGBI. 1 1985, 2436; BStBL. I 1985, 735): Das
Erfordernis des Werbehinweises wurde wieder gestrichen.

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBL I 1989, 2408; BStBL I 1989, 505): Die Frei-
grenze fir Geschenkaufwendungen wurde von 50 DM auf 75 DM angehoben.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBI. I 2001, 3): Die Freigrenze
wurde auf 40 € angehoben.

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBI. I 2004, 120): Absen-
kung der Freigrenze von 40 € auf 35 €. Die Anderung galt erstmals fiir Wj., die
nach dem 31.12.2003 begannen (§ 52 Abs. 12).

2. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit der Nr. 1

Bedeutung: Nr. 1 dient der Bekidmpfung des missbriauchlichen Abzugs von
BA. Der Gesetzgeber wollte den Abzug unangemessen hoher und tberflissiger
Geschenkaufwendungen unterbinden. Es sollte verhindert werden, dass sich in
Geschiiftsverbindung stehende Personen durch — betrieblich veranlasste — Zu-
wendungen im Hinblick auf ihre private Lebensfithrung auf Kosten der All-
gemeinheit bereichern.

VerfassungsmiBigkeit: Nr. 1 verbietet — bei Ubersteigen der 35 €-Freigrenze
— den Abzug betrieblich veranlasster Geschenkaufwendungen und bewirkt da-
mit eine Durchbrechung des aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten Prinzips der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Thre Rechtfertigung fin-
det diese Durchbrechung jedoch darin, dass auch betrieblich veranlasste
Geschenke die Lebensfiihrung des Beschenkten beriihren und eine Trennung
zwischen betrieblicher und privater Sphire daher — zumindest bei Geschenken,
die eine gewisse GroBenordnung tibersteigen — oft nicht moglich ist. Gleichzei-
tig bewirkt Nr. 1 eine Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens.

3. Geltungsbereich und Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Geltungsbereich: Nr. 1 gilt unmittelbar fir die Gewinneinkunftsarten (§2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3). { 9 Abs. 5 ordnet eine sinngemille Anwendung der Nr. 1
im Bereich der Uberschusseinkunftsarten an (s. § 9 Anm. 690).
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fir Geschenke Anm. 1152-1158 § 4

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhaltnis zu Nr. 2: Aufwendungen fiir die Bewirtung von Personen aus ge-
schiftlichem Anlass werden nicht von Nr. 1, sondern von Nr. 2 erfasst. Aller-
dings kénnen Aufwendungen, die nicht zu den eigentlichen Bewirtungskosten
gehoren und auch nicht zwangsliufig mit der Bewirtung verbunden sind, unter
Nr. 1 fallen (Beispiel: Aufwendungen fir einen sich an die Bewirtung anschlie-
Benden Opernbesuch).

» Verhaltnis zu Nr. 3: Wenn der Stpfl. einem Dritten eine Einrichtung iSd. Nr. 3
unentgeltlich tGberlisst, kann hierin ein Geschenk liegen. Die entsprechenden
Aufwendungen werden grds. von Nr. 1 erfasst. Die 35 €-Grenze wird hier je-
doch regelmiBig tiberschritten sein, so dass sich ein Abzugsverbot nach beiden
Vorschriften ergibt.

» Derhiltnis zu Nr. 4: Zu Uberschneidungen kann es kommen, wenn der Stpfl.
einem Dritten unentgeltlich einen Vorteil zuwendet, der von Nr. 1 erfasst wird.
Nr. 4 hat wegen des vollstindigen Abzugsverbots Vorrang.

» Verhiltis zu Nr. 10: Uberschneidungen sind denkbar, s. Anm. 1849,

» Verhiltnis zu Abs. 7: Geschenkaufwendungen, die dem Abzugsverbot der
Nr. 1 nicht unterfallen, sind nur abziehbar, wenn sie nach Abs. 7 aufgezeichnet
wurden (zusitzliche materiell-rechtl. Voraussetzung fiir den BA-Abzug).

» Verhaltnis zu § 12 Nr. 1: Greift § 12 Nr. 1 ein, kommt Nr. 1 nicht zur Anwen-
dung (vgl. § 4 Abs. 5 Satz 3); s. Anm. 1117.

Einstweilen frei. 1153-1157

II. Abzugsverbot fiir bestimmte Geschenkaufwendungen (Nr. 1 Satz 1)

1. ,,Aufwendungen fiir Geschenke*

Geschenkbegriff: Unter einem Geschenk ist eine unentgeltliche Zuwendung
zu verstehen, die (erkennbar) nicht als Gegenleistung fiir eine bestimmte Leis-
tung des Empfingers gedacht ist und nicht in einem unmittelbaren zeitlichen
oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer solchen Leistung steht.
So BFH v. 20.8.1986 — I R 29,/85, BStBL. 11 1987, 296; R 4.10 Abs. 4 EStR 2008; Breu-
NINGER/PrINzZ, DStR 1994, 1401 (1405); Scamipt/Heinicke XXVIII. § 4 Rn. 537.
Diese Definition orientiert sich am zivilrechtl. Schenkungsbegriff (§ 516 BGB).
Ein (dem Abzugsverbot untetliegendes) Geschenk erfordert, dass fir den Emp-
finger objektiv erkennbar ist, dass die Zuwendung ohne Gegenleistung erfolgen
soll. In diesem Fall ist davon auszugehen, dass Zuwendender und Empfinger
sich tber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sind (subjektives Element).
Vel. BFH v. 4.2.1987 — 1 R 132/83, BFH/NV 1988, 352 (unter Distanzierung von
BFH v. 18.2.1982 — IV R 46/78, BStBL. 11 1982, 394, wo allein auf den Willen des Leis-
tenden abgestellt wird); v. 21.9.1993 — III R 76,/88, BStBL 11 1994, 170; v. 23.6.1993 —
IR 14/93, BStBL. 11 1993, 806; H 4.10 (2—4) EStH 2008 ,,Geschenk®; zum Streitstand
hinsichtlich der ,,subjektiven Unentgeltlichkeit* vgl. Ponr in B/B, § 4 Rn. 2440 ff.
Unentgeltlichkeit der Zuwendung: Eine Zuwendung ist nur dann Geschenk,
wenn der Empfinger keine Gegenleistung erbringt.
» Als Gegenleistung kommen alle Handlungen in Betracht, die im betrieblichen
Interesse des Zuwendenden liegen, wobei die betreffende (erwartete oder bereits
vorgenommene) Handlung hinreichend konkretisiert sein muss; die Zuwendung
muss im Hinblick auf diese Handlung vorgenommen werden (BFH v. 18.2.1982
— IV R 46/78, BStBL. II 1982, 394). An eciner solchen konkreten Gegenleistung
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§4 Anm. 1158 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1: Abzugsverbot

fehlt es, wenn die Zuwendung den Zweck hat, Geschiftsbeziechungen generell
anzukniipfen, zu sichern oder zu verbessern, ohne das ein bestimmter Ge-
schiftsabschluss angestrebt wird (sog. Zweckgeschenke, BFH v. 18.2.1982 — IV
R 46/78 2aO; v. 23.6.1993 — 1 R 14,/93, BStBL 1I 1993, 806; R 4.10 Abs. 4 Satz 3
EStR 2008).

» Die Zuwendung unter einer Auflage schlieB3t die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
nicht aus (vgl. BFH v. 23.6.1993 — 1 R 14/93, BStBL. 11 1993, 806 [807]: Zuwen-
dung von Geld unter der Auflage, eine bestimmte Reise durchzufithren). Die
Auflage verpflichtet den Empfinger zu einer Leistung, die dem Zuwendungs-
gegenstand zu entnehmen ist; sie mindert den Wert der Leistung des Zuwenden-
den. Anders, wenn die vom Empfinger zu erbringende Leistung im betriebli-
chen Interesse des Zuwendenden liegt und Zuwendender und Empfinger sie
als Ausgleich (Gegenleistung) fiir die Zuwendung ansehen.

Zweifelsfalle unentgeltlicher Zuwendungen (ABC): Aus dem Sinn und
Zweck der Nr. 1 (vgl. Anm. 1151) ergibt sich, dass Zuwendungen, bei denen ein
Missbrauch des BA-Abzugs von vornherein ausgeschlossen ist, nicht in den An-
wendungsbereich der Nr. 1 fallen (teleologische Reduktion). In anderen Fillen
greift das Abzugsverbot nicht ein, weil sich eine Gegenleistung feststellen lisst.
Die hiufigsten Zweifelsfille in ABC-Form:

> AusschliefSlich betrieblich nutzbare unentgeltliche Znwendungen stellen kein Geschenk

iSd. Nr. 1 dar.
FG Diss. v. 24.6.2002, EFG 2002, 1227, rkr. (Buchprisente eines Hochschulprofes-
sors an Bibliotheken); FG Brandenb. v. 19.3.2003, EFG 2003, 832, tkr. (Zahlungen ci-
nes Entsorgungsunternchmens an Gemeinden mit Milldeponien); R 4.10 Abs. 2 Satz 4
EStR 2008; Borpewin, DStZ 1981, 507; Pirz, Institut FuSt. Brief 230, 1984, 36f.;
Ponrin B/B, § 4 Rn. 2445 £; offen gelassen in BFH v. 23.6.1993 — 1 R 14/93, BStBL. 11
1993, 806 (808); aA BranDENBERG, DStR 1985, 722; LBP/Nacke, §§ 4,5 Rn. 1672; Bei-
spiele (kein Geschenk iSd Nr. 1): Aschenbecher mit Werbeaufdruck, die ein Tabakwa-
rengroB3hindler einem Gastwirt zur Verwendung in den Riumen der Gaststitte iiber-
lisst (BorpEwIN, DStZ 1981, 507); Arztemuster, Blutdruckmessgerite, medizinische
Fachbtcher, Notfallkoffer, Rezeptblocks etc., die Pharmaunternchmen Arzten und
Krankenhdusern unentgeltlich tberldsst (BMF v. 3.8.1981, BB 1981, 1383; OFD
Munster v. 14.4.1989, FR 1989, 314); Gliserausstattung mit Brauereiaufdruck, die eine
Brauerei einem Gastwirt unentgeltlich zur Verfiigung stellt (BorpEwiN 2aO); zugleich
fehlt es hier an der Unentgeltlichkeit, wenn zwischen Brauerei und Gastwirt ein Bierlie-
ferungsvertrag besteht und sich die Uberlassung der Gliser als Nebenleistung darstellt
(so zutreffend BLimicu/Wiep, § 4 Rn. 704).

» Lose stellen bei unentgeltlicher Zuwendung Geschenke dar; die Chance auf ei-
nen Gewinn ist ein geldwerter Vorteil (FG Diss. v. 18.8.1987, EFG 1988, 11,
rkr.; 0.V. (EL), DB 1988, 579). An der Unentgeltlichkeit fehlt es aber, wenn das
Los einer Warenpackung beigefiigt ist oder eine (entgeltlich erworbene) Ein-
trittskarte zugleich als Los gilt.

Vgl. auch OFD Koln v. 5.6.1975, FR 1975, 393: Preise einer Verlosung durch ein Kre-

ditinstitut, an der jeder Kunde teilnimmt, der wihrend einer Sparwerbewoche Einzah-
lungen auf sein Konto vornimmt, keine Geschenke.

» Preise, die bei Verlosungspreisausschreiben gewonnen werden, stellen eben-
falls keine Geschenke dar (vgl. R 4.10 Abs. 4 Satz 5 Nr. 3 EStR 2008; 0.V. (EL),
DB 1988, 579; aA Bromicun/Wiep, § 4 Rn. 701).

» Nebenleistungen, die erkennbar mit einer Hauptleistung verkniipft sind, unter-
fallen nicht dem Abzugsverbot.

Beispiele: Trinkgelder; unentgeltliche Kundendienstleistungen; Rabatte und Kunden-
boni (auch bei nachtriglicher Gewihrung); Sonderhonorare; Spargeschenkgutscheine
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einer Bank bei Kontoer6ffnung, die dem Konto des Kunden gutgeschrieben werden;
Probepackungen beim Kauf einer Wate (vgl. R 4.10 Abs. 4 Satz 5 Nr. 2 EStR 2008;
Lang, JbFfStR 1983/84, 195 [203]; BLomicH/WiEp, § 4 Rn. 702; LBP/Nacke, §§ 4, 5
Rn. 1671).
> Sachprimien iSd. § 3 Nr. 38 sind keine dem Abzugsverbot unterfallenden Ge-
schenke. Zwar dienen die Sachprimien der generellen Kundenbindung. Sie wer-
den aber nur dann gewihrt, wenn der Zuwendungsempfinger Dienstleistungen
des Zuwendenden in einem genau festgelegten Umfang personlich in Anspruch
genommen hat.

> Sponsoring: s. Anm. 967 ff. (insbes. Anm. 975) und die dortigen Schrifttums-
nachweise; vgl. auch BMF v. 18.2.1998, BStBI. I 1998, 212. Spenden iSd. § 10b
Abs. 1 kénnen — wenn sie BA sind — unter Nr. 1 fallen. Zu Spenden iSd. § 10b
Abs. 2 vgl. Etl. zu Abs. 6.

> Sportstatten/ VTP-Logen: vgl. hierzu die Verwaltungsvorschriften.
BMF v. 22.8.2005, BStBIL. I 2005, 845 (auch zur pauschalen Aufteilung und Besteue-
rung beim Zuwendenden; v. 11.7.2006, BStBI. I 2006, 447 (auch zu sog. Business-Seats
und Veranstaltungen auBerhalb von Sportstitten); v. 30.3.2006, BStBI. 1 2006, 307 (zu
Hospitality-Leisungen im Rahmen der FufBballweltmeisterschaft 2006); zur USt. s.
BMF v. 28.11.2006, BStBL. I 2006, 791; vgl. auch ManN/BierstepT, BB 20006, 13605
JuTTEN, StWa. 2006, 1806; krit. Ponr in B/B, § 4 Rn. 2453 ff.
» Stremwerbung: Das Abzugsverbot der Nr. 1 greift nicht ein (ebenso PonL in
B/B, §4 Rn.2427; aA Bromica/Wiep, {4 Rn.703; LPP/Nacke, §f 4,5
Rn. 1673). Hierunter ist die Verteilung von Warenproben und Werbeartikeln an
eine Vielzahl hiufig nicht individualisierbarer Empfinger zu verstehen (Beispie-
le: Werbung mit Waschmittelproben an der Wohnungstiir; Verteilung von Wet-
be-T-Shirts oder -miitzen auf Sportveranstaltungen, bei Ausstellungen oder auf
Verkaufsmessen). Entscheidend fiir das Nichteingreifen des Abzugsverbots ist,
dass ein Missbrauch des BA-Abzugs (Verrechnung von Lebenshaltungskosten
des Empfingers zu Lasten der Allgemeinheit) ausgeschlossen ist. Die Streuwer-
bung dient allein dazu, den Betrieb des Zuwendenden oder das Produkt, auf das
sich die Streuwerbung bezicht, bekannt zu machen und das Interesse des Emp-
fingers zu wecken (iber diesen Ansatz hinausgehend F. Kiemn, DStZ 1995,
630).
» Werbeprimien, die Zeitungsverlage, Buchclubs usw. Abonnenten fiir die Ver-
mittlung neuer Abonnenten gewihren, sind keine Geschenke iSd. Nr. 1, son-
dern Provisionen und damit abziechbare BA (0.V., DB 1987, 865; KSM/S6nN,
§ 4 Rn. G 120 unter ,,Buchprimien).

» Zugaben: Die Unentgeltlichkeit einer Zuwendung ist zu verneinen, wenn sie —
fir den Empfinger erkennbar — als Nebenleistung mit der Hauptleistung ver-
bunden wird. Dies ist der Fall bei sog. Zugaben iSd. inzwischen (durch Gesetz
v. 23.7.2001, BGBI. I 2001, 1661) aufgehobenen ZugabenVO. Wegen ihrer Ver-
kntpfung mit dem Erwerb der Hauptware oder -leistung ist die Zugabe (Bei-
spiele: Thermometer, Kugelschreiber, Taschenkalender) kein dem Abzugsverbot
unterfallendes Geschenk.
BEH v. 28.11.1986 — I11 B 54/85, BStBL II 1987, 296; v. 4.2.1987 — I R 132/83, BFH/
NV 1988, 352; v. 31.9.1993 — III R 76/88, BStBL II 1994, 170; Bromicu/Wiep, § 4
Rn. 702; krit. Arnpr, Anm. zu BFH v. 28.11.1986 — IIT B 54/85, St(RK EStG
1975-1990 § 4 Abs. 5 R. 13; Mirtmann, DStZ 1987, 508.
Gegenstand der Zuwendung: Der Geschenkbegtiff ist insoweit weit zu fas-
sen. Zuwendungsgegenstand kann alles sein, was beim Empfinger zu einer Ver-
mogensmehrung fihrt.
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» Geld- und Sachzuwendungen fallen, wenn sie nicht als Gegenleistung erfolgen,
unter den Geschenkbegriff der Nr. 1.

BFH v. 18.2.1982 — IV R 46,78, BStBL II 1982, 394; v. 23.6.1993 — I R 14/93,

BStBL 11 1993, 806; LBP/Nacke, §§ 4, 5 Rn. 1674; Scamipt/Hemnicke XXVIIL § 4

Rn. 537; aA Korrke, DB 1986, 2511 (25121£.): nur Sachgeschenk.
Unter einer Sachzuwendung ist dabei nicht nur die Zuwendung eines Gegen-
stands oder eines Rechts zu verstehen (aA FG Diss. v. 25.7.1984, EFG 1985,
112, tkr.: ,greifbarer Vermogensgegenstand®). Erfasst wird vielmehr jede Ver-
mogensmehrung, die auch in Form eines Gutscheins oder einer Geldzuwen-
dung unter Auflage hitte erfolgen kénnen, so zB die Zuwendung einer Reise
(BFH v. 23.6.1993 — I R 14/93, BStBL. II 1993, 806; zu Incentivereisen s. BMF
v. 14.10.1996, BStBL. I 1996, 1192), cines Tagesausflugs (FG Bremen v. 9.7.
2008, EFG 2008, 1493 [1497], nrkr., NZB Az. BFH XI B 84/08 [betr. USt.])
und Einladungen in Konzerte, Theater oder zu Sportveranstaltungen (FG Bre-
men v. 7.3.2000, EFG 2000, 724, rkr.; zu Sportveranstaltungen s. auch oben
wZweifelsfille® [,,Sportstitten/VIP-Logen®]).

> Zuwendung anderer vermigenswerter 1Vorteile (zB Erlass einer Forderung oder die
zinslose Gewihrung eines Datlehens): Nr. 1 kann erfiillt sein (LBP/Nacke, § 4,
5 Rn. 1674). Auch die unentgeltliche Uberlassung von Arbeitskriften und die
unentgeltliche Nutzungsiiberlassung eigener Vermogensgegenstinde kann Ge-
schenk iSd. Nr. 1 sein.

KessLer, BB 1991, 1869 (1874); BLomicH/WiED, § 4 Rn. 705; offen gelassen in BFH v.

23.6.1993 —1 R 14/93, BStBI. 11 1993, 806.
» Geldwerter Vorteil: Ein Geschenk iSd. Nr. 1 liegt nur vor, wenn der Zuwen-
dung ein wirtschaftlicher Wert zukommt. Hieran fehlt es bei blolen Annehm-
lichkeiten, die den Empfinger nicht bereichern und tber die er nicht (zB durch
Weitergabe an einen Dritten) verfiigen kann (vgl. FG Diss. v. 18.8.1987, EFG
1988, 11 [12], rkr.); Beispiel: Schuhgeschift lisst Passanten unentgeltlich die
Schuhe putzen (KSM/S6nN, § 4 Rn. G 44). Ein geldwerter Vorteil ist auch dann
nicht gegeben, wenn ein Empfinger nicht vorhanden ist (Beispiel: Krinze und
Blumen fiir die Beerdigung eines Geschiftspartners, vgl. R 4.10 Abs. 4 Satz 5
Nr. 1 EStR 2008; Scumipt/HEemicke XXVIIL. § 4 Rn. 537; vgl. aber FG Saarl.
v. 12.10.1988, EFG 1989, 102, tkr.: Kondolenzzuwendung gemischte Aufwen-
dung nach § 12 Nr. 1).
Art und Umfang der Aufwendungen: Nach Satz 2 gilt das Abzugsverbot
nicht, wenn die AHK der dem Empfinger im Wj. zugewendeten Gegenstinde
insgesamt 35 € nicht tbersteigen. Daraus folgt, dass unter den Aufwendungs-
begriff des Satzes 1 nach Art und Umfang nur solche Aufwendungen fallen, die
AHK des Geschenks iSd. Satzes 2 darstellen. Vgl. hierzu ausfiihrlich
Anm. 1175.

1159-1169 Einstweilen frei.

1170 2. Geschenkempfinger ist ,,nicht Arbeitnehmer des Steuerpflichtigen*
Das Abzugsverbot setzt voraus, dass die Zuwendung an eine Person erfolgt, die
nicht ArbN des Stpfl. ist.

Natiirliche und juristische Personen: Als Empfinger kommen neben nattirli-
chen auch juristische Personen in Betracht.

R 4.10 Abs. 2 Satz 1 EStR 2008; BrRanpENBERG, DStR 1985, 722; PonL in B/B, § 4
Rn. 2491; BLomica/WieD, § 4 Rn. 706; der Gegenansicht (FG Kéln v. 29.4.1985, EFG
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1980, 335, aufgeh.; FG Bremen v. 4.7.1986, EFG 1986, 467, rkr.; ReuTer, DStR 1983,

635; ReuTER, DStR 1985, 752), ist zuzugeben, dass Zuwendungen an juristische Per-

sonen idR keinen Bezug zur privaten Lebensfithrung aufweisen; liegt aber kein Bezug

der Zuwendung zur privaten Lebensfithrung einer natiirlichen Person vor, sondern ist

sie nur zur betrieblichen Nutzung vorgesehen und geeignet, liegt schon aus diesem

Grunde kein Geschenk iSd. Nr. 1 vor (s. Anm. 1158 ,,Zweifelsfille®).
Zuwendungen an einem Geschiftspartner personlich ,,nahestehende Per-
sonen sind als Zuwendungen an den Geschiftspartner anzusehen, weil der Be-
griff des Empfingers wirtschaftlich aufzufassen ist (Bromicun/Wiep, §4
Rn. 707).

Die Steuerbarkeit der Zuwendung beim Empfinger ist ohne Bedeutung.

BFH v. 13.12.1973 — T R 136/72, BStBL 1T 1974, 210; v. 5.7.1996 — VI R 10/96,
BStBL. 1T 1996, 545; Ponr in B/B, § 4 Rn. 2488; ist Zuwendung fiir den Empfinger
estpfl., kommt — unter den dort genannten Voraussetzungen — die Ubernahme der ge-
schuldeten ESt. durch den Zuwendenden zu einem Pauschalsteuersatz in Betracht, s.
Exl. zu § 37b.

3. Empfingerbezogene Ausnahme: Abziehbare Arbeitnehmergeschenke

Aufwendungen fur Geschenke an ArbN sind vom Abzugsverbot der Nr. 1 aus-
genommen. ArbN ist, wer Einkiinfte iSd. § 19 bezicht (zum ArbNBegriff s. § 19
Anm. 70£.; hierzu zihlt nicht, wer aufgrund eines Werk- oder Handelsvertreter-
vertrags in dauernder Geschiftsbezichung zum Zuwendenden steht, R 4.10
Abs. 2 Satz 2 EStR 2008). Zuwendungen des ArbG an einen ArbN werden idR
als Arbeitslohn zu qualifizieren sein, so dass sie (da nicht unentgeltlich) kein Ge-
schenk iSd. Nr. 1 darstellen. Ausnahmen (zB Jubiliumsgeschenk) sind jedoch
denkbar (s. § 19 Anm. 176 f.). Ein Geschenk an eine dem ArbN personlich na-
hestehenden Person ist idR Geschenk an den ArbN.

Das Abzugsverbot greift auch, wenn der Zuwendende selbst in einem Dienst-
verhiltnis steht, daneben aber auch selbstindig titig ist und hierbei vom Zuwen-
dungsempfinger unterstiitzt wird, der zum ArbG des Zuwendenden ebenfalls in
einem Dienstverhiltnis steht (BFH v. 8.11.1984 — IV R 186,/82, BStBL. 1T 1985,
286: Geschenke eines angestellten Chefarztes, der mit Hilfe der Mitarbeiter sei-
ner Abteilung auch eine freiberufliche Arztpraxis betreibt; aA die Vorinstanz
FG Ba.-Wirtt. v. 13.5.1982, EFG 1982, 610). Wendet cin ArbN einem Ge-
schiftspartner seines ArbG ein Geschenk zu, das er zuvor von seinem ArbG et-
halten hat, greift Nr. 1 ein; ebenso, wenn der ArbG dem ArbN die Aufwendun-
gen ersetzt. Finanziert der ArbN die Geschenke hingegen aus eigenen Mitteln
(oder Spesenpauschale), greift § 9 Abs. 5 (vgl. BFH v. 24.5.2007 — VI R 78 /04,
BStBL. 11 2007, 721)

1171

Einstweilen frei. 1172-1173

4. Rechtsfolgen des Abzugsverbots

Aufwendungen fiir Geschenke, die nicht unter das Abzugsverbot fallen, sind so-
fort als BA abziehbar. Aufwendungen fiir Geschenke, die vom Abzugsverbot
erfasst werden, stellen zwar BA und keine Privatentnahmen dar (R 4.10 Abs. 1
Satz 3 EStR 2008), sind aber nicht abziehbar. Sind solche Aufwendungen bei
Gewinnermittlung nach §§ 4 Abs. 1, 5 als Aufwand berticksichtigt worden, sind
sie dem Gewinn aufBerhalb der Bilanz hinzuzurechnen. Wird der unter das Ab-
zugsverbot fallende Gegenstand erst in einem spiteren Wj. als dem der Anschaf-
fung oder Herstellung verschenkt, ist zu unterscheiden: Wurden die Aufwen-
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§4 Anm. 1174-1175 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1: Abzugsverbot

dungen als nicht aktivierungspflichtiger Aufwand sofort abgezogen, so wird in
dem Wij,, in dem die Schenkung erfolgt, eine entsprechende Gewinnerhohung
vorgenommen (R 4.10 Abs. 2 Satz 3 EStR 2008). Wurden die Aufwendungen
im Jahr der Anschaffung oder Herstellung hingegen aktiviert, so entsteht im Jahr
der Schenkung ein Aufwand, der wegen des Abzugsverbots auBlerhalb der Bi-
lanz hinzuzurechnen ist. Dabei ist, wenn Buchwert und Teilwert nicht tiberein-
stimmen, der Teilwert zugrunde zu legen (s. Anm. 1175).

Zur USt. s. §§ 15 Abs. 1a, 3 Abs. 1b UStG; ausfihrl. Rabeisen, INF 2007, 266; PLikaT,

UStB 2008, 73; KorLruss/WEIssErRT/ScHanz/ILiN, UStB 2008, 341.

III. Ausnahmen vom Abzugsverbot: 35 €-Freigrenze (Nr. 1 Satz 2)

Bemessung der Aufwendungen: Nach dem Gesetzeswortlaut richtet sich das
Abzugsverbot nach den AHK des Geschenks. Ausnahmsweise ist jedoch auch
von anderen Werten auszugehen.

Awnsatz der AHK als Grundsatz: Die AHK bestimmen sich idR nach den allg.
Grundsitzen (s. hierzu § 6 Anm. 281f. und 454f.). Zu den AK gehoren daher
auch die Anschaffungsnebenkosten (insbes. Kosten fiir den Versand des Ge-
schenks vom Lieferanten zum Stpfl. als Schenker), die Aufwendungen fiir die
Kennzeichnung des Geschenks als Werbetridger und die USt., soweit der Abzug
als Vorsteuer — ohne Bertcksichtigung des § 15 Abs. 1a UStG — ausgeschlossen
ist (R 4.10 Abs. 3 Satz 1 EStR 2008; s. auch H 9b EStH 2008 ,,Freigrenze fiir
Geschenke®) sowie die Kosten fiir die den Gegenstand als Geschenk kennzeich-
nende Verpackung (Geschenkverpackung ieS; KSM/S6nN, § 4 Rn. G 86). Nicht
zu den AHK gehoren die Kosten fiir den Versand des Geschenks an den Emp-
finger (einschliefflich der Kosten fiir die Versandverpackung) und zwar auch
dann, wenn der Versand — im Fall der Anschaffung — nicht durch den Stpfl.
(Zuwendenden), sondern direkt durch den Lieferanten erfolgt (BLimica/WiED,
§ 4 Rn. 710).

» Ansatz des Teilwerts: Ausnahmsweise ist — entgegen dem Gesetzeswortlaut —
nicht auf die AHK, sondern auf den Teilwert abzustellen, und zwar dann, wenn
es sich bei dem Geschenk um ein WG des BV handelt und der Buchwert nied-
riger als die AHK ist. In diesem Fall missen die tatsichlichen AHK im Zeit-
punkt der Schenkung (Teilwert) ausschlaggebend sein, auf den — mehr oder we-
niger zufilligen — Buchwert kann es nicht ankommen (glA Ponr in B/B, § 4
Rn. 2503).

> Ansatz des betrieblichen Anfwands: Werden Vermogensvorteile zugewandt, fir
die keine AHK anfallen (zB befristete Uberlassung von Arbeitskriften, befriste-
te Uberlassung abnutzbarer WG, Erlass einer Forderung), ist der betriebliche
Aufwand anzusetzen (gezahlter Arbeitslohn, AfA, Teilwert der Forderung; bei
Zuwendung fiir betriebliche Zwecke liegt allerdings bereits kein Geschenk vor,
vgl. Anm. 1158).

Nichtiibersteigen der 35 €-Grenze: Bei der 35 €-Grenze handelt es sich um
eine Freigrenze, nicht um einen Freibetrag, so dass ein Abzug ginzlich aus-
geschlossen ist, sobald die Summe der Geschenkaufwendungen — die im Wij. in
Bezug auf einen Empfinger entstanden sind — 35 € tbersteigt. Dabei spielt es
keine Rolle, ob nur ein Geschenk zugewandt wird oder ob die Freigrenze durch
die Zuwendung mehrerer Geschenke tiberschritten wird.
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Ponr in B/B, § 4 Rn. 2494; LBP /Nackg, §§ 4, 5 Rn. 1675; Scamipt/Heinicke XX VI
§ 4 Rn. 538.

Privat veranlasste Geschenke sind bei der Ermittlung der Freigrenze nicht mit
einzubeziehen, wobei allerdings allein die ,,private Verbuchung® eine Einbezie-
hung der Aufwendungen fiir ein betrieblich veranlasstes Geschenk nicht verhin-
dern kann.

Finstweilen frei. 11761200
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§4 Abs.5Satz1 Nr. 2

[Abzugsverbot fiir Bewirtungsaufwendungen]

idF des EStG 2002 v. 19.10.2002 (BGBL. 12002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL 120006, 2878; BStBL 1 2007, 28)

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

2. Aufwendungen fiir die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem
Anlass, soweit sie 70 Prozent der Aufwendungen iibersteigen, die nach
der allgemeinen Verkehrsauffassung als angemessen anzusehen und
deren Hohe und betriebliche Veranlassung nachgewiesen sind. *Zum
Nachweis der Hohe und der betrieblichen Veranlassung der Aufwen-
dungen hat der Steuerpflichtige schriftlich die folgenden Angaben zZu
machen: Ort, Tag, Te11nehmer und Anlass der Bewirtung sowie Hohe
der Aufwendungen *Hat die Bewirtung in einer Gaststitte stattgefun-
den, so geniigen Angaben zu dem Anlass und den Teilnehmern der
Bewirtung; die Rechnung tiber die Bewirtung ist beizufiigen;

Autorin: Dr. Petra Bahlau, Richterin am FG, Minster
Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Vors. Richter am FG, Cottbus
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§4 Anm. 1201 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2: Abzugsverbot

I. Allgemeine Erliuterungen zu Nr. 2

Schrifttum: E. Scamipt, Zur Neuregelung der Bewirtungskosten, BB 1988, 1938; Kunn,
Eingeschrinkte Berticksichtigung von Bewirtungskosten nach dem StReformG 1990, DB
1989, 2400; HorrEmanN, EStAR 1990: Einschrinkung des Betriebsausgabenabzugs fiir
Bewirtungsaufwendungen, DStR 1990, 728; HorLEmANN, Nochmals: Eingeschrinkte Be-
riicksichtigung von Bewirtungskosten nach dem StReformG 1990, DB 1990, 1006; Neu-
FANG, Bewirtungskosten — nach der Neuregelung richtig beraten, INF 1990, 301; SAUREN,
Die Einschrinkung der Abzugsfihigkeit der Bewirtungsaufwendungen gemill dem Steu-
erreformgesetz 1990, DStZ 1989, 189; Decker, Abzug von Bewirtungsaufwendungen als
Betriebsausgaben, INF 1992, 416; Lubpewig, Der Begriff |, Aufwendungen fir die Bewir-
tung*“ und seine Grenzen, DB 1994, 1440; BrouDRrE, Bewirtungskosten als Betriebsausga-
ben, DB 1995, 1430; BroubprE, Die steuetliche Behandlung von Bewirtungsaufwendun-
gen, DStR 1995, 117; MEYER, Bewirtungskosten als Betriebsausgaben des Rechtsanwalts,
MDR 1995, 1; SerrerT, Voraussetzungen fir den Abzug von Bewirtungskosten nach dem
BMF-Schreiben vom 21.11.1994, INF 1995, 65; Kortke, Irritationen bei der steuerrecht-
lichen Beurteilung von Kundschaftsessen/-trinken, BB 1998, 613; RicuTEr, Aktuelle Pra-
xisfragen zur Bewirtung von Personen aus geschiftlichem Anlass, INF 1998, 70; ZOLLNER/
Arr, Die ordnungsgemilie Verbuchung von Bewirtungsaufwendungen, Stbg. 2004, 484;
LersNER-EGENSPERGER, Bewirtung: Reprisentation oder Werbung, Abzugsfihigkeit in
Deutschland und Osterreich, FR 2006, 705; BouME, Bewirtungsaufwendungen im Fokus
der Betriebsprifung und im Lichte der stindigen und aktuellen BFH-Rechtsprechung,
StBp. 2008, 197; RicuTER/BREUER/KNEBEL, Reise- und Bewirtungskosten, 10. Aufl. Her-
ne/Berlin 2008

1. Rechtsentwicklung der Nr. 2

EStAndG v. 27.6.1951 (BGBL. 1 1951, 411; BStBL. 1 1951, 223): Erstmalige Ein-
fithrung einer Abzugsbegrenzung fir Bewirtungsaufwendungen in § 9a. Niheres
regelte die VO zu § 9a v. 22.10.1951 (BGBL I 1951, 871).

StAndG v. 24.6.1953 (BGBI. 1 1953, 413; BStBL. 1 1953, 192): § 9a wurde gestri-
chen. In § 4 Abs. 4 wurde ein Satz 2 eingefiigt, nach dem Aufwendungen, die
die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer Personen beriihrten, bei der Gewinn-
ermittlung insoweit ausschieden, als sie unter Berticksichtigung der Verkehrsauf-
fassung als unangemessen anzuschen waren.

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. I 1960, 616; BStBL. I 1960, 514): Abs. 4 Satz 2
wurde gestrichen. Abs. 5 wurde neu eingeftigt (Satz 1 Nr. 1-3: Abzugsverbot/-
beschrinkung fir Geschenke; Gistehiuser; Jagd, Fischerei etc.). Nach Abs. 5
Satz 2 schieden andere als die in Nr. 1-3 bezeichneten Aufwendungen, die die
Lebensfihrung des Stpfl. oder anderer Personen beriithrten, bei der Gewinn-
ermittlung insoweit aus, als sie nach der allgemeinen Verkehrsauffassung als un-
angemessen anzuschen waren.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBI. I 1974, 1769; BStBl. I 1974, 530): Abs. 5 wurde neu
gefasst. Die bisherige Nr. 2 wurde Nr. 3. Nach der neuen Nr. 2 durften Aufwen-
dungen fur die Bewirtung von Personen, die nicht ArbN des Stpfl. waren, den
Gewinn nicht mindern, soweit sie nach der allgemeinen Verkehrsauffassung als
unangemessen anzusehen oder soweit ihre Hohe und ihre betriebliche Veranlas-
sung nicht nachgewiesen waren. Zum Nachweis war ein amtlich vorgeschriebe-
ner Vordruck auszuftllen. Hatte die Bewirtung in einer Gaststitte stattgefunden,
so war dem Vordruck die vom Inhaber der Gaststitte unterschriebene Rech-
nung beizufiigen.

StReformG v. 27.7.1990 (BGBI. I 1990, 1093; BStBL I 1990, 224): Nt. 2 wurde
neu gefasst. Die Formulierung ,,Aufwendungen fiir die Bewirtung von Per-
sonen, die nicht ArbN des Stpfl. sind* wurde ersetzt durch ,,Aufwendungen fir
die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem Anlass®. Der BA-Abzug wurde
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begrenzt auf 80 % der angemessenen und nachgewiesenen Aufwendungen. Die
Erfordernisse der Verwendung eines amtlich vorgeschriebenen Vordrucks und
des Unterschreibens der Rechnung durch den Inhaber der Gaststitte wurden
gestrichen.

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBI. I 2004, 120): Der BA-
Abzug wurde durch Herabsetzung des Prozentsatzes von 80 auf 70 weiter be-
grenzt (erstmals anwendbar fir Wj., die nach dem 31.12.2003 beginnen, § 52
Abs. 12).

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): ,,Vom Hun-
dert wurde durch ,,Prozent ersetzt.

2. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit der Nr. 2

Bedeutung der Vorschrift: Die Regelung soll dem sog. Spesenunwesen ent-
gegenwirken.
Vgl. Begr. der BReg. zum Entwutf eines Dritten StReformG, BTDrucks. 7,/1470, 221,
der ein vollstindiges Verbot des Abzugs von Bewirtungsaufwendungen vorsah; dhn-
liche Ausfithrungen bereits in der Begr. der BReg. zum StAndG 1960, BTDrucks.
3/1811, 8.
Die durch das StReformG 1990 eingefiihrte weitere Begrenzung des BA-Abzugs
(auf damals 80 %) der angemessenen und nachgewiesenen Bewirtungsaufwen-
dungen wurde hingegen nicht mit der Eindimmung des Spesenunwesens, son-
dern damit begrindet, hierdurch werde dem Umstand Rechnung getragen, dass
durch die Bewirtung die Lebensfithrung der teilnehmenden Personen beriihrt
sei (Begr. der BReg. zum Entwurf des StReformG 1990, BTDrucks. 11,/2157,
139).
Verfassungsmafigkeit der Abzugsbegrenzungen: Nr. 2 begrenzt den Ab-
zug betrieblich veranlasster Aufwendungen und stellt damit eine Durchbre-
chung des aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten Prinzips der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit (in der Ausprigung des objektiven Netto-
prinzips) dar. Bei der Frage der Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG ist nach den
unterschiedlichen Abzugsbeschrinkungen zu differenzieren: Soweit Nr. 2 die
Abziehbarkeit auf angemessene und nachgewiesene Bewirtungsaufwendungen
beschrinkt, bestehen keine durchgreifenden verfassungsrechtl. Bedenken. Als
problematischer stellt sich die Begrenzung des BA-Abzugs auf 70 % der ange-
messenen und nachgewiesenen Aufwendungen dar, soweit sie auf den bewirte-
ten Geschiftsfreund, Kunden etc. entfallen. Zu berticksichtigen ist jedoch, dass
der Bewirtungsvorgang bei der bewirteten Person nicht zu BE fihrt (vgl. R 4.7
Abs. 3 EStR 2008). Zudem ist eine gegenseitige Bewirtung unter Geschifts-
freunden im Wirtschaftsleben vielfach tblich (zur VerfassungsmiBigkeit der
Nr. 2 vgl. zB auch Tipke, StuW 1988, 262 [274]; Roranp, FR 1988, 541 [543]).

1202

Einstweilen frei. 1203-1204

3. Geltungsbereich und Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Geltungsbereich: Nr. 2 gilt unmittelbar fur die Gewinneinkunftsarten (§ 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3). Nach §9 Abs. 5 gilt Nr. 2 bei der Ermittlung der WK
sinngemdl3. Zum personlichen Geltungsbereich s. Anm. 1109.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:
» Verhdltnis Nr. 1:s. Anm. 1154.
» VVerhiltnis zu Nr. 3: Bewirtungsaufwendungen fallen nicht unter Nr. 3.
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» Verhiltnis zu Nr. 4: Vollstindiges Abzugsverbot fir hiermit zusammenhin-
gende Bewirtungsaufwendungen in Nr. 4.

» Verhiltnis zn Nr. 5: Erfolgt die Bewirtung wihrend einer lingeren betriebli-
chen Auswirtstitigkeit des Stpfl., die zur Gewihrung eines Pauschbetrags nach
Nr. 5 fiihrt, so ist der Pauschbetrag seit 1996 nicht mehr zu kirzen, wenn der
Stpfl. an der Bewirtung selbst teilgenommen hat.

> Verhdltnis zn Satz 2: Satz 2 enthilt eine Spezialvorschrift fur den Fall, dass die
Bewirtung iSd. Nr. 2 Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgetibten Betiti-
gung des Stpfl. ist; s. im Einzelnen Anm. 1890 ff.

> Verhiltnis zu Abs. 7: Bewirtungsaufwendungen sind nur abziehbar, wenn ne-
ben den besonderen Nachweispflichten der Sitze 2 und 3 auch die Aufzeich-
nungspflichten nach Abs. 7 erfiillt sind.

1206-1207 Einstweilen frei.

II. Abzugsverbot fiir bestimmte Bewirtungskosten (INr. 2 Satz 1)

1208 1. Aufwendungen fiir die Bewirtung

Begriff der Bewirtungskosten: Bewirtungskosten sind Aufwendungen des
Stpfl. fur die Darreichung von Speisen und Getrinken und sonstigen Genuss-
mitteln zum sofortigen Verzehr. Dass die Einladung zum Verzehr von Speisen,
Getrinken und sonstigen Genussmitteln im Vordergrund steht, ist nicht erfor-
derlich. Bewirtungskosten liegen auch vor, wenn die Bekostigung nicht als Ein-
zelveranstaltung, sondern im Rahmen einer groferen betrieblich veranlassten
Veranstaltung (zB Produktprisentation; Seminar-, Schulungs- oder Vortragsver-
anstaltung) erfolgt.

BFH v. 3.2.1993 — I R 57/92, BFH/NV 1993, 530; v. 24.4.1997 — 1 B 121/96, BFH/
NV 1997, 751; v. 19.11.1999 — 1 B 4/99, BFH/NV 2000, 698; v. 15.1.2003 — XI B
159/02, BFH/NV 2003, 754; v. 12.5.2003 — I B 157/02, BEFH/NV 2003, 1314; v.
18.9.2007 — I R 75/06, BStBI. II 2008, 116, in Abgrenzung zu BFH v. 16.2.1990 — TIT
R 21/86, BStBL II 1990, 575, wo es um Aufwendungen fiir den Besuch von Nacht-
lokalen ging; der ITI. Senat hat in dieser Entscheidung ausgefiihrt, eine Bewirtung iSd.
Nr. 2 liege nur vor, wenn die Darreichung von Speisen und Getrinken im Vorder-
grund stehe, was nicht der Fall sei, wenn noch andere Leistungen unterhaltender Art
(Vatieté, Striptease etc.) geboten wiirden und der insgesamt geforderte Preis in einem
offensichtlichen Missverhiltnis zum Wert der verzehrten Speisen und Getrinke stehe
(ebenso H 4.10 [5-9] EStH ,,Bewirtung*; vgl. auch R 4.10 Abs. 5 Satz 2 EStR 2008);
allerdings zielte diese Formulierung auf die Abgrenzung von beschrinkt abziechbaren
Bewirtungsaufwendungen iSd. Nr. 2 und nach Nr. 7 nicht abziehbarem Aufwand, wih-
rend der I. und XI. Senat (bei Bewirtungen im Rahmen betrieblicher Vorginge) tiber
das Eingreifen der Beschrinkung nach Nr. 2 zu entscheiden hatten; dem I. und XI. Se-
nat des BFH folgend Korn/SkrrerT, § 4 Rn. 921; LBP/Nacke, §§ 4, 5 Rn. 1688; diffe-
renzierend BLomicH/Wieb, § 4 Rn. 719. Ein ,,Gesamtpaket™ (iS einer einheitlich zu be-
urteilenden unentgeltlichen Zuwendung), bei dem die Bewittung von absolut
untergeordneter Bedeutung ist und Nr. 2 deshalb nicht eingreift, diirfte nur ausnahms-
weise vorliegen (dann aber ggf. Nr. 1 fiir das ,,Gesamtpaket®); zur (pauschalen) Auftei-
lung der Aufwendungen fir VIP-Logen, Business-Seats und Hospitality-Leistungen
bei Sportveranstaltungen s. die Nachweise in Anm. 1158 ,,Sportstitten/VIP-Logen®;
bei geschenkten Reisen (Nr. 1) sind die Bewirtungsaufwendungen herauszurechnen
und mit 70 % abziehbar, vgl. OFD Munster v. 2.10.2003, DStR 2003, 2225 (aA Bru-
MmicH/WIED, § 4 Rn. 719; Kircanor/CrezeLius VIIL. § 4 Rn. 179; LBP/Nacke, (§ 4, 5
Rn. 1702: einheitliche, insgesamt unter Nr. 1 fallende Zuwendung).
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fir Bewirtungsaufwendungen Anm. 1208-1213 § 4

Der auf die Eigenbewirtung des Steuerpflichtigen (oder seines Beauftrag-
ten) entfallende Anteil an den Aufwendungen anlisslich einer Bewirtung Dritter
gehort ebenfalls zu den Bewirtungskosten (BFH v. 15.1.1998 — IV R 81/96,
BStBL II 1998, 263; R 4.10 Abs. 6 Satz7 EStR 2008; Brumicu/Wiep, §4
Rn. 721; aA LBP/Nackeg, {§ 4, 5 Rn. 1690).

Bewirtungsnebenkosten, dh. Aufwendungen, die zwangsliufig im Zusam-
menhang mit der Bewirtung anfallen, gehéren zu den Bewirtungskosten.
BFH v. 25.3.1988 — 111 R 96,/85, BStBI. 11 1988, 655 (657); enger R 4.10 Abs. 5 Satz 4
EStR 2008: Bewirtungskosten nur, wenn Aufwendungen im Rahmen des insgesamt ge-
forderten Preises zudem von untergeordneter Bedeutung sind — zB Trinkgelder, Gar-
derobengebiihren und Toilettenentgelt.
Entscheidend ist, dass die Aufwendungen mit dem Bewirtungsvorgang in seiner
konkreten Ausgestaltung zwangsliufig entstehen. Je nach Art der Veranstaltung
kann dies auch bei Aufwendungen grofleren Umfangs der Fall sein (zB Saalmie-
te bei einem Bankett, Kosten fiir Dekoration, Kosten fiir Musikkapelle;
Scumipt/HEeNicke XXVIIL § 4 Rn. 545; aA Bromica/WiED, § 4 Rn. 720; offen
gelassen in BFH v. 25.3.1988 — III R 96/85 aaO; vgl. auch R 4.10 Abs. 6 Satz 5
Nr. 5 EStR 2008). Bei anderen Aufwendungen liegen uU die Voraussetzungen
einer anderen Abzugsbeschrinkung vor (insbes. nach Nr. 1; zB Aufwendungen
fir An- und Abreise des Gastes; Unterbringung im Hotel).

Der Ort der Bewirtung ist grds. unerheblich. Sie kann in einem Restaurant, im
Rahmen einer Messeveranstaltung oder eines Volksfests oder in betriebseigenen
Einrichtungen (Kantine, Vorstandskasino) erfolgen.

Abgrenzungsfille: Nicht unter das Abzugsverbot der Nr. 2 fallen:

> Aufmerksambkeiten in geringem Umfang (R 4.10 Abs.5 Satz9 Nr.1 EStR
2008), sofern es sich dabei um eine tbliche Geste der Hoflichkeit handelt (zB
Darreichung von Kaffee, Tee, Gebick anlisslich einer geschiftlichen Bespre-
chung).

Die Hohe der Aufwendungen ist nicht ausschlaggebend (R 4.10 Abs. 5 Satz 9 Nr. 1
Halbs. 2 EStR 2008). Auch die Bekostigung mit kleineren, kostengiinstigeren Speisen
(zB belegte Brotchen, Kartoffelsalat mit Wiirstchen) wird idR als Bewirtung anzusehen
sein, wihrend die Darreichung eines teuren Getrinks bei entsprechendem Anlass (Sekt
bei groBerem Geschiftsabschluss) als bloBe Aufmerksamkeit zu qualifizieren ist (vgl.
Broubrg, DB 1995, 1430).

> Produkt- und Warenverkostung (R 4.10 Abs. 5 Satz 9 Nr. 2 EStR 2008), also das
Anbieten der Waren, die der Stpfl. herstellt oder mit denen er handelt. Die hie-
rauf entfallenden Aufwendungen sind als Werbeaufwand voll abziehbar. Werden
bei der Verkostung Aufmerksamkeiten in geringem Umfang gereicht (zB Brot
bei Weinprobe), sind auch die Aufwendungen hierfiir unbeschrinkt abziehbat.

Ein Unterfall der Warenverkostung stellt das Kundschaftsessen/-trinken dar: Der
Stpfl. (ein Brauereivertreter, Getrinkegrofhindler etc.) gibt in der Gaststitte eines mit
ihm in Geschiftsbeziechung stehenden Gastwirts ,,Lokalrunden® fur die anwesenden
Giste aus, wobei das von dem Stpfl. vertriebene Produkt ausgeschenkt wird. Die Auf-
wendungen fiir die ,Lokalrunden” unterfallen nicht der Abzugsbeschrinkung der
Nr. 2 (FG Rhld.-Pf. v. 9.11.2000, EFG 2001, 420, rkr.; vgl. auch BFH v. 12.5.2003 —
1 B 157/02, BFH/NV 2003, 1314, mit zustimmendem Hinweis auf diese Entschei-
dung); zT wird unter dem Begriff Kundschaftsessen/-trinken der zur Pflege von Ge-
schiftsbezichungen erfordetliche Verzehr durch den Stpfl. selbst verstanden (keine Be-
wirtung); der BA-Abzug diirfte hier idR an § 12 Nr. 1 scheitern (BFH v. 14.1.1988 —
IV R 205/85, BStBI. II 1988, 771; Scumipt/HemNicke XXVIIL § 4 Rn. 420 , Kund-
schaftsessen/-trinken*; aA Korrke, BB 1998, 613).

Einstweilen frei. 1209-1213

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Bablan E 483



1214

§4 Anm. 1214 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2: Abzugsverbot

2. Bewirtung aus geschiftlichem Anlass

Betriebliche Veranlassung als Grundvoraussetzung fiir den Abzug: Der
Abzugsbeschrinkung nach Nr. 2 unterliegen nur Bewirtungskosten, die aus be-
trieblichem Anlass entstanden sind (BA). Fehlt es bereits an einer betrieblichen
Veranlassung oder sind die Bewirtungsaufwendungen untrennbar wesentlich
privat mit veranlasst, scheidet ein Abzug wegen § 12 Nr. 1 Satz 2 aus (keine BA,
s. Anm. 1117 und Exl. zu § 12).
Zu Aufwendungen fur Feiern aus personlichem Anlass, die uU gleichwohl BA/WK
sein koénnen, vgl. zB BFH v. 1.2.2007 — VI R 25/03, BStBI. II 2007, 459; v. 10.7.2008
— VIR 26/07, BFH/NV 2008, 1831 (beide zu § 9 Abs. 5 iVm. Nr. 2). Bei einer Bewit-
tung von Geschiftspartnern etc. im Privathaushalt kommt idR kein BA-Abzug in Be-
tracht (R 4.10 Abs. 6 Satz 8 EStR 2008; krit. Serrert, INF 1995, 65); privater (gesell-
schaftlicher) und betrieblicher Anlass werden hier idR untrennbar miteinander
verkniipft sein. Eine Aufteilung der Bewirtungskosten in einen betrieblich und einen
privat veranlassten Teil ist grds. zuldssig, wenn der betrieblichen Sphire nicht nur un-
tergeordnete Bedeutung zukommt, eine Aufteilung leicht und einwandfrei mdglich
und objektiv iberpriifbar ist (vgl. R 4.10 Abs. 6 Satz 5 Nr. 1 EStR 2008).
Geschiiftlich veranlasst ist die Bewirtung von Personen, zu denen bereits Ge-
schiftsbezichungen bestehen oder zu denen Geschiftsbeziehungen aufgenom-
men werden sollen (R 4.10 Abs. 6 Satz 2 EStR 2008).

> Auf Arbeitnehmer entfallende Bewirtungsaufiwendungen werden von der Abzugs-
beschrinkung der Nr. 2 etrfasst, wenn die ArbN an einer Bewirtung aus ge-
schiftlichem Anlass teilnehmen (zB Stpfl. lidt anldsslich eines Geschifts-
abschlusses die Geschiftspartner und seine leitenden Angestellten zum Essen
ein, BFH v. 18.9.2007 — I R 75/06, BStBL. II 2008, 116; R 4.10 Abs. 7 Satz 1
EStR 2008); s. dazu auch unten.

» st der Bewirtete weder Arbeitnehmer noch (potenzieller) Geschiftskunde, so kann die
Bewirtung gleichwohl geschiftlich veranlasst sein, so zB bei Besuchern des Un-
ternehmens, die anlisslich einer Betriebsbesichtigung oder einer Informations-
veranstaltung tiber die Titigkeit des Unternehmens bewirtet werden (zB Schul-
klassen, Reprisentanten aus Wirtschaft und Verwaltung, Journalisten),
Personen, die den Betrieb aus amtlichen Griinden aufsuchen (zB Auflenpriifer),
Personen, die fiir den Stpfl. beratend (zB Steuerberater) oder sonst (zB Hand-
werker) titig sind, ArbN eines Mutter- oder Tochterunternehmens, selbstindi-
gen Mitarbeiter, (zB selbstindige Handelsvertreter). Vgl. insgesamt R 4.10
Abs. 6 Satz 3 und Abs. 7 Satz 2 EStR 2008.

Keine Bewirtung aus geschiftlichem Anlass liegt vor bei einer betriebsinter-
nen Bewirtung, die sich nur auf ArbN des bewirtenden Stpfl. bezicht, zB anldss-
lich einer betrieblichen Besprechung, an der nutr AtbN teilnehmen, im Rahmen
eines Betriebsausflugs, einer betrieblichen Weihnachtsfeier ui. Nr. 2 findet da-
her keine Anwendung; die Aufwendungen sind grds. unbegtenzt als BA abzich-
bar (BFH v. 18.9.2007 — I R 75/06, BStBL. II 2008, 116; v. 19.6.2008 — VI R
33/07, BStBL 1T 2009, 11; R 4.10 Abs. 7 Satz 1 EStR 2008). Dass Angehorige
des Stpfl. oder der ArbN oder Personen, die bei der Gestaltung der inner-
betrieblichen Veranstaltung mitwirken (zB Seminarleiter bei innerbetrieblichem
Fortbildungsseminar; Musiker bei Betriebsfest), ebenfalls bewirtet werden, ist
unschidlich (R 4.10 Abs. 7 Satz 4 EStR 2008).

Trigt ein leitender Angestellter Aufwendungen fiir die Bewirtung ihm unterstellter Ar-

beitskollegen, sind die Aufwendungen voll abziehbar, wenn seine Situation mit der ei-
nes ArbG vergleichbar ist, BFH v. 19.6.2008 — VI R 33 /07, BStBI. I 2009, 11.
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fir Bewirtungsaufwendungen Anm. 1214-1223 § 4

Eine Aufteilung von Bewirtungsaufwendungen in einen geschiftlich und einen
nicht geschiftlich veranlassten Teil ist moglich bei einer Veranstaltung, an der
sowohl ArbN des Stpfl. als auch fremde Dritte teilnehmen (2B Betriebsfest, zu
dem nicht nur alle ArbN, sondern auch wichtige Geschiftspartner eingeladen
werden). Die auf die ArbN entfallenden Aufwendungen kénnen unbegrenzt ab-
gezogen werden (R 4.10 Abs. 7 Satz 3 EStR 2008; anders, wenn ArbN des Stpfl.
an einer Bewirtung aus geschiftlichem Anlass teilnehmen, s.0.).

Einstweilen frei. 1215-1220

3. Ermittlung der Hohe der Bewirtungskosten

Erfolgt die Bewirtung durch einen Dritten (zB Gastwirt, Messeveranstalter), er-
gibt sich die Hohe der Aufwendungen aus der dem Stpfl. erteilten Rechnung.
Findet die Bewirtung in einer betriebseigenen — dh. vom Stpfl. selbst betriebe-
nen — Finrichtung (zB Kantine, Vorstandskasino; zum Begriff der betriebseige-
nen Kantine vgl. R 4.10 Abs. 6 Sitze 10 und 11 EStR 2008) statt, so richtet sich
die Hohe der Bewirtungsaufwendungen grds. nach den tatsichlich entstandenen
Kosten.
Die FinVerw. lisst es zu, dass die Aufwendungen nur aus den Sachkosten der ver-
abreichten Speisen und Getrinke sowie den Personalkosten ermittelt werden. Dariiber
hinaus wird es nicht beanstandet, wenn — im Wij. einheitlich — je Bewirtung ein Betrag
von 15 € angesetzt wird, falls dieser Betrag nicht zu einer offenbar unrichtigen Be-
steuerung fihrt (R 4.10 Abs. 6 Satz 9 EStR 2008). Da nach Nr. 2 nur 70 % der Bewir-
tungskosten als BA abgezogen werden kénnen, sind im Erg. 10,50 € je bewirteter Per-
son abziehbar. Dies gilt auch fiir die an der Bewirtung teilnchmenden ArbN des Stpfl.
Nicht anwendbar ist diese Vereinfachungsregelung bei der Bewirtung in Gistehdusern.

4. Abzugsbegrenzung: Abzugsverbot soweit Ubersteigen der 70 %-
Grenze

Sind die Bewirtungsaufwendungen durch eine Bewirtung aus geschiftlichem
Anlass entstanden, so sind sie nicht voll, sondern nur zu 70 % als BA abziehbar.
In Héhe von 30 % besteht ein Abzugsverbot. Der 70 %-Satz ist nur auf die
Aufwendungen anzuwenden, die angemessen und nachgewiesen sind. Unange-
messene und nicht nach Satz 2 bzw. Satz 3 nachgewiesene Bewirtungsaufwen-
dungen sind vor Anwendung des 70 %-Satzes herauszurechnen.

5. Abzugsverbot fiir unangemessene und nicht nachgewiesene Bewir-
tungskosten

Sind die Bewirtungskosten der H6éhe nach unangemessen, so sind die Auf-
wendungen um den unangemessenen Teil zu kiirzen. Ob die Bewirtungsaufwen-
dungen angemessen sind, richtet sich nach der allgemeinen Verkehrsauffassung
und den Umstidnden des Einzelfalls.

Als Kriterien fiir die Beurteilung der Angemessenheit kommen vor allem in Betracht:
GroBe des Unternehmens, Hohe des Umsatzes/Gewinns, Umfang und Intensitit der
Geschiftsbezichungen zu den bewirteten Geschiftsfreunden, wirtschaftliche Bedeu-
tung des angestrebten Geschiftsabschlusses oder der Geschiftsbezichung, Bedeutung
der Reprisentation fiir den Geschiftserfolg, Stellung der bewirteten Person, Gepflo-
genheiten des Geschiftspartners (insbes. bei auslind. Unternehmen). Entscheidend ist,
ob cin ordentlicher und gewissenhafter Unternehmer angesichts der erwarteten Vortei-
le und Kosten die Aufwendungen ebenfalls auf sich genommen hitte; vgl. BFH v.
20.8.1986 — I R 80/83, BStBL. 11 1986, 904; v. 23.11.1988 — I R 149/84, BFH/NV
1989, 362; H 4.10 (5-9), H 4.10 (12) EStH 2008 ,,Angemessenheit™; LBP/Nacke, §§ 4,
5 Rn. 1693; Scumipt/HEmNicke XX VI § 4 Rn. 550; die Anschauung der beteiligten

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Bablan E 485

1221

1222

1223



§4 Anm. 1223-1228 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2: Abzugsverbot

Wirtschaftskreise ist nicht ausschlaggebend, wenn sie der allgemeinen Verkehrsauffas-
sung (Anschauung breitester Bevolkerungskreise) widerspricht (BFH v. 8.10.1987 — IV
R 5/85, BStBL. 11 1987, 853; v. 16.2.1990 — III R 21/86, BStBI. II 1990, 575, beide zu
Nr. 7).
> Die Angemessenbeitspriifung ist auf den einzelnen Bewirtungsvorgang zu bezie-
hen; eine Zusammenschau aller im Geschiftsjahr vorgenommenen Bewirtungen
erfolgt ebenso wenig wie eine Aufteilung der Aufwendungen auf die aus ge-
schiftlichem Anlass an dem Bewirtungsvorgang teilnehmenden Personen
(Scamipt/Hemicke XXVIIL § 4 Rn. 550). Die Bewirtungsaufwendungen, die
bei einer nach § 12 Nr. 1 zuldssigen Aufteilung (vgl. hierzu Anm. 1214) auf aus
privatem Anlass bewirtete Personen entfallen, sind bei der Priifung der Ange-
messenheit nicht zu bertcksichtigen (BFH v. 30.1.1986 — IV R 150/85,
BStBI. 1T 19806, 488).

» Keine Betragsgrenzen: Teste Betragsgrenzen fir die Beurteilung der Angemes-
senheit von Bewirtungsaufwendungen gibt es nicht. Auch eine Heranziechung
der Grenzen der Nr. 5 kommt nicht in Betracht (BLomicu/Wiep, § 4 Rn. 733;
Scumipt/HEemNicke XXVIIL § 4 Rn. 550).

Die Héhe und die betriebliche Veranlassung der Bewirtungskosten miis-
sen nachgewiesen werden. Die Anforderungen an den zu erbringenden Nach-
weis ergeben sich aus den Sitzen 2 und 3. Kommt der Stpfl. der Nachweis-
pflicht nicht oder nicht in der erforderlichen Form nach, scheidet ein Abzug als
BA insgesamt aus (materiell-rechtl. Abzugsvoraussetzung: s. zB BFH v. 15.1.
1998 — IV R 81/96, BStBI. 1T 1998, 263; v. 26.2.2004 — IV R 50,01, BStBL. 11
2004, 502). Das gilt auch dann, wenn der Stpfl. die Hohe und die betriebliche
Veranlassung der Bewirtungsaufwendungen anders nachweist oder glaubhaft
macht (s. H 4.10 [5-9] EStH 2008 ,,Unvollstindige Angaben®).
Berechnungsbeispiel nach Scamipt/HEeinicke XXVIIL § 4 Rn. 552: tatsichliche Be-
wirtungskosten: 900 €; angemessen: 500 €; nachgewiesen: 300 €; abziehbar (70 %):
210 €.

1224-1225 FEinstweilen frei.

1226 6. Rechtsfolgen bei Eingreifen eines Abzugsverbots

Soweit geschiftlich veranlasste Bewirtungsaufwendungen unangemessen oder
nicht nach Satz 2 bzw. Satz 3 nachgewiesen sind oder 70 % der angemessenen
und nachgewiesenen Aufwendungen tbersteigen, dirfen sie den Gewinn nicht
mindern. Sie sind daher bei Gewinnermittlung durch BV-Vergleich dem Ge-
winn hinzuzurechnen.
Unabhingig davon, ob die geschiftlich veranlassten Bewirtungsaufwendungen beim
Bewirtenden gewinnmindernd zu beriicksichtigen sind, flieBen sie dem Bewirteten
stfrei zu (R 4.7 Abs. 3 EStR 2008). Dies gilt auch, wenn ArbN aus geschiftlichem An-
lass mitbewirtet werden (kein Arbeitslohn, R 8.1 Abs. 8 Nr. 1 LStR 2008).

Zur USt s. § 15 Abs. 1a UStG; die auf angemessene und nachgewiesene Bewirtungs-
aufwendungen entfallenden Vorsteuerbetrige sind in vollem Umfang abzichbar (§ 15
Abs. 1a Satz 2 UStG); vgl. im Einzelnen R 197 UStR 2008.

1227-1228 Einstweilen frei.
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fir Bewirtungsaufwendungen Anm. 1229 § 4

ITI. Aligemeine Nachweispflicht fiir Bewirtungskosten (Nr. 2 Satz 2)

Der Stpfl. hat im Hinblick auf die nach Satz 2 erforderlichen Angaben tber Ort,
Tag, Teilnehmer und Anlass der Bewirtung sowie die Hohe der Aufwendungen
ein formloses Schriftstiick zu erstellen (Eigenbeleg). Fehlt eine der erforderli-
chen Angaben, koénnen die Aufwendungen nicht abgezogen werden (vgl.
Anm. 1223). Das formlos erstellte Schriftstiick ist vom Stpfl. zu unterzeichnen
(zB BFH v. 26.2.2004 — IV R 50/01, BStBI. IT 2004, 502; H 4.10 [5-9] EStH
2008 ,,Unterschrift). Die Unterschrift kann auch durch eine vom Stpfl. bevoll-
michtigte Person geleistet werden (vgl. BFH v. 1.10.1992 — IV R 96/91, BFH/
NV 1993, 408).

Ort und Tag: Unter dem Ort ist die geographische Ortsbezeichnung zu verste-
hen, wobei fiir die Frage der Angemessenheit der Aufwendungen auch von Be-
deutung sein kann, in was fiir einer Einrichtung die Bewirtung erfolgt (Vor-
standskasino, Konferenzzimmer etc.). Der Tag der Bewirtung ist durch das
Datum zu bezeichnen. Ort und Tag miissen nicht angegeben werden, wenn die
Bewirtung in einer Gaststitte stattgefunden hat (Satz 3).

Die Angabe der Teilnehmer der Bewirtung erfolgt grds. durch namentliche
Benennung (BFH v. 1.10.1992 — IV R 96/91, BFH/NV 1993, 408; R 4.10
Abs. 9 Satz 1 EStR 2008). Einer Angabe der Adressen der Teilnehmer bedarf es
nicht (vgl. ScamipT/HEmicke XXVIIL § 4 Rn. 554: Anschrift kann gegebenen-
falls vom FA nachgefordert werden). Angaben iber die Firmenzugehorigkeit
oder die berufliche/betriebliche Funktion der Teilnehmer konnen im Einzelfall
notwendig sein, um den betrieblichen Anlass der Bewirtung nachzuweisen.
Auch Stpfl., denen im Hinblick auf die Teilnehmer der Bewirtung ein Auskunftsver-
weigerungsrecht zusteht, miissen die geforderten Angaben machen, wollen sie eine
steuermindernde Berticksichtigung der Bewirtungsaufwendungen erreichen (BFH v.
15.1.1998 — VI R 81/96, BStBL II 1998, 263 [Journalist]; v. 26.2.2004 — IV R 50,01,
BStBL. 11 2004, 502 [Rechtsanwalt]).
Erforderlich ist grds. die Benennung aller Personen, die an der Bewirtung teil-
genommen haben. Hat der Stpfl. selbst teilgenommen, so ist auch die Angabe
seines Namens erforderlich; Gleiches gilt fur einen ArbN des Stpfl., der diesen
vertreten hat.
Dass der Eigenbeleg vom Stpfl. unterzeichnet wurde, ersetzt die Angabe seines Na-
mens nicht (vgl. BEH v. 1.10.1992 — IV R 96/91, BFH/NV 1993, 408; v. 11.8.1994 —
IV R 45/93, BEFH/NV 1995, 206). Ebenso gentigt es nicht, wenn der Stpfl. — im Fall
der Bewirtung in einer Gaststitte — in der nach Satz 3 beizufiigenden Gaststittenrech-
nung als Rechnungsempfinger bezeichnet ist. Eine Angabe aller an der Bewirtung teil-
nehmenden Personen darf unterbleiben, wenn die Feststellung der Namen dem Stpfl.
nicht zugemutet werden kann. Dies ist zB der Fall bei Bewirtungen anlisslich von Be-
triebsbesichtigungen durch eine groBere Personengruppe (BFH v. 25.2.1988 — IV R
95/86, BStBL. 11 1988, 581; R 4.10 Abs. 9 Sitze 2 und 3 EStR 2008) oder bei einer ,,LLo-
kalrunde®. Hier gentigt es, wenn der Stpfl. die Anzahl der Teilnechmer der Bewirtung
festhilt und eine die Personengruppe kennzeichnende Sammelbezeichnung angibt (R
4.10 Abs. 9 Satz 4 EStR 2008).
Die Angaben zum Anlass der Bewirtung miissen den Zusammenhang mit ei-
nem konkreten geschiftlichen Vorgang oder einer Geschiftsbeziechung erken-
nen lassen (BFH v. 26.2.2004 — IV R 50/01, BStBL. II 2004, 502; R 4.10 Abs. 9
Satz 5 EStR 2008).
Fir die Angabe des geschiftlichen Anlasses gentigt eine nachvollziehbare Kurz-
beschreibung (zB ,,Kaufverhandlungen mit N. N. iiber Fabrikationsmaschinen®, ,,Ver-
kaufsgesprich mit Leiter des Einkaufs der Firma N.N.“). Allgemein gehaltene Be-
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schreibungen wie ,,Geschiftsessen®, ,,Kontaktpflege* oder ,,Arbeitsessen® reichen hin-
gegen nicht; vgl. auch H 4.10 (5-9) EStH ,, Anlass der Bewirtung*.
Die Hohe der Bewirtungsaufwendungen muss nicht angegeben werden,
wenn die Bewirtung in einer Gaststitte stattgefunden hat. Bei Bewirtungen im
Betrieb (Konferenzzimmer), in Gistehdusern etc. ist es zweckmiBig, neben der
Angabe der Gesamthohe der Bewirtungsaufwendungen auch die entsprechende
Rechnung tiber die dargereichten Speisen und Getrinke einzureichen.

Die Erstellung des Eigenbelegs muss zeitnah zum Bewirtungsvorgang er-
folgen. Wird der Eigenbeleg erst nach Ablauf des Geschiftsjahres erstellt, in
dem die Bewirtung stattgefunden hat (etwa erst wihrend des auBlergerichtlichen
Rechtsbehelfsverfahrens oder des finanzgerichtlichen Verfahrens), sind die Be-
wirtungsaufwendungen vom BA-Abzug ausgeschlossen (vgl. BFH v. 26.2.2004
—IV R 50/01, BStBL II 2004, 502). Etwas anderes gilt — jedenfalls fir die Geset-
zeslage bis 1.1.1990 (Vordruckerfordernis) —, wenn der Beleg rechtzeitig erstellt
wurde und nur die Angabe des bewirtenden Stpfl. zundchst fehlte und wihrend
des Rechtsbehelfsverfahrens erginzt wurde.
BFH v. 13.7.1994 — I R 128/93, 130,93, BStBL II 1994, 894; der IV. und der X. Senat
des BFH haben sich dieser Rspr. des 1. Senats — unter Aufgabe ihrer fritheren Rspr. —
angeschlossen, BFH v. 19.3.1998 — IV R 40/95, BStBL. 11 1998, 610; s. auch BFH v.
1.9.1998 — VIII R 46,93, BEH/NV 1999, 596; fiir heutige Rechtslage (kein Vordruck-
erfordernis meht) offen gelassen in BFH v. 13.5.2004 — IV R 47,/02, BFH/NV 2004,
1402; fur Moglichkeit einer Erginzung Scamipt/Hemicke XXVIIL § 4 Rn. 554; aA
Bromicua/Wiep, § 4 Rn. 739.
Von der Erginzung des Figenbelegs ist die Erginzung der nach Satz 3 beizufi-
genden Gaststittenrechnung zu unterscheiden; s. hierzu Anm. 1235.

1230-1233 Einstweilen frei.

IV. Spezielle Nachweispflicht fiir Bewirtung in einer Gaststitte
(Nr. 2 Satz 3)

1234 1. Beifiigen der Rechnung

1235

Nach Satz 3 Halbs. 1 geniigen Angaben zu Anlass und Teilnehmern der Bewir-
tung, wenn die Bewirtung in einer Gaststitte stattgefunden hat. Dieser Eigenbe-
leg ist vom Stpfl. oder einer von ihm bevollmichtigten Person zu unterschrei-
ben. Die Angaben zu Ort, Tag und Hohe der Aufwendungen koénnen der
Gaststittenrechnung entnommen werden, die dem Eigenbeleg gem. Satz 3
Halbs. 2 beizuftigen ist. Das Beifligen einer ordnungsgemifien Rechnung ist ma-
teriell-rechtl. Voraussetzung fiir den BA-Abzug.
Die Angaben iiber Teilnehmer und Anlass der Bewirtung kénnen auch auf der Rech-
nung selbst gemacht werden (zB auf der Riickseite der Rechnung, wo sich meist noch
der nach der fritheren Gesetzeslage auszufiillende Vordruck befindet). Werden die An-
gaben auf einem gesonderten Schriftstiick gemacht, so miissen das Schriftstiick und
die Rechnung zusammengefiigt werden. Ausnahmsweise gentigt es, wenn auf der

Rechnung und dem Schriftstick Gegenseitigkeitsvermerke angebracht werden (R 4.10
Abs. 8 Sitze 5-7 EStR 2008).

2. Form und Inhalt der Rechnung

Form (maschinelle Erstellung und Registrierung): Nach R 4.10 Abs. 8
Satz 8 EStR 2008 muss die Rechnung maschinell erstellt und registriert sein. Al-
lerdings gentigt es nach BMF v. 21.11.1994 (BStBI. I 1994, 855 T'. 2), wenn die
Rechnungsendsumme maschinell registriert wurde (vgl. aber auch BMF v. 30.6.
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1995, FR 1995, 551: Versagung des BA-Abzugs bei fehlender Registriernummer
nicht zwingend). Dass die Rechnung vom Inhaber der Gaststitte unterschrieben
wurde, ist nicht (mehr) erfordetlich.

Die FinVerw. lisst in bestimmten Fillen (unbate Zahlung gegen spitere Rechnung;
Ausgabe von Verzehrgutscheinen; Bewirtungen im Ausland) Ausnahmen vom Erfor-
dernis einer maschinell erstellten und registrierten Rechnung zu; s. im Einzelnen BMF
v. 21.11.1994 2aO Txz. 2, 3.

Inhalt: Die Rechnung muss den Anforderungen des UStRechts (§ 14 UStG,
§§ 31 ff. UStDV) entsprechen (R 4.10 Abs. 8 Satz 8 EStR 2008); in R 4.10 Abs. 8
EStR 2008 und BMF v. 21.11.1994 (BStBL 1 1994, 855) stellt die FinVerw. 2T
zusitzliche Anforderungen auf.

» Die Angabe des Tags der Bewirtung ist zwingender Bestandteil der Rechnung (§ 14
Abs. 1 Nr. 6 UStG). Abweichend von § 31 Abs. 4 UStDV geniigt die Angabe lediglich
des Kalendermonats nicht, da die Rechnung (ua.) die Angabe des Tags der Bewirtung
nach Satz 2 ersetzt (R 4.10 Abs. 8 Satz 3 EStR 2008). Der Tag der Bewirtung muss
durch die Registrierkasse ausgedruckt sein (BMF v. 21.11.1994 aaO Tz. 1.2).

» Art und Umfang der Bewirtung: Angaben wie ,,Speisen und Getrinke® oder ,,An Ver-
zehr* (§ 14 Abs. 4 Nr. 5 UStG) gentigen nicht. R 4.10 Abs. 8 Satz 9 EStR 2008 ver-
langt, dass die in Anspruch genommenen Leistungen nach Art und Umfang bezeichnet
werden (s. im Einzelnen BMF v. 21.11.1994 aaO Tz. 1.3).

> Preis der eingelnen Bewirtungsleistung nnd Trinkgeld: Nach R 4.10 Abs. 8 Satz 9 Halbs. 2
EStR 2008 gentigt es nicht, dass die fiir die Bewirtung in Rechnung gestellte Gesamt-
summe (§ 14 Abs. 4 Nr. 7 UStG) angeben ist. Erfordetrlich ist vielmehr, dass der Preis
jedes servierten Gerichts und Getrinks aufgefithrt wird (Broupré, DB 1995, 1430
[14306]). Trinkgeld ist nicht Bestandteil des Rechnungsbetrags und wird daher norma-
lerweise auf der Gaststittenrechnung nicht ausgewiesen. Der Nachweis der Zahlung
kann zB durch Quittung oder Kreditkartenzahlungsbeleg erfolgen.

» Den Namen des bewirtenden Stenerpflichtigen muss die Rechnung grds. enthalten (BFH v.
27.6.1990 — I R 168/85, BStBL 11 1990, 903; R 4.10 Abs. 8 Satz 4 EStR 2008; vgl. § 14
Abs. 4 Nr. 1 UStG). Ubersteigt der Gesamtbetrag der Rechnung 150 € nicht, so kann
hierauf verzichtet werden (R 4.10 Abs. 8 Satz 4 EStR 2008). Dass der Name des bewir-
tenden Stpfl. von der Registrierkasse aufgedruckt wurde, ist nicht erfordetlich (BMF v.
21.11.1994 aaO Tz. 1.5). Die Angabe des Namens des bewirtenden Stpfl. kann auf der
Rechnung oder durch erginzende Urkunde nachgeholt werden, wobei die nachtrig-
liche Angabe durch den Rechnungsaussteller (Gastwirt) erfolgen muss (BFH v. 27.6.
1990 — I R 168/85, BStBL II 1990, 903; v. 2.10.1990 — VIII R 62/86, BStBI. II 1991,
174; H 4.10 [5-9] EStH 2008 ,,Nachholung von Angaben®); der Name des bewirten-
den Stpfl. muss auf der Rechnung auch dann angegeben werden, wenn er an der Be-
wirtung teilgenommen hat und dementsprechend unter den Teilnehmern der Bewir-
tung auf dem Eigenbeleg aufgefiihrt ist (BFH v. 27.6.1990 — I R 168/85 2aO).

Einstweilen frei. 1236-1249

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Bablan E 489



§4 Abzugsverbot fiir Bewirtungsaufwendungen

E 490-E 500 Bahlau



Anm. 1250 §4

§4 Abs.5Satz1 Nr.3

[Abzugsverbot fiir Gistehduser]
idF des EStG 1997 v. 16.4.1997 (BGBL. 1 1997, 821; BStBI. 1 1997, 415)

5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diitfen den Gewinn nicht mindern:

3. Aufwendungen fiir Einrichtungen des Steuerpflichtigen, soweit sie der
Bewirtung, Beherbergung oder Unterhaltung von Personen, die nicht
Arbeitnehmer des Steuerpflichtigen sind, dienen (Géstehduser) und
sich auflerhalb des Orts eines Betriebs des Steuerpflichtigen befinden;

Autorin: Dr. Andrea Adamik, Richterin am FG, Cottbus
Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stappetfend, Vors. Richter am FG, Cottbus

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 3

Schrifttum: BornsTEIN, Einschrinkung des Abzugs von Spesen und anderen Reprisenta-
tionskosten, DStZ/A 1960, 221; TrieL, Das Steuerinderungsgesetz 1960, FR 1960, Beila-
ge zu Nr. 5, 1; LirtMaNN, Ausgewihlte aktuelle Einkommensteuerfragen, Stb]b. 1960/61,
125; Treis/Quicken, Einschrinkung der steuerlichen Abzugsfihigkeit von Betriebsausga-
ben, FR 1961, Beilage zu Nr. 2, 1; VogeL, Die Einschrinkung des Spesenmissbrauchs und
anderer Reprisentationskosten, BB 1961, 36; Kran, Gebiude und Gebiudeteile in der Bi-
lanz (II. Teil), Inf. 1963, 101; OswaLp, Aufwendungen fiir Gistehduser bei den Ertrag-
steuern, DStZ/A 1965, 300; SorrING, Betrieblich veranlasste Aufwendungen fiir Geschen-
ke, Gistehduser und dhnliche, die Lebensfithrung berithrende Zwecke, Inf. 1968, 143;
GroH, Spesengtiter im Jahresabschluss, FR 1975, 290; 0.V., Bewirtungen in Gistehdusern,
DB 1976, 1260; ArnpT, Nichtabzugsfihige Betriebsausgaben nach § 4 (5) EStG bei der
Gewinnberechnung, FR 1984, 412.

I. Rechtsentwicklung der Nr. 3

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. I 1960, 616; BStBL T 1960, 514): In Abs. 5 Nr. 2
wird erstmals ein Abzugsverbot fiir die heute von der im Wesentlichen wortglei-
chen Nr. 3 erfassten Aufwendungen, allerdings beschrinkt auf Einrichtungen,
die der Bewirtung oder Beherbergung dienen, angeordnet. Bis dahin waren diese
Aufwendungen als BA abzichbar (BFH v. 9.4.1968 — 1 156,/65, BStBI. 1T 1968,
603, auch zur Rickwirkungsproblematik).

EStRG v. 5.8.1974 (BGBIL I 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530): Nr. 2 wird zur
Nr. 3. Die Vorschrift wird zur redaktionellen Klarstellung erweitert auf Einrich-
tungen, die zur Unterhaltung dienen. Damit war keine inhaltliche Erweiterung
verbunden, weil Aufwendungen fiir solche Einrichtungen auch zuvor schon als
vom Abzug ausgeschlossen behandelt worden waren.

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Adamik E 501

1250



1251

1252

1253

§4 Anm. 1251-1253 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3: Abzugsverbot

II. Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit der Nr. 3

Bedeutung: Nr. 3 lisst die genannten Aufwendungen deshalb nicht zum BA-
Abzug zu, weil sie ihrer Art nach als tiberfliissige und unangemessene Reprisen-
tation anzusehen sind (so die amtliche Begr. zum StAndG 1960, BTDrucks.
3/1811, 8, und RegE zum III. StReformG, BTDrucks. 7/1470, 221) und zudem
(typischerweise) nicht rein geschiftlich oder betrieblich veranlasst sind, sondern
auch der Erholung und dem Vergniigen dienen. Dariiber hinaus soll die Rege-
lung Nachweisschwierigkeiten beseitigen, die ansonsten in der Abgrenzung zu
nach § 12 Nr. 1 nicht abziehbaren Aufwendungen bestiinden. Letztendlich wirkt
Nr. 3 als erginzendes Abzugsverbot (KSM/S6nN, § 4 Rn. 17; zum Verhiltnis
zu § 12 Nr. 1 s. Anm. 1253 aE).

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Regelung der Nr.3 bestehen
nicht. Soweit das Abzugsverbot das objektive Nettoprinzip durchbricht, ist dies
gerechtfertigt, weil diese Aufwendungen die Privatsphire des Stpfl. beriithren (s.
ausfihrlich Anm. 1102£)).

ITI. Geltungsbereich der Nr. 3

Sachlicher Geltungsbereich: Nr. 3 gilt aufgrund der Stellung als Teil der Ge-
winnermittlungsvorschrift des § 4 unmittelbar fiir die Ermittlung der Gewinn-
einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-3. Nr. 3 gilt nach § 9 Abs. 5 zudem fiir die Er-
mittlung der Uberschusseinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 47 sinngemil3 (s. §9
Anm. 692).

» Handelt der Sipfl. mit Gewinnabsicht, so ist Nr. 3 nach Abs. 5 Satz 2 nicht anzu-
wenden (vgl. Anm. 1253 und Anm. 1890 ff.). Handelt er ohne Gewinnabsicht,
so gilt das Abzugsverbot andererseits auch dann, wenn er Einnahmen erzielt.
Nr. 3 ist nach dem Wortlaut nicht auf ein Abzugsverbot von Aufwendungen be-
schrinkt, die die erzielten Einnahmen tbersteigen (aA KSM/SonN, § 4 Rn. 136;
vgl. zur Behandlung der Einnahmen Anm. 560).

> Steben die Aufivendungen mit einer konkreten Fandlung in Zusammenhang (zB einer
Musikauffithrung oder einer Bewirtung) und werden dadurch abgrenzbare Auf-
wendungen verursacht, so ist Nr. 3 nicht einschligig (s. Anm. 1260 aE).
Personlicher Geltungsbereich: Nr. 3 gilt fir unbeschrinkt Stpfl. iSd. §1
Abs. 1-3, die Gewinneinkiinfte erzielen. Zur Anwendung bei nach § 1a als un-
beschrinkt stpfl. zu behandelnden Personen und beschrinkt Stpfl. s.
Anm. 1109.

IV. Verhiltnis der Nr. 3 zu anderen Vorschriften

Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2 cinerseits und Nr. 3 andererseits schlieBen einander
nach Auffassung der FinVerw. aus (R 4.10 Abs. 4 Satz 6 EStR 2008). Vgl. zu
Uberschneidungsfillen zu Nr. 2 Anm. 1205 sowie zur Abgrenzung zwischen
den Aufwendungen Anm. 1260.

Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 3 schlieBen einander idR aus. Soweit sich die An-
wendungsbereiche gleichwohl tiberschneiden (zB AfA fiir eine Jagdhtitte aul3er-
halb des Betriebsorts, die von Geschiftsfreunden anldsslich einer Jagdveranstal-
tung auch zur Ubernachtung genutzt wird) oder sich die Aufwendungen nicht
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fiur Gistehduser Anm. 1253-1260 § 4

eindeutig der Nr. 3 oder der Nr. 4 zuordnen lassen, hat dies keine stl. Folgen, da
in beiden Vorschriften ein vollstindiges Abzugsverbot angeordnet ist.

Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 ist Auffangvorschrift ua. auch zu Nr. 3. Unter den Anwen-
dungsbereich der Nr. 7 fallen nur Aufwendungen, die nicht bereits nach Nr. 3
vom Abzug als BA ausgeschlossen sind (vgl. auch die Exl. zu Nr. 7).

Abs. 5 Satz 2 schrinkt das Abzugsverbot der Nr. 3 ein, soweit die in Nr. 3 be-
zeichneten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgetibten Betitigung
des Stpfl. sind (s. dazu auch Anm. 1890 ff.).

Abs. 7 Satz 1 legt fur die Aufwendungen ua. auch der Nr. 3 fest, dass diese ein-
zeln und getrennt von den sonstigen BA aufzuzeichnen sind. Abs. 7 Satz 2 hat
fir die Aufwendungen iSd. Nr. 3 keine Bedeutung, da Nr. 3 bereits ein uneinge-
schrinktes Abzugsverbot vorsieht.

§ 12 Nr. 1 hat keinen Einfluss auf das Abzugsverbot nach Nr. 3, da § 12 Nr. 1
nur Aufwendungen erfasst, die nicht betrieblich veranlasst und damit keine BA
sind. Nr. 3 gilt hingegen nur fur BA (s. Anm. 1117).

V. Verfahrensfragen der Nr. 3

Aufwendungen gem. Nr. 3 sind nach Abs. 7 Satz 1 einzeln und getrennt von
den sonstigen BA aufzuzeichnen. Fir die getrennte Aufzeichnung ist die Erfas-
sung auf besonderen Konten erforderlich. Die einzelne Erfassung bedeutet, dass
Betridge nicht in einer Summe erfasst werden dirfen. Damit soll insbes. eine
Umbuchung von Aufwendungen iSv. Nr.3 bei der Erstellung des Jahres-
abschlusses verhindert werden (vgl. zu Finzelheiten die Erl. zu Abs. 7). Zur
Durchfithrung des Abzugsverbots s. Anm. 1132.

1254

Einstweilen frei. 1255-1259

B. Erliduterungen zu Nr. 3

I. Aufwendungen fiir Einrichtungen des Steuerpflichtigen

Zum Begriff der Aufwendungen s. Anm. 751 ff.
Begriff der Einrichtung:

» Weite Definition: Der Begriff der Einrichtung ist nicht auf Bauwerke be-
schrinkt und erfordert auch keine feste Verbindung mit dem Erdboden oder ei-
ne bestimmte Grofle. Erfasst werden vielmehr alle Gegenstinde, die zur Ver-
wirklichung der in Nr. 3 genannten Zwecke ecingesetzt werden konnen, also
neben Gebiduden und Gebidudeteilen auch einzelne Riume, Sile, Wohnungen,
Zimmer, Zelte, Fahrzeuge, Flugzeuge, Fesselballone, Zeppeline oder Schiffe, so-
fern sie den in Nr. 3 aufgezihlten Zwecken dienen. Dariiber hinaus gehoren
zum Begriff der Einrichtung auch alle Gegenstinde, die zur Bewirtung, Beher-
bergung oder Unterhaltung angeschafft oder genutzt werden, so zB alle Einrich-
tungsgegenstinde (KSM/SonN, § 4 Rn. 115).

» Die Einrichtung muss eine solche des Steuerpflichtigen sein. Das ist der Fall, wenn er
die Einrichtung selbst betreibt, also auf eigene Rechnung und Gefahr titig wird.
Auf das Eigentum an der Einrichtung kommt es nicht an. Der Betrieb aufgrund
eines Nutzungsverhiltnisses (Miete, Pacht, Leihe) reicht aus (Nds. FG v. 17.2.
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§4 Anm. 1260-1262 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3: Abzugsverbot

2005, EFG 2005, 1261, rkr; KSM/SounN, §4 Rn. I 17 mwN; aA OswaLbp,
DStZ/A 1965, 300 [301]). Betreibt ein Dritter die Einrichtung, so ist Nr. 3 nicht
anwendbar (KSM/S6nN, § 4 Rn. I 17; uU aber Abzugsverbot nach Nr. 1, 2 oder
7).

» Die FEinrichtung muss kein Betriebsvermigen des Stenerpflichtigen sein. Nr. 3 ist zB
auch anzuwenden, wenn die Einrichtung gar nicht zu seinem Vermogen gehort
(zB angemietete Einrichtungen). Steht die Einrichtung im zivilrechtl. oder zu-
mindest wirtschaftlichen Figentum des Stpfl., so ist nach den allg. Grundsitzen
zu priifen, ob sie als BV oder als PV anzusetzen ist. Auch bei der Bewertung gel-
ten die allg. Vorschriften (BFH v. 12.12.1973 — VIII R 40/69, BStBl. II 1974,
207; v. 23.5.1985 — VIII R 300/81, BFH/NV 1986, 18, 19; FG Hamb. v. 22.5.
1969, EFG 1969, 580, rkr.). Die AHK sind um AfA, AfaA, Teilwertabschrei-
bungen etc. zu mindern, da Nr. 3 nicht fur die Berticksichtigung von Abnutzun-
gen durch AfA etc. bei der Bewertung der WG fiir Bilanzzwecke gilt, sondern
nur den Abzug von Aufwendungen als BA verbietet.

» Werden Einrichtungen iSd. Nr. 3 veriufsert, die zam BV des Stpfl. gehorten, so un-
terliegt der VerduBerungsgewinn oder -verlust der Besteuerung.
BFH v. 12.12.1973 — VIII R 40,69, BStBL 11 1974, 207; v. 23.5.1985 — VIII R 300,81,
BFH/NV 1986, 18 (20); v. 8.10.1987 — IV R 5/85, BStBl. IT 1987, 853 zu Nr. 7; aA
TrErs/Quicken, FR 1961, Beilage zu Nr. 2, 1 (8); Traier, FR 1960, Beilage zu Nr. 5, 1,
(3); VogeL, BB 1961, 36 (38).
Als VeriuBlerungsgewinn oder -verlust ist die Differenz zwischen dem Erlos ei-
nerseits und dem Buchwert der Einrichtung am Tag der VerduBerung sowie den
VerduBerungskosten andererseits anzusetzen. Der Buchwert der Eintichtung ist
dabei um die AfA zu mindern. Rechnete man sie zur Ermittlung des Verdul3e-
rungsgewinns oder -verlusts zum Buchwert wieder hinzu, wiirde sie sich trotz
des Abzugsverbots nunmehr bei der VerduBerung gewinnmindernd auswirken
und das Abzugsverbot der Nr. 3 auf diesem Wege auBler Kraft setzen (BFH v.
12.12.1973 — VIII R 40/69, BStBL. II 1974, 207; glA H 4.10 [1] ,,VerduBerung
von Wirtschaftsgiitern® EStH 2008). Der Berticksichtigung der VerduBerungs-
kosten steht Nr. 3 nicht entgegen. Es handelt sich nicht um Aufwendungen
,»fir” Einrichtungen, weil die VerduBerungskosten nicht mit der Einrichtung,
sondern mit der VerduBerung in einem direkten Zusammenhang stehen (s.u.).

Kausalitit zwischen den Aufwendungen und der Einrichtung: Unter das
Abzugsverbot der Nr. 3 fallen nur solche Aufwendungen, die dem Stpfl. ,,fiir*
die Einrichtung und deren Betrieb entstehen. Diese mussen also in einem direk-
ten Zusammenhang mit der Einrichtung stehen. Dies ist zB bei den AHK der
Einrichtung (Verteilung durch Afa, AfaA, Teilwertabschreibungen), den laufen-
den Betriebskosten und den Aufwendungen fir Instandhaltung oder Finanzie-
rung der Fall. Nicht anzuwenden ist Nr. 3 demgegentiber bei Aufwendungen,
die mit einem konkreten Anlass (zB einer Musikauffiihrung oder einer Bewit-
tung) in Zusammenhang stehen. Die dadurch entstehenden abgrenzbaren Auf-
wendungen (zB Gage des Kunstlers, Aufwendungen fiir in der Finrichtung ge-
reichte Getrinke und Speisen) sind abziehbar, sofern sich nicht aus anderen
Vorschriften des Abs. 5 ein Abzugsverbot ergibt (s. auch Anm. 1253). Kénnen
die entstandenen Aufwendungen nicht im Einzelnen dem Betreiben der Ein-
richtung oder dem konkreten Anlass zugeordnet werden, so ist uU nach dem
Anteil der Veranlassung zu schitzen, wenn nicht der konkrete Anlass von abso-
lut untergeordneter Bedeutung ist.

1261-1262 Einstweilen frei.
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II. Einrichtungen, die der Bewirtung, Beherbergung oder
Unterhaltung dienen (Gistehiuser)

Das Abzugsverbot nach Nr. 3 betrifft Aufwendungen fiir Einrichtungen, soweit
sie der Bewirtung, Beherbergung oder Unterhaltung von Gisten dienen. Damit
nimmt Nr. 3 eine sachliche Beschrinkung nach den Zwecken vor, denen die
Einrichtung dient.

Bewirtung ist das Darreichen von Speisen und Getrinken (so auch die Definiti-
on der Bewirtungsaufwendungen iSd. Nr. 2). Eine Einrichtung dient der Bewir-
tung, wenn sie das Darreichen von Speisen und Getrinken ermoglicht. Beispie-
le: Gaststitte, Schankraum, Bar, Zimmer mit Schankvorrichtung, Kantine.

Beherbergung ist die Gewihrung einer Ubernachtungsmoglichkeit. Eine Fin-
richtung dient der Beherbergung, wenn Personen dort iibernachten kénnen. Da-
zu ist erforderlich, dass Schlafplitze vorhanden sind und eine Waschgelegenheit
sowie eine Toilette zur Verfiigung stehen. Eine Darreichung von Speisen und
Getrinken (zB Frihstiick) ist nicht Voraussetzung. Beispiele: Hotel, Pension,
Herberge, Haus, Wohnung, Zimmer mit Ubernachtungsmoglichkeit.

Unterhaltung ist jede Art von Darbietung, die dazu bestimmt ist, durch Sinnes-
wahrnehmung (Ansehen oder Zuhoéren) Vergniigen zu bereiten. Fine Einrich-
tung dient der Unterhaltung, wenn sie die entsprechende Vorfiihrung und deren
Wahrnehmung durch Personen ermoglicht. Beispiele: Theater, Kino, Sportstitte
(hinsichtlich der Zuschauer), Kleinkunstbiithne, Varieté.

Bedeutung des Begriffs ,,Gistehduser: Nr. 3 verwendet als Klammerdefini-
tion den Begriff der Gistehduser. Es handelt sich dabei um einen vereinfachen-
den Kurzbegriff (KSM/SonN, § 4 Rn. I 15), der alle Einrichtungen des Stpfl. er-
fasst, die der Bewirtung, Beherbergung oder Unterhaltung von Personen dienen.
Eine eigenstindige Bedeutung kommt dem Kutzbegriff damit nicht zu. Er ist ei-
gentlich tiberflissig.

Dient eine Einrichtung sowohl den in Nr. 3 genannten Zwecken als auch
anderen betrieblichen Zwecken (zB der Bewirtung von ArbN), so sind die
Aufwendungen fiir die nicht von Nr. 3 erfassten Bereiche als BA abziehbar, so-
fern nicht ein anderes Abzugsverbot eingreift (BFH v. 9.4.1997 — T R 20/96,
BStBL II 1997, 539 betr. Fetienhaus im Ausland; glA H 4.10 [10-11] ,,Ferien-
haustiberlassung an Arbeitnehmer* EStH 2008). Dabei sind die fiir die einzel-
nen Bereiche der Nutzung angefallenen Aufwendungen zu trennen. Einzeln zu-
rechenbare Aufwendungen sind direkt zuzurechnen. Gemischte Aufwendungen
(zB Gebdude-AfA) sind im Verhiltnis der Nutzungen der Einrichtung aufzutei-
len. Dabet ist ein sachgerechter Aufteilungsmal3stab zu wihlen.
Insbes. kommt eine Aufteilung in Betracht, die die genutzte Fliche (bei gleichzeitiger
Nutzung fiir mehrere Zwecke) oder die Zeit der Nutzung (bei aufeinander folgender
Nutzung fiir verschiedene Zwecke) beriicksichtigt. Auch Mischformen zwischen die-
sen Aufteilungsarten sind denkbar.
Der AufteilungsmalBstab kann in Anlehnung an eine konkrete Berechnung auch
geschitzt werden.

ITI. Nicht-Arbeitnehmer des Steuerpflichtigen als Begiinstigte
Die bewirteten, beherbergten oder unterhaltenen Personen dirfen nicht ArbN
des Stpfl. sein. ArbN des Stpfl. sind in Anlehnung an die Definition in §1
Abs. 1 LStDV Personen, die im Dienst des Stpfl. angestellt oder beschiftigt sind
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§4 Anm. 1264-1299 Abzugsverbot fiir Gistehduser

oder waren und die aus diesem Dienstverhiltnis oder einem fritheren Dienstver-
hiltnis Arbeitslohn bezichen. Ebenfalls zu den ArbN des Stpfl. gehéren Rechts-
nachfolger dieser Personen, die Arbeitslohn aus einem fritheren Dienstverhilt-
nis des Rechtsvorgingers zum Stpfl. beziehen (ausfithrlich zum Begriff des
ArbN § 19 Anm. 60f.). ArbN-ihnliche Verhiltnisse reichen fiir das Abzugsver-
bot nicht aus (0.V., DB 1976, 1260).

IV. Einrichtungen auflerhalb des Orts eines
Betriebs des Steuerpflichtigen

Die Einrichtung muss aulerhalb des Orts eines Betriebs des Stpfl. liegen. Auf-
wendungen fiir Einrichtungen am Ort des Betriebs sind in vollem Umfang als
BA abzichbar.

Betrieb des Steuerpflichtigen: Betrieb iSd. Nr. 3 ist jede mit einer gewissen
Selbstindigkeit ausgestattete Betriebsstitte, Zweigniederlassung oder Filiale.
Nach Auffassung der FinVerw. soll es weitere Voraussetzung sein, dass diese
Betriebsstitte, Zweigniederlassung oder Filiale tblicherweise von Geschifts-
freunden besucht wird (vgl. R 4.10 Abs. 10 Satz 3 EStR 2008; glA KSM/S6HN,
§4 I Rn. 27 mwN). UE kommt es darauf nicht an, weil auch die Produktions-
stitte des Stpfl.,, die von Geschiftsfreunden nicht aufgesucht wird, ein Betrieb
iSd. Nr. 3 ist. Der Betrieb ist dem Stpfl. zuzuordnen, wenn er diesen selbst be-
treibt. Dies ist der Fall, wenn er mit ihm Einktnfte nach §2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1-3 erzielt.

Ort des Betriebs ist grds. die politische Gemeinde, in der der Betrieb liegt
(BFH v. 9.4.1968 — I 156/65, BStBL. II 1968, 603; krit. OswaLp, DStZ/A 1965,
300), und zwar auch dann, wenn es sich dabei um eine GroBstadt handelt (iiber-
holt aufgrund der inzwischen allg. vorherrschenden guten Verkehrsverhiltnisse
FG Ba.-Wirtt. v. 28.4.1965, EFG 1965, 319, rkr.). Dies ergibt sich aus dem
Zweck der Nr. 3.
Die Vorschrift soll verhindern, dass Aufwendungen fiir Einrichtungen, die in groB3erer
Entfernung vom Betrieb und méglicherweise in landschaftlich reizvoller Umgebung
liegen, abgezogen werden konnen, weil (typischerweise) die Unterbringung von Ge-
schiftsfreunden an einem solchen Ort nicht rein geschiftlich/betrieblich veranlasst ist,
sondern auch der Erholung dient. Ein Abgrenzungskriterium anhand der 6rtlichen Ni-
he und der landschaftlichen Lage unter Beriicksichtigung touristischer Anziehungs-
punkte wite jedoch weder praktikabel noch gerecht. Denn auch der Stpfl., dessen Be-
trieb in einer landschaftlich reizvollen Gegend liegt, soll den BA-Abzug fiir cine
betrieblich veranlasste Unterbringung von Geschiftsfreunden haben. Nicht jeder Be-
such eines solchen Betriebs ist zwingend auch durch private Interessen des Geschifts-
freundes ausgel0st.
Liegt die Einrichtung in einem Gebiet, das zwar nicht zu der politischen Ge-
meinde des Betriebssitzes gehort, aber nicht weit davon entfernt liegt und eine
Vorortgemeinde oder eine Gemeinde ist, die als anerkanntes Wohngebiet rdum-
lich und verkehrstechnisch zur Betriebsgemeinde gehort, so ist zur Vermeidung
von Hirten eine Einheit mit dem Ort des Betriebs anzunehmen. Nr. 3 findet
keine Anwendung (BFH v. 3.8.2005 — I B 44/05, BFH/NV 2005, 2228; v. 9.4.
1968 — 1 156/65, BStBL. 11 1968, 603; Nds. FG v. 17.2.2005, EFG 2005, 1261,
rkr.; FG Ba.-Wiirtt. v. 28.4.1965 aaOj; aA BornsTEIN, DStZ/A 1960, 221 [224]).

1266—1299 Einstweilen frei.
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§4 Abs. 5 Satz1 Nr. 4

[Aufwendungen fiir Jagd oder Fischerei,
Segeljachten oder Motorjachten usw.]

idF des EStG 2002 v. 19. 10. 2002 (BGBL. 1, 4210; BStBL. I, 1209)

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diitfen den Gewinn nicht mindern:

4. Aufwendungen fiir Jagd oder Fischerei, fiir Segeljachten oder Motor-
jachten sowie fiir hnliche Zwecke und fiir die hiermit zusammenhin-
genden Bewirtungen;

II.

II1.

Iv.
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1300

1301

§4 Anm. 1300-1304 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4: Abzugsverbot
A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 4

I. Rechtsentwicklung der Nr. 4

Nr. 4 schlief3t, wie auch die anderen Nummern des Abs. 5, bestimmte Aufwen-
dungen vom BA-Abzug aus. Nr. 4 betrifft Aufwendungen fiir Jagd oder Fische-
rei, fir Segeljachten oder Motorjachten sowie fir dhnliche Zwecke. Ferner
betrifft die Nr. 4 Aufwendungen fir die hiermit zusammenhingenden Bewir-
tungen.

StAndG v. 30. 7. 1960 (BGBI. 1, 616; BStBL. I, 514): In § 4 Abs. 5 Nr. 3 wurde
erstmals ein Abzugsverbot geschaffen fiir Aufwendungen fiir die Pacht oder die
Austibung einer Jagd oder einer Fischerei, fiir die Haltung oder Benutzung von
Segeljachten oder Motorjachten sowie fiir dhnliche Zwecke und fiir die hiermit
zusammenhingenden Bewirtungen.

EStRG wv. 5. 8. 1974 (BGBI. I, 1769; BStBL I, 530): Nr. 3 wurde zur Nr. 4. Die
Vorschrift wurde im Wortlaut gekiirzt und erhielt die heutige Fassung, ohne daf3
damit eine inhaltliche Anderung verbunden war.

II. Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit der Nr. 4

Bedeutung: Nr. 4 1Bt die genannten Aufwendungen deshalb nicht zum BA-
Abzug zu, weil sie ihrer Art nach als Gberflissige und unangemessene Reprisen-
tation anzusehen sind (so die amtliche Begr. zum StAndG 1960, BTDrucks.
3/1811, 8 und Begr. der BReg. zum Entwurf eines Dritten StRefG, BTDrucks.
7/1470, 221) oder der sportlichen Betitigung oder Unterhaltung von Geschiifts-
freunden dienen (vgl. BFH v. 3. 2. 1993 T R 18/92, BStBL. II, 367). Da derartige
Aufwendungen allg. dem (typischerweise) nicht rein betrieblich veranlafiten Be-
reich der Spesensphire zugeordnet werden (Kircuuor, DStJG 3 [1980], 201
[211] bezeichnet sie als Privathandlungen mit teilweise beruflicher Wirkung),
sollen sie grds. nicht abziehbar sein. Dartiber hinaus soll die Regelung Nach-
weisschwierigkeiten beseitigen, die ansonsten in der Abgrenzung zu nach § 12
Nr. 1 nicht abziehbaren Aufwendungen bestiinden. Letztendlich wirkt Nr. 4 als
erginzendes Abzugsverbot (SouN in K/S/M, §4 Rn. | 9; zum Verhiltnis zu
§ 12 Nr. 1 s. Anm. 1309).

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Regelung der Nr. 4 bestehen
nicht. Soweit das Abzugsverbot das objektive Nettoprinzip durchbricht, ist dies

gerechtfertigt, weil diese Aufwendungen die Privatsphire des Stpfl. bertihren (s.
ausfiihrlich Anm. 1102£).

1302-1303 FEinstweilen frei.

ITII. Geltungsbereich der Nr. 4

1304 1. Sachlicher Geltungsbereich

Geltung fiir Gewinneinkiinfte: Nr. 4 gilt unmittelbar fir die Ermittlung der
Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-3. Dies ergibt sich aus der Stellung der
Vorschrift als Teil der Gewinnermittlungsvorschrift des § 4.

Geltung fiir UberschuBleinkiinfte: Seit VZ 1992 gilt Nr. 3 nach §9 Abs. 5
sinngemiB auch fir die Ermittlung der UberschuBeinkiinfte iSd. §2 Abs. 1
Nr. 4-7. §9 Abs. 5 wurde durch das StAndG v. 25.2.1992 (BGBL I, 297,
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fir Jagd, Segeljachten usw. Anm. 1304-1308 § 4

BStBL. 1, 146) cingefiihrt. Vor der Binfiihrung des § 9 Abs. 5 war eine analoge
Anwendung der Nr. 4 bei den Uberschuleinktnften ausgeschlossen (FG Hamb.
v. 2.12. 1994 V 97/93, av.).

Geltung im KStRecht: Nr. 4 findet tiber §8 Abs. 1 Satz1 KStG auch im
KStRecht Anwendung (BFH v. 11. 8. 1994 1 B 235/93, BFH/NV 1995, 205).
Zur Konkurrenz zur vGA s. Anm. 1310.

Anwendung bei Aufwendungen ohne Bezug zur Lebensfithrung: Das Ab-
zugsverbot der Nr. 4 findet nur dann Anwendung, wenn die Aufwendungen be-
trieblich veranlaBt sind iSd. Abs. 4 und folglich keinen Bezug zur privaten Le-
bensfiihrung iSd. § 12 haben (vgl. dazu auch BFH v. 27.9.1996 1 B 29/96,
BFH/NV 1997, 285). Dies ergibt sich schon aus Abs. 5 Satz 1, der aufgrund sei-
nes Wortlauts voraussetzt, dal3 die von den folgenden Nummern erfalBten Auf-
wendungen BA sind (ausfithrlich Anm. 1117 und 1128; zum Verhiltnis zu § 12
s. Anm. 1309).

Anwendung bei Betitigung mit und ohne ,,Gewinnabsicht*“: Nach Abs. 5
Satz 2 ist Nr. 4 nicht anzuwenden, wenn der Stpfl. mit Gewinnabsicht handelt
(vel. Anm. 1890 ff.). Handelt der Stpfl. ohne Gewinnabsicht, so gilt das Abzugs-
verbot auch dann unbegrenzt, wenn er Einnahmen erzielt. Nr. 4 ist nach dem
Wortlaut nicht auf ein Abzugsverbot von Aufwendungen beschrinkt, die die er-
zielten Einnahmen tbersteigen (aA S6uN in K/S/M, § 4 Rn. ] 41).

Keine Anwendung bei Aufwendungen fiir betriebliche Sozialeinrichtun-
gen: Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Anordnung ist Nr. 4 im Wege der te-
leologischen Reduktion nicht anzuwenden, wenn die Aufwendungen zwar mit
einem in Nr. 4 genannten Zweck in Zusammenhang stehen, die entsprechenden
Anlagen oder Einrichtungen aber ausschlieBlich den ArbN des Stpfl. zugute
kommen und nicht der Reprisentation dienen (vgl. zu den Einzelheiten
Anm. 1329).

Keine Anwendung hinsichtlich Aufwendungen fiir betriebliche Zwecke:
Nr. 4 ist nicht auf solche Aufwendungen anwendbar, die nur gelegentlich der
Verfolgung der in Nr. 4 genannten Zwecke entstehen, nicht aber fiir diese
Zwecke getitigt werden. S. im einzelnen Anm. 1325 aE und 1328.

2. Personlicher Geltungsbereich 1305

Die Regelung gilt fiir unbeschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1-3, die Gewinneinkiinfte er-

zielen. Zur Anwendung bei nach § 1a als unbeschr. stpfl. zu behandelnden Per-

sonen und beschr. Stpfl. s. Anm. 1109.

Einstweilen frei. 1306-1307
IV. Verhiltnis der Nr. 4 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu den anderen Tatbestinden des Abs. 5 und zu Abs. 7 1308

Bei gemischter Veranlassung kann die Zuordnung von Aufwendungen zu den
einzelnen Tatbestinden schwierig sein; sie ist jedoch dann entbehtlich, wenn je-
de der konkurrierenden Regelungen ein vollstindiges Abzugsverbot enthilt.

Verhiltnis zu den Geschenkaufwendungen (Nr. 1): Nach der Auffassung
der FinVerw. schlieBen Geschenkaufwendungen und Aufwendungen fiir Jagd
u.d. einander aus (R 21 Abs. 4 Satz 6 EStR). Dem ist nicht zuzustimmen, weil
der Stpfl. einen von Nr. 4 erfallten Vorteil einem Dritten unentgeltlich zuwen-
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§4 Anm. 1308-1310 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4: Abzugsverbot

den kann. In diesen Fillen ist Nr. 4 wegen des angeordneten vollstindigen Ab-
zugsverbots anzuwenden. Nr. 4 ist lex spezialis zu Nr. 1 (vgl. zu Uberschnei-
dungsfillen auch Anm. 1154 und Anm. 1325 aE).

Verhiltnis zu den Bewirtungskosten (Nr. 2): Fiir die mit einem in Nr. 4 ge-
nannten Zweck zusammenhingenden Bewirtungskosten besteht ein vollstindi-
ges Abzugsverbot. Nr. 4 ist lex specialis im Verhiltnis zu Nr. 2 (vgl. auch
Anm. 1205 und zur Abgrenzung zwischen den Aufwendungen Anm. 1325 aE).
Ob die Aufwendungen dabei tatsidchlich mit einem in Nr. 4 genannten Zweck
zusammenhingen ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu entscheiden. Sind
sie vorrangig durch einen geschiftlichen Zweck iSd. Nr. 2 veranlal3t, so tritt das
Abzugsverbot der Nr. 4 zuriick (glA SonN in K/S/M, § 4 Rn. | 20).

Verhiltnis zu den Aufwendungen fiir Giastehduser (Nr. 3): Die Tatbestinde
der Nr. 3 und der Nr. 4 schlieBen einander idR aus. Soweit sich die Anwen-
dungsbereiche gleichwohl tiberschneiden (zB AfA fiir eine Jagdhiitte auB3erhalb
des Betriebsorts, die von Geschiftsfreunden anlidfllich einer Jagdveranstaltung
auch zur Ubernachtung genutzt wird) oder sich die Aufwendungen nicht ein-
deutig der Nr. 3 oder der Nr. 4 zuordnen lassen, hat dies keine strechtlichen Fol-
gen, da in beiden Vorschriften ein vollstindiges Abzugsverbot angeordnet ist.

Verhiltnis zu den unangemessenen Aufwendungen der Nr. 7: Nr. 7 ist
Auffangvorschrift ua. auch zu Nr. 4. Unter den Anwendungsbeteich der Nr. 7
fallen nur Aufwendungen, die nicht bereits nach Nr. 4 vom Abzug als BA ausge-
schlossen sind (vgl. auch Anm. 1607).

Verhiltnis zur Einschrinkung des Abzugsverbots durch Abs.5 Satz 2:
Abs. 5 Satz 2 schrinkt das Abzugsverbot der Nr. 4 ein, soweit die in Nr. 4 be-
zeichneten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgetibten Betitigung

des Stpfl. sind (s. dazu Anm. 1890 ff.).

Verhiltnis zu den Aufzeichnungspflichten des Abs. 7: Abs. 7 Satz 1 legt fur
die Aufwendungen ua. auch der Nr. 4 fest, dafl diese einzeln und getrennt von
den sonstigen BA aufzuzeichnen sind. Abs. 7 Satz 2 hat fiir die Aufwendungen
iS der Nr. 4 keine Bedeutung, Er regelt die Konsequenzen der Nichtbefolgung
der Aufzeichnungspflichten des Abs. 7 Satz 1 und ordnet bei Verletzung der
Aufzeichnungsvorschriften ein vollstindiges Abzugsverbot an. Da Nr. 4 bereits
ein uneingeschrinktes Abzugsverbot vorsieht, kommt dem weiteren Abzugsver-
bot nach Abs. 7 Satz 2 keine eigenstindige Bedeutung mehr zu.

2. Verhiltnis zu den Werbungskosten und den nichtabziehbaren
Aufwendungen (§§ 9, 12)

§ 9 Abs. 5 ordnet die entsprechende Anwendung der Nr. 4 fiir die Ermittlung
der Uberschufleinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 Nr. 2 an.

§ 12 Nr. 1 hat keinen Einflul auf das Abzugsverbot nach Nr. 4, da § 12 Nr. 1
nur Aufwendungen erfaf3t, die nicht betrieblich veranlaBt und damit keine BA
sind. Nr. 4 gilt hingegen nur fiir BA (s. ausfithrlich Anm. 1304, 1117 und 1128).

3. Verhiltnis zur verdeckten Gewinnausschiittung nach § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG

Ein Konkurrenzverhiltnis zwischen Nr. 4 und §8 Abs. 3 Satz 2 KStG kann
dann entstehen, wenn zB eine KapGes. eine Segeljacht unterhilt, die von ihren
Gesellschaftern privat genutzt wird. Nach BFH v. 4. 12. 1996 (I R 54/95, FR
1997, 311 [312]) stehen die beiden Vorschriften gleichrangig nebeneinander und

E 514 Adamik



fir Jagd, Segeljachten usw. Anm. 1310-1321 § 4

sind nicht kumulativ anzuwenden. Sie tiberlagern sich in dem Sinne, daf3 sich ei-
ne Gewinnkorrektur nach der einen Vorschrift eriibrigt, wenn sie bereits nach
der anderen Vorschrift vollzogen worden ist. Solange die Rechtsfolgen der Vor-
schriften nicht voneinander abweichen, kann der Rechtsanwender wihlen, wel-
che von ihnen er vorrangig priift.

Einstweilen frei. 1311-1312

V. Verfahrensfragen der Nr. 4 1313

Aufwendungen iSd. Nr. 4 sind nach Abs. 7 Satz 1 einzeln und getrennt von den
sonstigen BA aufzuzeichnen. Fiir die getrennte Aufzeichnung ist die Erfassung
auf besonderen Konten erforderlich. Die einzelne Erfassung bedeutet, daf3 Be-
trige nicht in einer Summe erfal3t werden diirfen. Damit soll insbes. eine Umbu-
chung von Aufwendungen iSv. Nr. 4 bei der Erstellung des Jahresabschlusses
verhindert werden (vgl. zu Einzelheiten die Exl. zu Abs. 7).

Zur Durchfiihrung des Abzugsverbots s. Anm. 1123.
Einstweilen frei. 1314-1319

B. Erliuterungen zu Nr. 4

I. Aufwendungen fiir Jagd ua.

1. Begriff der Aufwendungen 1320

Nr. 4 setzt den Begriff der Aufwendungen voraus. Er unterscheidet sich nicht
vom Begriff der Aufwendungen in Abs. 4 und umfaf3t alle betrieblich veranlaf3-
ten Wertabginge. Dazu gehoren sowohl die Ausgaben als auch der Aufwand
(zB AfA), sofern diese durch den Betrieb veranlal3t sind (vgl. ausfiihrlich zum
Begriff der Aufwendungen Anm. 751 ff)). Zur Nichtanwendung des Abzugsver-
bots auf betrieblich veranlaite Aufwendungen, die nicht aus Grunden der Re-
prisentation, der sportlichen Betitigung oder der Unterhaltung von Geschifts-
freunden erfolgen, s. Anm. 1328.

2. Die in Nr. 4 genannten Zwecke: Jagd, Fischerei, Segeljachten, Motor- 1321
jachten, dhnliche Zwecke

Das Abzugsverbot betrifft Aufwendungen fir Jagd, Fischerei, Segeljachten, Mo-
torjachten und dhnliche Zwecke.

Begriff der Jagd: Unter Jagd ist das Erlegen von jagdbarem Wild zu verstehen.
Welches Wild jagdbar ist, ergibt sich fir die Bundesrepublik Deutschland aus
dem BundesjagdG v. 29. 11. 1952 (BGBL I, 780). Fir andere Linder kénnen
sich wegen eines anderen Vorkommens von Tierarten Unterschiede ergeben.
Die Jagd umfaf3t tiber das reine Etlegen des Wildes hinaus die Hege, also die
Pflege und Erhaltung des Wildbestands durch entsprechende Maf3nahmen.
Begriff der Fischerei: Fischerei ist das Fangen und Etlegen von Fischen.
Begriff der Segeljacht: Segeljacht ist ein Schiff, welches seiner Bauweise nach
darauf ausgerichtet ist, mittels Segel unter der Ausnutzung von Wind angetrie-
ben zu werden. Das (tibliche) Vorhandensein eines Motors fiir Flautenzeiten ist
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§4 Anm. 1321 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4: Abzugsverbot

unschidlich. Weiter ist erforderlich, daf3 das Schiff eine bestimmte Grof3e und
Erscheinungsform hat. Kleine Segelschiffe, wie zB Jollen, werden nach dem allg.
Sprachgebrauch nicht als ,,Jacht™ bezeichnet (aA wohl BFH v. 10. 5. 2001 IV R
6/00, BStBI. I1, 575, 576 wonach Nr. 4 einen weiten Begriff der Jacht verwen-
det, der auch ungedeckte Segeljollen erfassen soll). Angesichts des Zwecks der
Vorschrift, Aufwendungen fiir Reprisentation, sportliche Betitigungen und die
Unterhaltung von Geschiftsfreunden vom BA-Abzug auszuschlieBen, kommt
aber ein Ausschlufl des BA-Abzugs iiber die in Nr. 4 ebenfalls genannten dhn-
lichen Zwecke in Betracht (s.u.).

Begriff der Motorjacht: Unter einer Motorjacht versteht man ein Schiff, wel-
ches seiner Bauweise nach darauf ausgerichtet ist, mittels Motorkraft angetrie-
ben zu werden. Segel sind nicht vorhanden. Weiter ist erforderlich, dal3 das
Schiff eine bestimmte Gréfe und Erscheinungsform hat. Kleine motorgetriebe-
ne Schiffe (zB Schlauchboote, kleine offene Boote ohne Kajiite oder sonstigen
Aufbau) und ehemalige Berufsschiffe, die nunmehr fiir Freizeitaktivititen ge-
nutzt werden, werden nach dem allg. Sprachgebrauch nicht als ,,Jacht™ bezeich-
net (unklar BFH v. 10. 5. 2001 IV R 6,/00, BStBL II, 575 [576], wonach offene
Motorboote — im Gegensatz zu offenen Segelbooten — sowie gedeckte Motot-
boote, die nicht zu Sport-, Freizeit- oder Reprisentationszwecken eingesetzt
werden, nicht unter den Begriff der Jacht fallen sollen). Ein Abzugsverbot von
Aufwendungen fiir derartige Schiffe kommt aber wie bei Segelschiffen tiber die
in Nr. 4 ebenfalls genannten dhnlichen Zwecke in Betracht (s. u.).

Begriff des dhnlichen Zwecks: Ahnliche Zwecke iSd. Nr. 4 sind Zwecke, die
in vergleichbarer Weise wie die ausdriicklich genannten Zwecke einer tber-
durchschnittlichen Reprisentation der Unterhaltung von Geschiftsfreunden,
der Freizeitgestaltung oder der sportlichen Betitigung dienen. Dazu gehoren:

> Fluggerite jeder Art (Motor-, Segel- oder Sportflugzeuge, Drachenflieger,
Windgleiter), mit Ausnahme von Flugzeugen, die ausschlieBlich als betrieb-
liches Transportmittel eingesetzt werden. Letztere fallen der Art nach — dhn-
lich wie Kfz. usw. — nicht unter Nr. 4, weil betrieblich genutzte Transportmit-
tel nicht der Reprisentation oder Freizeitgestaltung dienen und daher vom
zweckbestimmten Anwendungsbereich der Nr. 4 nicht erfalt werden. Ein
(teilweises) Abzugsverbot kann sich aber nach Nr. 7 ergeben.

> Golfplitze (amtliche Begriindung des StAndG 1960, BTDrucks. I11/1811, 8);

Parkantagen, weil der Freizeitgestaltung und der Reprisentation dienend;

> Regattabegleitfabrten (seit 2001 FinVerw., OFD Kiel v. 20. 9. 2000, FR 2000,
1296);

> Reit- und Rennpferde BFH v. 11. 8. 1994 1 B 235/93, BFH/NV 1995, 205; FG
Hamb. v. 13.12. 1991, EFG 1992, 657, rkr; FG Koln v. 27. 9. 1993, EFG
1994, 265, rkr.);

> Reitplitze, Reit- oder Rennstille BFH v. 19. 7. 1990 IV R 82/89, BStBI. II 1991,
333);

> Rennwagen, weil nicht dem Transport, sondern der Reprisentation dienend;

v

> Schwimmbider, weil der sportlichen Betitigung und der Reprisentation die-
nend;

> Sportplitze, weil der sportlichen Betitigung dienend;
> Tennisplitze, weil der sportlichen Betitigung dienend.
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fir Jagd, Segeljachten usw. Anm. 1321-1325 § 4

Zum Betrieb mit Gewinnabsicht sowie zur Nutzung inbes. von Sport-, Tennis-
und Golfplitzen sowie Schwimmbidern als Nebenanlagen eines Gewerbebe-
triebs s. Anm. 1328.

Einstweilen frei 1322-1324

3. Zusammenhang zwischen Aufwendungen und Zwecken 1325

Unter das Abzugsverbot der Nr. 4 fallen nur Aufwendungen, die dem Stpfl.
,fur® die in Nr. 4 genannten Zwecke entstehen.

Veranlassung durch die genannten Zwecke: Die Aufwendungen miissen im
Zusammenhang mit den genannten Zwecken stehen, dh. sie missen durch diese
veranlal3t sein (s. ausfiihrlich zum Begriff der Veranlassung Anm. 790 ff.).

» Grds. erfafite Aufiwendungen: Zu den durch die in Nr. 4 genannten Zwecke veran-
laBten Aufwendungen gehéren Aufwendungen fiir die Anschaffung oder Her-
stellung (sofort abziehbar oder AfA) von WG, die der Stpfl. fiir die genannten
Zwecke einsetzt. Ferner werden alle Aufwendungen erfaf3t, die der Erhaltung
und dem Betrieb einer entsprechenden Einrichtung dienen (zB Instandhaltungs-
kosten, Personalkosten, Versicherungskosten). Auch Aufwendungen fiir Miete,
Pacht oder Charter sowie fiir die Benutzung von Einrichtungen oder auch fir
die bloBe Ausiibung einer mit den genannten Zwecken verbundenen Titigkeit
stehen im Zusammenhang mit den genannten Zwecken. Nicht erforderlich ist,
daB es sich um Aufwendungen fiir Eigentum des Stpfl. handelt.

» Beispiele: Folgende Aufwendungen werden von Nr. 4 erfal3t:

> Jagd: Aufwendungen fiir Waffen, Munition, Jagdhunde, Ferngliser, typische
Jagdkleidung (sofern nicht bereits nach § 12 ohnehin als private Kleidung
angeschen), Jagdschein, Jagdberechtigungskarte, Waffenschein, Versiche-
rungen, AbschuB3kosten, Jagdpacht oder Anschaffung einer Eigenjagd, Ab-
stands- und Abfindungszahlungen fiir die Aufgabe einer Jagdpacht (BFH v.
27.9.1996 1 B 29/96, BFH/NV 1997, 285), Jagdaufscher, Ausgleichszah-
lungen fiir Wildschiden, Aufforstungen, Wildicker, Futtermittel, bauliche
Anlagen im Revier (Jagdhiitte, Hochsitz, Futterplitze), Durchfithrung jagd-
licher Veranstaltungen wie zB Treibjagden, Durchfithrung einer Jagdreise.

> Fischerei: Aufwendungen fur Angel, Koder, typische Kleidung (sofern nicht
bereits nach § 12 ohnehin als private Kleidung angesehen), Bootsmiete,
Angelschein.

> Segeljacht oder Motorjacht: Aufwendungen fur Anschaffung oder Herstellung,
Miete, Charter, Reparaturen, Betriebskosten, Hafen- und Liegegebthren,
Mannschaft, typische Segelkleidung (sofern nicht bereits nach § 12 ohnehin
als private Kleidung angesehen), Versicherungen.

> Abnliche Zwecke: Die nichtabziechbaren Aufwendungen miissen von der Art
und dem Zusammenhang her mit denjenigen Aufwendungen vergleichbar
sein, die bei den o.g. anderen Zwecken (Jagd, Fischerei, Segel- oder Motor-
jacht) nicht abziehbar sind.

Betrieblichen Aufwendungen, die nur gelegentlich der Ausiibung eines in
Nr. 4 genannten Zwecks getitigt werden, fallen nicht unter das Abzugsver-
bot der Nr. 4. Diese Aufwendungen stehen nicht im Zusammenhang mit einem
der genannten Zwecke. Das ist zB bei Bewirtungsaufwendungen fiir ein Ge-
schiftsessen wihrend der Dauer einer Jagdveranstaltung der Fall, wenn das Ge-
schiftsessen getrennt von der Jagdveranstaltung stattfindet, nicht mit dieser im
Zusammenhang steht und abgrenzbare Aufwendungen verursacht (beachte aber
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§4 Anm. 1325-1329 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4: Abzugsverbot

Abzugsverbot nach Nr. 2). Voraussetzung ist aber, dal3 die Titigkeit, die die Auf-
wendungen verursacht, keinen Zusammenhang mit der Zweckverfolgung nach
Nr. 4 aufweist. Dariiber hinaus miissen die Aufwendungen von den durch Nr. 4
erfaliten Aufwendungen leicht trennbar sein. Fine Aufteilung gemischt verur-
sachter Aufwendungen kommt nicht in Betracht, weil die gemischte Verursa-
chung der Aufwendungen den Zusammenhang mit der Zweckverfolgung nach
Nr. 4 begriindet.

1326-1327 FEinstweilen frei.

1328

1329

4. Keine Anwendung der Nr. 4 bei fehlendem Reprisentations-
oder Unterhaltungszweck

Trotz eines Zusammenhangs mit einem der in Nr. 4 genannten Zwecke sind
Aufwendungen nicht vom BA-Abzug ausgeschlossen, wenn sie betrieblich ver-
anlaBt sind und nicht aus Grinden der Reprisentation, der sportlichen Betiti-
gung oder der Unterhaltung von Geschiftsfreunden erfolgen (vgl. BFH wv.
3.2.1993 1R 18/92, BStBL. 11, 367; v. 10. 5. 2001 IV R 6,/00, BStBL. 1I, 575).

Betitigung mit Gewinnabsicht: Nach Abs. 5 Satz 2 greift das Abzugsverbot
nach Nr. 4 nicht ein, wenn die dort bezeichneten Zwecke Gegenstand einer mit
Gewinnabsicht ausgetibten Betitigung des Stpfl. sind (ausfiihrlich dazu
Anm. 1890 ff.; vgl. etwa zu einem Trabrennstall als Gewerbebetriecb BFH v.
19.7.1990 IV R 82/89, BStBL II 1991, 333). Davon werden auch Nebenanla-
gen eines Gewerbebetriebs erfaBt, so zB der zu einem Hotel gehorende Golf-
oder Tennisplatz, selbst wenn er unentgeltlich genutzt werden kann.

Einsatz von unter Nr. 4 fallenden Wirtschaftsgiitern ohne Reprisentati-
ons- oder Unterhaltungszweck: Der Stpfl. kann die von Nr. 4 grds. erfal3ten
WG auch ohne Reprisentations- und Unterhaltungszweck in einer Weise einset-
zen, dal3 sie der Finkinfteerzielung allg. dienen, wie zB als Transportmittel. In
diesem Fall greift das Abzugsverbot nicht ein (vgl. BFH v. 10. 5. 2001 IV R 6/
00, BStBL. 11, 575 betr. Fahrten zwischen Wohnung und Betriebs- bzw. Arbeits-
stitte mit Motorboot). Dies soll nach BFH v. 3.2.1993 (I R 18/92, BStBL. 11,
367) auch fur die Aufwendungen fir eine ausschlieSlich als schwimmendes
Konferenzzimmer oder nur zum Transport und zur Unterbringung von Ge-
schiftsfreunden genutzte Jacht gelten. Dies ist Tatsachenfrage. UE bleibt in ei-
nem solchen Fall stets zu priifen, ob nicht bereits die Verwendung an sich schon
der Reprisentation oder der Unterhaltung von Geschiftsfreunden dient, was
auch bei der Verwendung einer Jacht als schwimmendes Konferenzzimmer zu-
mindest nahe liegt (krit. hinsichtlich der Nichtanwendung der Nr. 4 auch: BrLu-
MIcH/WACKER, § 4 Rn.275; Soun in K/S/M, § 4 Rn. J 15; Gorsky, DStZ/A
1993, 613 [617f]). Ist der BA-Abzug nach Nr. 4 nicht ausgeschlossen, so
kommt immer noch eine (teilweise) Korrektur nach Nr. 7 in Betracht (s.
Anm. 1607).

5. Keine Anwendung der Nr. 4 bei Aufwendungen fiir betriebliche
Sozialeinrichtungen

Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Anordnung ist Nr. 4 im Wege der teleolo-
gischen Reduktion nicht anzuwenden, wenn die Aufwendungen zwar mit einem
in Nr. 4 genannten Zweck in Zusammenhang stehen, die entsprechenden Anla-
gen oder Einrichtungen aber ausschlieBlich den ArbN des Stpfl. zugute kom-

men.
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fir Jagd, Segeljachten usw. Anm. 1329-1335 § 4

> Kein durch Abs. 5 beabsichtigter AusschlufS des BA-Abzugs fiir betriebliche Sozialeinrich-
tungen: Nach dem Zweck des Abs. 5 sollen Aufwendungen fiir Reprisentationen
eingeschrinkt werden, nicht aber Aufwendungen fiir betriebliche Sozialeinrich-
tungen, die den ArbN aus Firsorgegriinden, zur Hebung der Arbeitsmoral, zur
Pflege des Zusammenhalts oder zur Gesundheitsvorsorge zur Verfiigung gestellt
werden (BFH v. 30. 7. 1980 I R 111/77, BStBL II 1981, 58 betr. Angelteich fiir
ArbN; v. 4.7.1985 V R 82/77, BStBL. 11, 538; Soun in K/S/M, § 4 Ra. | 24).
Eine teilweise Mitbenutzung durch den Stpfl. selbst, seine Angehorigen und an-
dere Personen wie zB Geschiftsfreunde oder Bekannte, steht der Einstufung
der Anlage oder Einrichtung als betriebliche Sozialeinrichtung nicht entgegen.
Die auf die Benutzung durch NichtArbN entfallenden Aufwendungen unterlie-
gen dem Abzugsverbot der Nr. 4. Sie sind im Wege der Aufteilung zu ermitteln
und notfalls zu schitzen. Nur bei Untrennbarkeit liegen insgesamt nach Nr. 4
nichtabziehbare Aufwendungen vor. Eine nur geringfiigige Mitbenutzung der
Sozialeinrichtung durch NichtArbN ist hingegen unschidlich.

> Keine betriebliche Sozialeinrichtung liegt hingegen vor, wenn der Stpfl. die entspre-
chenden Anlagen oder Finrichtungen nur ausgewihlten ArbN im betrieblichen
Interesse zur Verfligung stellt (zB nur einzelnen leitenden Angestellten, den Mit-
gliedern der Geschiftsfihrung, des Vorstands). Nr. 4 gilt insoweit uneinge-
schrinkt (BFH v. 7. 11. 1963 IV 117/60 F, BStBL. III 1964, 181; v. 30. 7. 1980 1
R 111/77, BStBL 11 1981, 58; v. 28. 4. 1983 IV R 131/79, BStBL. 11, 668; S6HN
in K/S/M, § 4 Rn. J 25).

Einstweilen frei. 13301334

II. Aufwendungen fiir die mit den genannten Zwecken 1335
zusammenhingenden Bewirtungen

Anders als die Regelung der Nr. 2 ordnet Nr. 4 fiir die genannten Bewirtungs-
aufwendungen ein vollstindiges Abzugsverbot an (zum Verhiltnis der Vor-
schriften zueinander s. Anm. 1308).

Bewirtungsaufwendungen sind Aufwendungen des Stpfl. fiir die Darreichung
von Speisen und Getrinken und sonstigen GenuBmitteln zum sofortigen Ver-
zehr. Der Begriff unterscheidet sich nicht von dem in Nr. 2 verwendeten Begriff
der Aufwendungen fiir Bewirtung. Zu Einzelheiten s. ausfithrlich Anm. 1208.

Zusammenhang mit den Zwecken der Nr. 4: Die Bewirtungsaufwendungen
miissen mit den in Nr. 4 genannten Zwecken (Jagd, Fischerei, Segeljacht, Motor-
jacht oder dhnlicher Zweck) zusammenhingen. Dies ist der Fall, wenn die Be-
wirtung (auch) durch einen der in Nr. 4 genannten Zwecke veranla3t ist. Dazu
gehoren zB das Mittagessen wihrend oder das Abendessen nach einer Jagdver-
anstaltung sowie die wihrend des Aufenthalts auf einer Jacht gereichten Speisen
und Getrinke.

Das Abzugsverbot der Nr. 4 greift auch fiir die Bewirtungsaufwendungen
nicht ein, wenn die Verfolgung des Zwecks mit Gewinnabsicht oder nicht aus
Griinden der Reprisentation oder Unterhaltung von Geschiftsfreunden erfolgt
(s. dazu Anm. 1328). Das ist zB anzunehmen, wenn ein Hotelier ein Hotel auf
einer Insel betreibt, seine Giste vom Festland mit einer Motorjacht abholt und
wihrend der Uberfahrt Erfrischungsgetrinke reicht. Gleiches gilt, wenn die Be-
wirtung nur gelegentlich einer Zweckverfolgung geschicht (zu einem von einer
Jagdveranstaltung getrennten Geschiftsessen s. Anm. 1325 aE). In diesen Fillen
ist das Abzugsverbot nach Nr. 2 zu beachten.
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§4 Anm. 1336-1349 Jagd, Segeljachten usw.

1336 III. Rechtsfolge

Sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen vorliegen, diirfen die Aufwendun-
gen den Gewinn nicht mindern. Vgl. dazu Anm. 1132.

1337-1349 Einstweilen frei.
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§ 4 Abs.5 Satz1 Nr. 5

idF des EStG 1997 v 16. 4. 97 (BGBL 1 S. 821; BStBL I S. 415)

[Mehraufwendungen fiir die Verpflegung]

Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

5. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung des Steuerpflichtigen, soweit
in den folgenden Sitzen nichts anderes bestimmt ist. *Wird der Steuer-
pflichtige voriibergehend von seiner Wohnung und dem Mittelpunkt
seiner dauerhaft angelegten betrieblichen Tatigkeit entfernt betrieblich
titig, ist fiir jeden Kalendertag, an dem der Steuerpflichtige wegen
dieser voriibergehenden Titigkeit von seiner Wohnung und seinem
Tatigkeitsmittelpunkt
a) 24 Stunden abwesend ist, ein Pauschbetrag von 46 Deutsche Mark,
b) weniger als 24 Stunden, aber mindestens 14 Stunden abwesend ist,

ein Pauschbetrag von 20 Deutsche Mark,
c) weniger als 14 Stunden, aber mindestens 8 Stunden abwesend ist,
ein Pauschbetrag von 10 Deutsche Mark

abzuziehen; eine Titigkeit, die nach 16 Uhr begonnen und vor 8 Uhr des

nachfolgenden Kalendettags beendet wird, ohne daB eine Ubernachtung

stattfindet, ist mit der gesamten Abwesenheitsdauer dem Kalendertag der
itberwiegenden Abwesenheit zuzurechnen. Wird der Steuerpflichtige bei
seiner individuellen betrieblichen Tatigkeit typischerweise nur an stindig

wechselnden Titigkeitsstitten oder auf einem Fahrzeug titig, gilt Satz 2

entsprechend; dabei ist allein die Dauer der Abwesenheit von der Woh-

nung mafigebend. “Bei einer Tétigkeit im Ausland treten an die Stelle der

Pauschbetrige nach Satz 2 linderweise unterschiedliche Pauschbetrige,

die fiir die Fille der Buchstaben a, b und ¢ mit 120, 80 und 40 vom Hundert

der hichsten Auslandstagegelder nach dem Bundesreisekostengesetz vom

Bundesministetium der Finanzen im Einvernehmen mit den obersten

Finanzbehorden der Linder festgesetzt werden; dabei bestimmt sich der

Pauschbetrag nach dem Ort, den der Steuerpflichtige vor 24 Uhr Ortszeit

zuletzt erreicht, oder, wenn dieser Ort im Inland liegt, nach dem letzten

Tatigkeitsort im Ausland. 5Bei einer lingerfristigen voriibergehenden Ta-

tigkeit an derselben Tiétigkeitsstitte beschrankt sich der pauschale Abzug

nach Satz 2 auf die ersten drei Monate. ‘Die Abzugsbeschrinkung nach

Satz 1, die Pauschbetrige nach den Sitzen 2 und 4 sowie die Dreimonats-

frist nach Satz 5 gelten auch fiir den Abzug von Verpflegungsmehrauf-

wendungen bei einer aus betrieblichem Anlafl begriindeten doppelten

Haushaltsfithrung; dabei ist fiir jeden Kalendertag innerhalb der Drei-

monatsfrist, an dem gleichzeitig eine Titigkeit im Sinne des Satzes 2 oder

3 ausgeiibt wird, nur der jeweils hochste in Betracht kommende Pauschbe-

trag abzuzichen und die Dauer einer Tétigkeit im Sinne des Satzes 2 an

dem Beschiftigungsort, der zur Begriindung der doppelten Haushaltsfiih-
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§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5: Mehraufwendungen

rung geflihrt hat, auf die Dreimonatsfrist anzurechnen, wenn sie ihr un-
mittelbar vorausgegangen ist;
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fiir die Verpflegung Anm. 1350-1351 §4

I. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 5

Schrifttum: GOYDKE, Anderungen im stlichen Reisekostentecht, der dHf. und Kraftfaht-
zeuggestellung bei ArbN durch das JS$tG 1996 und die LStR 1996, DStZ 1995 S. 738;
STROHNER, Neue Unruhe bei den Auslandsreisekosten, FR 1995 S. 538; STROHNER/
MAINZER, Die wesentlichen Anderungen im Beseich der LSt. durch das JStG 1996 und die
LStR 1996, FR 1995 S. 677; THOMAS, Verpflegungsaufwendungen im LStRecht, StbJb.
1995,/96 S. 331; ALBERT, Die Votschriften fiit Auswirtstitigkeiten ab 1996 in det betrieb-
lichen Praxis, FR 1996 S. 437; HARTMANN, Neuregelungen im Bereich der LSt. ab 1996
— Teil II, INF 1996 S. 36; KorniG, Die wesentlichen Anderungen im Istlichen Bereich
durch das JStG 1996 — eine Darstellung ausgewshlter Probleme, Stbg. 1996 S. 97; Serrz,
Kernpunkte der LStR 1996 (Teil II), DStR 1996 S. 48; STROHNER, Neues Reisekostenrecht:
Chaos und die Suche nach Ordnung, FR 1996 S. 447; STROHNER/MAINZER, Lohnsteuer
1996, Kéln 1996; GOYDKE, Anderungen im stlichen Reisekostenrecht durch das JStG 1997,
DStZ 1997 S. 65.

1. Uberblick

Abs. 5 Satz 1 Nt. 5 regelt den Abzug betrieblich veranlaiten Mehrverpflegungs-
aufwands.

Satz 1 bestimmt, dal} Mehraufwendungen fiir die Verpflegung des Stpfl. grund-
sitzlich nichtabziehbare Erwetbsaufwendungen sind (s. Anm. 1361).

Satz 2 legt nach Abwesenheitsdauer gestaffelte Pauschbetrige fiir Dienstreisen
fest (s. Anm. 1360 ff.).

Satz 3 ordnet die entsprechende Geltung der gesetzlichen Pauschbetrige fiir
Einsatzwechseltitigkeit und Fahrtitigkeit an (s. Aom. 1374).

Satz 4 gewihrt flir Auslandsreisen erhéhte Pauschalen, die sich an den héchsten
Auslandstagegeldern nach dem Bundesreisekostengesetz (BRKG) orientieren
und vom BMF festgesetzt werden (s. Anm. 1380 £f).

Satz 5 beschrinkt die Geltendmachung der Pauschbetriige bei voriibergehender
Auswirtstitigkeit auf drel Monate (s. Anm. 1387).

Satz 6 ordnet die Geltung der Pauschbetrige und deren Anwendungsgrundsitze
fir doppelte Haushaltsfilhrung (dHE) an und regelt verschiedene Konkurrenz-
situationen (s. Anm. 1390 ff.).

2. Rechtsentwicklung der Nr. 5

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBI. 1S. 1769; BStBL. IS. 520): Im Zuge der Neufassung des
Abs. 5 wurde Nrt. 5 eingefiigt. Als BA nicht abziehbar waren danach Mehrauf-
wendungen fit die Verpflegung, soweit sie die durch RechtsVO bestimmten
Hochstbetrige tiberstiegen. Die Hochstbetrige ergaben sich aus § 8 EStDV. Bis
1974 konnten Mehraufwendungen fiir die Verpflegung als BA abgezogen werden,
soweit sie nicht unangemessen waren.

StReformG 1990 v. 27. 7. 88 (BGBL I S. 1093; BStBL I S. 224): Die Vorschrift
wurde neu gefal3t. Abziehbar waren nunmehr Mehraufwendungen fiir die Ver-
pflegung, soweit sie 140 vH der hachsten Tagegeldbetrige des BRKG iiberstie-
gen.

StMBG v. 21. 12. 93 (BGBL. I S. 2310; BStBL. 11994 S. 50): Die Vorschrift wurde
um den Satzteil ,haushaltsrechtliche Einschrinkungen sind unbeachtlich® ex-
weitert.
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1352

§4 Anm. 13511352 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5: Mehraufwendungen

JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBL I S. 1250; BStBL. I S. 438): Im Zusammenhang mit
der Reform des stlichen Reisekostenrechts ist auch Nt 5 grundlegend gedndert
und neu gefafit worden. Der Abzug von Mehraufwendungen fiir die Verpflegung
ist nur noch durch feste Pauschbetrige méglich.

JStErgG 1996 v. 18. 12, 95 (BGBL. I 8. 1959; BStBl. I S. 786): Durch Anfiigung
eines Satzteils an Nr. 5 Satz 2 sind Auswirtstitigkeiten zur Nachtzeit in die
Regelung der Mehraufwendungen fiir die Verpflegung einbezogen worden. Da-
mit sollte den besonderen Verhiltnissen bei Berufskraftfahrern Rechnung getra-
gen werden (BTDrucks. 13/3084 S. 67).

Dariiberhinaus ist Nr. 5 Satz 4 neu gefal3t worden. Die stliche Behandlung von
Mehranfwendungen fiir die Verpflegung im Rahmen einer Tatigkeit im Ausland
ist nunmehr entsprechend der zeitlichen Staffelung im Inland vorzunehmen.
AuBerdem wurde die anteilige Einbeziehung des An- und Riickreisetags bei
mehrtigigen Auslandstitigkeiten geregelt.

JStG 1997 v. 20.12. 96 (BGBL I S.2049; BStBL I S.1253): Neuregelung der
Pauschbetrige fiir Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bei Abwesenheit von
8, 14 und 24 Stunden in Nr. 5 Satz 2.

EntwStRG 1999: Die Vorschrift sollte unverindert als § 13 Abs. 5 Satz 1 Nx. 5in
das EStG ubernommen werden (BRDrucks. 480/97 S. 25).

3. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit der Nr, 5
a) Bedeutung der Nr. 5

Nach § 12 Nr. 1 Satz 2 sind Aufwendungen fiir die Lebensfithrung, die die wirt-
schaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Stpfl. mit sich bringen, nicht als BA
abziehbat, auch wenn sie zur Forderung des Berufs oder der Titigkeit des Stpfl.
votgenommen wetden.

Verpflegungsmehraufwand als nichtabziehbare Lebenshaltungskosten:
Aufwendungen fiir die Erndhrung gehéren grundsitzlich zu den nicht abziehba-
ren Kosten der Lebensfiihrung. Dies gilt auch fur betrieblich bedingte Mehrauf-
wendungen fiir Verpflegung (BFH v. 18. 9. 91 XI R 34,/90, BStBL I1 1992 S. 90).
Denn auch solche sind idR nicht nur unwesentlich privat vetanlait. Es handelt
sich um gemischte Aufwendungen, fiir die ein Aufteilungs- und Abzugsverbot
besteht. Demgemil3 bestimmt Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 1 folgerichtig, dafl Mehz-
aufwendungen fiir die Verpflegung grundsitzlich nicht abziehbare Erwerbsauf-
wendungen sind. Abweichend von diesem Grundsatz ist unter den in Nr. 5
Sitze 2 ff. genannten Voraussetzungen der gewinnmindernde Abzug von Mehz-
aufwendungen fir Verpflegung, allerdings pauschal begrenzt, zulissig. Dem liegt
die Auffassung zugrunde, daB in diesen Fillen eine private Mitveranlassung
zumindest nicht typisierend angenommen werden kann (LANG in TIPKE/LANG,
Steuerrecht, § 9 Rn. 275). Vielmehr ist davon auszugehen, daf3 hier die Aufwen-
dungen weitaus iiberwiegend betrieblich veranlaBt sind (BFH v: 15. 9. 88 TV R
116/85, BStBL. II 1989 S. 276; zur Bedeutung des Abs. 5 s. Anm. 1102, 1128).

Bedeutung det Neuregelung dutch das JStG 1996: Das Reisekostentecht und
insbesondere die Regelung der Verpflegungsmehraufwendungen haben durch das
JStG 1996 einschneidende Anderungen erfahren. Nr. 5 aF legte nur die Héchst-
betrige der als BA abziehbaren Verpflegungsmebraufwendungen fest. In welchen
Fillen, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang im Einzelfall
Mehraufwendungen fiir die Verpflegung gewinnmindernd beriicksichtigt werden
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konnten, war nur in den Richtlinien der FinVerw. (s. zuletzt R 119 EStR 1993),
nicht aber gesetzlich geregelt (s. dazu Anm. 1360). Das hatte zur Folge, daf3 sich
das Reisekostenrecht zu einem statk durch die FinVerw. geprigten Rechtsgebiet
entwickelte. Obgleich den Richtlinientegelungen als Verwaltungsanordnungen
keine Rechtsnormqualitit zukommit, erlangten sie in der Besteuerungspraxis eine
grofie Akzeptanz mit erheblicher Breitenwirkung. Von der hochstrichterlichen
Rspr. wurden sie vor allem aus Griinden der Verwaltungsékonomie weitestge-
hend gebilligt (BFH v. 26. 1. 94 VIR 118/89, BStBL 11 S. 529 mwNN; v. 5. 5. 94 VI
R 6/92, BStBL II S. 534; § 9 Anm. 285); auf die Forderung nach einer weiterge-
henden gesetzlichen Verankerung des Reisekostenrechts wurde verzichtet.
Allerdings forderte der BFH die FinVerw. auf, den pauschalen Verpflegungs-
mehraufwand neu zu besimmen und die stliche Abgeltung von Verpflegungs-
mehraufwendungen bei einer Auswirtstitigkeit nicht mehr von der Art dieser
Titigkeit, sondern von der Verpflegungssituation am auswirtigen Finsatzort
abhiingig zu machen. Der BEH regte an, die bisherigen Fallgruppen der Aus-
wirtstitigkeit insgesamt einheitlichen Bestimmungen zu unterwerfen (grund-
legend BFH v. 26.1. 94 VI R 118/89 2a0; v. 5.5. 94 VI R 6/92 220; zur
Ubergangsregelung s. BMF v. 27. 6. 94, BStBL I S. 454). Der Gesetzgeber griff
diese Aufforderung des BFH im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens fiir das
JStG 1996 auf und bezog dabei die bisherigen Verwaltungsvorschriften 2T in das
EStG ein. Auf diese Weise wurde dusch das JStG 1996 die stliche Behandlung von
Mehraufwendungen fiir die Verpflegung in Nr. 5 erstmals gesetzlichen Regelun-
gen unterworfen. Kernpunkt der Neuregelung ist, da3 Verpflegungsmehraufwen-
dungen nur noch pauschal geltend gemacht werden kénnen; ein Einzelnachweis
ist nicht meht moglich. Parallel dazu sind die Richtlinien tiberarbeitet und den
gesetzlichen Neuregelungen angepalit worden (R 23 Abs. 1 EStR 1996 iVm.
Abschn. 37 ff. LStR 1996).

b) VerfassungsmiBligkeit der Nr. 5

Der Abzug von Verpflegungsmehraufwendungen ist ab VZ 1996 gesetzlich ver-
ankert (s. Anm. 1352). Soweit bis VZ 1995 dieser Bereich wie das gesamte
Reisekostentecht weitgehend in den Richtinien geregelt war, war dies rechts-
staatlich bedenklich (glA v. BORNHAUPT in KIRCHHOF/SOHN, § 4 Rn. K 22).
Der Gesetzgeber behandelt betrieblich veranlate Verpflegungsmehraufwendun-
gen als nicht abziehbare Erwerbsaufwendungen (Abs. 5 Satz 1iVm. Nr. 5 Satz 1),
um den Streit um die private Veranlassung typisierend zu etledigen. Das ist
verfassungsrechtlich grundsitzlich unbedenklich. Der Typisierungsspielraum ist
dann verfassungswidrig Gberschritten, wenn und soweit eine private Mitveranlas-
sung nicht typisierend angenommen werden kann (LANG in TiPKE/LANG, Steu-
errecht, § 9 Rn. 275). Das ist bei den Auswirtstitigkeiten iSd. Nr. 5 Sitze 2 ff. der
Fall. In dem Bemithen, durch die Neutegelung der Nt. 5 das stliche Reisekosten-
recht zu vereinfachen, hat der Gesetzgeber uE insoweit das Leistungsfihigkeits-
prinzip (s. dazu Einf. ESt. Anm. 270 ff)) teilweise unberiicksichtigt gelassen.
Denn die gegeniiber den Richtlinien (s. R 119 Abs. 2 Nr. 3 EStR 1993) deutlich
reduzierten Pauschbetrige kénnen iVm. dem konstitutiven Abzugsverbot nach-
gewiesener tatsichlicher Aufwendungen zu Ergebnissen fithren, die nicht reali-
titsgerecht sind. Dies gilt vor allem fiir die Fille eintigiger Auswirtstitigkeit bis
14 Stunden (Pauschbetrag von nut 10 DM bei mindestens 8-stiindiger Abwesen-
heit: Nr. 5 Satz 2 Buchst. ¢). Auch die Ausgrenzung der Auswirtstitigkeit von
weniger als 8§ Stunden vom Pauschbetrag ist mit den Gegebenheiten in der Praxis
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nicht vereinbar (ALBERT, FR 1996 S. 437). Den auswirts Titigen entstehen in
Fillen eintigiger Auswirtstitigkeit idR hohere Aufwendungen fiir die Verpfle-
gung. Soweit Nr. 5 cine stliche Beriicksichtigung nicht zulidBit, werden die Stpfl.
gleichheitssatzwidrig diskriminiert (LANG in TIPKE/LANG, Steuerrecht, § 9 Rn.
268 und 275; KoeniaG, StB 1996 S. 97).

1354-1355 Einstweilen frei.

1356

1357

4. Geltungsbereich und Verhiltnis zu anderen Vorschriften
a) Geltungsbereich der Nr. 5

Die Vorschrift gilt unmittelbar fiir Stpfl., die Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2
Nr. 1 erzielen. Dabei kommt die Vorschrift nur fiir betrieblich veranlaite Reisen
des Stpfl. selbst — bei PersGes. der Mitunternehmer — zur Anwendung. Dienstrei-
severgiitungen an AtbN sind unbeschrinkt abziehbar (BMF v. 14. 7. 75, BStBL 1
S. 922).

Uber den Rechtsverweis in § 9 Abs. 5 kommt die Vorschrift dariiber hinaus im
WKBereich (§ 2 Abs. 2 Nr. 2) sinngemifl zur Anwendung,

b) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu den StBefreiungen des § 3 Nr. 13 und 16: Reisekostenvergiitun-
gen, die entsprechend den reisekostenrechtlichen Votschriften des Bundes und
der Linder aus ciner Offentlichen Kasse gezahlt werden, sind nach § 3 Nr. 13
stfrei. Vergiitungen, die ArbN aulerhalb des 6ffentlichen Dienstes von ihrem
ArbG zur Erstattung von Reisekosten erhalten, sind nach § 3 Nr. 16 stfrei. In
beiden Fillen sind Vergiitungen fiir Mehraufwendungen fir die Verpflegung nur
stfrei, soweit sie die Pauschbetrige nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 nicht iibersteigen.

Verhiltnis zum Abzugsverbot des § 3 c¢: Der Stpfl. kann die Pauschbetrige
nach Nr. 5 Sitze 2 {f. auch in Anspruch nehmen, wenn ithm die Aufwendungen
von Dritten etsetzt oder Mahlzeiten unentgeltlich zur Verfiigung gestellt werden.
§ 3 ¢ kommt nicht zur Anwendung (zur Anwendung des § 3 ¢ bei Aufwandser-
stattung s. § 3 Nr. 13 und Nr. 16, jeweils Aom. 5).

Verhiiltnis zu den Bewirtungskosten (Abs. 5 Satz 1 Nr. 2): Die Abziehbarkeit
der Kosten fiir die Bewirtung von Kunden, Geschiftsfreunden, ArbN usw. aus
geschiftlichem AnlaB3 richtet sich nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 2. Diese Vorschrift gilt
auch fir den Teil der Bewirtungsaufwendungen, der auf den an der Bewirtung
teilnehmenden Stpfl. entfillt (R 21 Abs. 6 Satz 7 EStR 1996). Reine Eigenbewir-
tungskosten sind dagegen allenfalls nach Nt. 5 abziehbar.

Verhiltnis zu den Aufzeichnungspflichten des Abs. 7: Mehraufwendungen
fir die Verpflegung iSd. Nr. 5 sind gesondert aufzuzeichnen (Abs. 7 Satz 1; R 22
EStR 1996). Ein VerstoB gegen die besondere Aufzeichnungspflicht hat zux
Folge, daf} ein Abzug als BA aussscheidet.

Verhiltnis zu § 9: s. Anm. 1356.

Verhiltnis zur USt.: Kosten flir Verpflegung, die nach Nr. 5 Satz 1 nicht abzieh-

bar sind oder die Pauschbetrige nach Nt. 5 Satz 2 iibersteigen, unterliegen der
USt. (§1 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ UStG; Abschn. 10 und 155 Abs. 5 UStR 1996).

1358-1359 Einstweilen frei.
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II. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung als Bettiebsausgaben
(Nr. 5 Satz 1)

1. Neuregelung der Nr. 5 ab VZ 1996

Nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 1 diitfen Mehraufwendungen fiir die Verpflegung
des Stpfl. den Gewinn nicht mindern, soweit in den folgenden Sitzen der Vor-
schrift nichts anderes bestimmt ist.

Aufwendungen fiir die eigene Verpflegung des Stpfl. betreffen grundsitzlich die
estrechtlich unbeachtliche Privatsphire. Sie sind keine BA und werden deshalb
schon nicht von dem einleitenden Satz 1 des Abs. 5 (,,Die folgenden Betriebsaus-
gaben diitfen den Gewinn nicht mindern®) erfaBt. Die Vorschrift betrifft viel-
mehr die Aufwendungen fiir die Erndhrung, die auch durch den Betrieb veranlal3t
sind. Derartige Aufwendungen sind BA (§ 12 Anm. 3; s. auch Anm. 1128). Da
Aufwendungen fiir die Ernihrung in erster Linje der Befriedigung eines personli-
chen Grundbediirfnisses entsprechen, sind nach Nr. 5 Satz 1 solche Aufwendun-
gen trotz ihrer bettieblichen Mitveranlassung nicht abziehbar (BFH v. 3. 10. 85 VI
R 168/84, BStBL II 1986 S. 95); § 9 Anm. 750 ,,Verpflegungskosten®). Ausnah-
men bestehen fiit betrieblich Mehraufwand bei den in Nr. 5 Sitze 2 ff. genannten
Auswittstitigkeiten. Der Gesetzgeber geht davon aus, daf in diesen Fillen die
Verpflegungskosten typischerweise ganz Uberwiegend betrieblich veranlafB3t sind
(s. dazu Anm. 1353).

Die Neuregelung der Nr. 5 gilt ab VZ 1996, Die Pauschbetrige gelten dabei
erstmals fiir Reisetage nach dem 31.12. 95 (s. § 3 Nz 13 Anm. 28 mwN).

Bis zum VZ 1995 enthielt Nr. 5 (ab 1990) lediglich eine Hochstbetragsregelung in
Anpassung an das Reisekostenrecht. Nichtabziehbar waren danach Mehraufwen-
dungen fiir die Verpflegung, soweit sie 140 vH der héchsten Tagegeldbetrige des
BRKG nicht iiberstiegen. Die Einzelheiten waren in den EStR geregelt (s. dazu
Anm. 1352). Die EStR unterschieden im Hinblick auf die Rechtsfolgen zwischen
Geschiftsreise und Geschiftsgang (s. zuletzt R 119 Abs. 1 EStR 1993). Der Abzug
von Mehtraufwendungen fiir die Verpflegung im Rahmen einer Geschiftsreise
war in R 119 Abs. 2 EStR 1993 geregelt. Abziehbar waren danach entweder
nachgewiesene Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bis zu festen Hochstbe-
trigen oder ohne Nachweis der tatsichlichen Aufwendungen Pauschbetrige
(s. im einzelnen R 119 Abs. 2 Nt. 3 EStR 1993 zu Inlandsgeschiftsreisen und R
119 Abs. 3 Nt. 1 EStR 1993 zu Auslandsgeschiftsreisen; zu Auslandsgeschiftsrei-
sen s. auch BMF v. 9. 3. 94, BStBL I 8. 212; v 12. 7. 95, BStBl. 1 8. 380). Bei einem
Geschiftsgang (s. dazu R 119 Abs. 1 Satz 8 EStR 1993) konnten entweder die
tatsichlich Verpflegungsmehraufwendungen bis zu einem Hochstbetrag oder,
ohne Nachweis, ein Pauschbetrag angesetzt werden, wean der Geschiftsgang
linger als 6 Stunden gedauert hatte (R 119 Abs. 4 EStR 1993).

2. Abzugsverbot fiir Verpflegungsmehraufwand als Grundsatz

Nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 1 sind Mehraufwendungen des Stpfl nur unter den
in Nr. 5 Sitze 2 {f. genannten Voraussetzungen gewinnmindernd zu beriicksichti-
gen.

Verpflegungsmehraufwand als Reisekosten: Mehraufwendungen fiir die Ver-
pflegung sind Teil der gesetzlich nicht definierten Reisekosten. Nach LStR 37
Abs. 1 Satz 1 sind Reisekosten Fahrtkosten, Verpflegungsmehraufwendungen so-
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wie Ubernachtungs- und Reisenebenkosten, wenn diese so gut wie ausschlieSlich
durch die berufliche Titigkeit des ArbN auBierhalb seiner Wohnung und einer
ortsgebundenen regelmifBigen Arbeitsstitte veranlafit sind. Die die Reisekosten
betreffenden Regelungen der LStR sind im Betriebsausgabenbereich entspre-
chend anzuwenden (R 23 Abs. 2 EStR 1996).

Der Begriff der Mehraufwendungen fiir die Verpflegung ist wie der Reiseko-
stenbegtiff gesetzlich nicht definiert, sondern nur verschiedentlich im EStG
erwihnt (s. zB § 3 Nr. 13 und 16). Die LStR lassen eine Beriicksichtigung des
Mehraufwands zu, ohne zu etliutern, was Verpflegungsmehraufwendungen sind.
Unter Mehraufwendungen fir die Verpflegung wird allgemein der zusitzliche
Aufwand verstanden, der dadutch entsteht, daf der Stpfl. aus Anlal3 der betrieb-
lich bedingten Auswirtstitigkeit nicht an der Giblichen und bekannten Stelle (zB
im Betrieb) eine kostenglinstige Mahlzeit einnehmen kann. Es wird unterstellt,
dal3 durch die Auswirtstitigkeit Mahlzeiten an teureren Stellen eingenommen
werden miissen, als dies bei der tiblichen Titigkeit im Betrieb oder in der Woh-
nung des Stpfl. moglich ist (ALBERT, FR 1996 S. 437).

Mehraufwendungen des Stpfl.: Wie sich aus dem Wortlaut der Vorschrift
ergibt, muB3 es sich um Mehraufwendungen fiir die eigene Verpflegung des Stpfl.
handeln. Aufwendungen fiir die Verpflegung Dritter werden von Nr. 5 nicht
erfa3t. Dies betrifft ua. Dienstreisevergiitungen an ArbN (s. Anm. 1356).

Soweit ... nichts anderes bestimmt ist: Unter den in Nr. 5 Sitze 2 ff. genann-
ten Voraussetzungen sind Mehraufwendungen des Stpfl. fiir Verpflegung, abwei-
chend vom Grundsatz nach Nr. 5 Satz 1, gewinnmindernd zu beriicksichtigen.
Das Abzugsverbot entfaltet insoweit keine Bedeutung; es ist subsididr. In dem
Bemithen, den Abzug von Mehraufwendungen fiir die Verpflegung gesetzlich zu
regeln, hat der Gesetzgeber auf diese Weise einleitend den Grundsatz der Nicht-
abziehbatkeit herausgestellt und den Fillen der Abziehbarkeit lediglich Ausnah-
mecharakter zugewiesen. Das dient det gesetzlichen Klarheit.

1362-1365 Einstweilen frei.

1366

1367

III. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bei Dienstreisen im Inland
(Nr. 5 Satz 2)

1. Ubetblick zu Satz 2

Als Ausnahme vom Abzugsvetbot des Satzes 1 kann der Stpfl. nach Satz 2 bei
einer Auswirtstitigkeit im Inland Mehraufwendungen fiir die Verpflegung ge-
winnmindernd geltend machen. Die Regelung besteht aus 2 Halbsitzen, Dabei
ergeben sich die Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen aus Halbs. 1. Der
2. Halbs. regelt nur erginzend die Berechnung der Abwesenheitsdauer bei Nacht-
arbeit.

2. Gestaffelte Pauschbetrige fiir Verpflegungsmehraufwendungen bei
Dienstreisen (Satz 2 Halbs. 1)

a) Tatbestandsvoraussetzung: Betriebliche Titigkeit auBlerhalb der
Wohnung oder Betriebsstitte

Nach Satz 2 Halbs. 1 kann der Stpfl. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung
gewinnmindernd beriicksichtigen, wenn er voritbergehend von seiner Wohnung
und dem Mittelpunkt seiner dauerhaft angelegten betrieblichen Titigkeit entfernt
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betrieblich titig wird. Ein solcher Ortswechsel ist bei einer Geschiftsreise gege-
ben, ohne daf dieser Begriff im Gegensatz zu dem der Einsatewechseltitigkeit
bzw. Fahrtitigkeit (s. dazu Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 3) in der Vorschrift verwendet
wird. Allerdings fiihren die Richtlinien fir den LStBereich den Begriff der Dienst-
reise fort (s. LStR 37 Abs. 3). Die entsprechenden Grundsitze gelten nunmehr
auch fiir die Gewinneinkiinfte (R 23 Abs. 2 EStR 1996). Durch die Definition der
Auswirtstitigkeit in Nr. 5 Satz 2 hat sich im tbrigen die Unterscheidung zwi-
schen Geschiiftsreise und Geschiftsgang ertibrigt.

Wohnung ist jeder Wohntaum, der einem Stpfl. — meist fiir lingere Zeit — als
standige Unterbringung aullerhalb der Arbeitszeit dient (§ 9 Anm. 452). Zum
Wohnungsbegriff s. § 1 Anm. 63.

Mittelpunkt der dauerhaft angelegten betrieblichen Tiatigkeit (= Titigkeits-
mittelpunkt): Der Begriff findet sich in dhnlicher Form in Nr. 6 Buchst. b Satz 3
Halbs. 2 und bedeutet regelmilige Betriebsstitte bzw. Stitte der Berufsausiibung,
Denn in entsprechender Weise haben bereits vor der Neufassung der Nr. 5 durch
das JStG 1996 die Richtlinien der FinVerw. diese Begriffe definiert. Nach R 119
Abs. 1 Satz 4 EStR 1993 ist regelmiflige Betriebsstitte oder Stitte der Berufsaus-
tbung der Mittelpunkt der auf Dauer abgestellten Titigkeit des Stpfl. Unter
Betriebsstitte idS ist die von der Wohnung getrennte Beschiftigungsstitte des
Stpfl. zu verstehen. Das ist der Ort (Baulichkeit, Anlage oder Einrichtung), an
dem oder von dem aus die betrieblichen Leistungen schwerpunktmilBig bzw.
vorwiegend erbracht werden. Eine abgrenzbare Fliche oder Raumlichkeit und
eine hierauf bezogene eigene Verfiigungsmacht des Stpfl. ist — im Unterschied zur
Geschiftseinrichtung iSd. § 12 Satz 1 AO — nicht erforderlich. Der Begriff der
Betriebsstitte ist ndmlich nach Auffassung des BFH nicht deckungsgleich mit
dem Betriebsstittenbegriff des § 12 AO (BFH v. 31. 7. 96 XI R 5/95, BFH/NV
1997 8. 279 mwN). Nach diesen Grundsitzen ist etwa bei einem Schulungsleiter
oder Trainer Betriebsstitte der Untertichts- oder Sportraum, bei einem Hindler
im Reisegewerbe der Ort, an dem die Leistungen gegeniiber dem Kunden et-
bracht werden (BFH v. 18. 9. 91 XI R 34,/90, BStBl. 111992 8. 90; v. 15. 4. 93 IV R
5/92, BFH/NV 1993 S. 719), bei einem Bezirksschornsteinfeger der Kehrbezirk
(BFH v. 19. 9. 90 X R 110/88, BStBL. II 1992 §S. 208).

Mebrere Beschaftignngsstitten: Es ist denkbar, daf3 ein Stpfl. iber mehrere Beschiifti-
gungsstitten verfiigt, die sich im Hinblick auf den Titigkeitsschwerpunkt nicht
unterscheiden, sondern gleichwertig sind (s. zB BFH v. 15. 9. 88 IV R 116/85,
BStBl. 111989 S. 276). In cinem solchen Fall kann der Stpfl., wenn er sich in einer
der Betriebsstitten aufhilt, die Pauschbetrige nach Nr. 5 Satz 2 nur in Anspruch
nehmen, wenn die aufgesuchte Beschiftigungsstitte den Mittelpunkt der betrieb-
lichen Titigkeit darstellt. UE ist nicht jede Betriebsstitte iSd. § 12 AO als Titig-
keitsmittelpunkt anzusehen.

Eine Auswirtstitigkeit ist voriibergehend, wenn der Stpfl. voraussichtlich an
die Betriebsstitte zurlickkehren und dort seine betriebliche bzw. berufliche Titig-
keit fortsetzen wird (LStH 37 ,,Voriibergehende Auswirtstitigkeit™). Der vor-
tibergehend aufgesuchten Titigkeitsstitte mul also eine regelmiBige oder dauer-
hafte Stitte gegeniberstehen, die der erstgenannten gegentiber als dauerhafter
Mittelpunkt der beruflichen Titigkeit erscheint. Ob ein derartiger Mittelpunkt der
dienstlichen Titigkeit vorliegt, bestimmt sich nach den gesamten Umstinden des
Einzelfalls. Anhaltspunkt fiir die Bejahung eines solchen Mittelpunktes kann
neben der Dauer der dort abgeleisteten Dienste und dem Umastand, daf3 an diesen
Ort immer wieder zuriickgekehrt wird, die Verkehrsanschauung sein (BFH w.
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10.10. 94 VI R 2,92, BStBL II 1995 S.137). Eine Auswirtstitigkeit ist nicht
voriibergehend, wenn diese Titigkeitsstitte Mittelpunkt der beruflichen Titigkeit
wird (LStH 37 ,,Voriibergehende Auswiirtstitigkeit™). Bei einer lingerfristigen
voriibergehenden Auswirtstitigkeit an derselben Titigkeitsstitte kénnen die
Pauschbetrige nach Nr. 5 Satz 2 nur fiir die ersten drei Monate in Abzug ge-
bracht werden. Danach gilt die auswirtige Titigkeitsstitte als Mittelpunkt der
dienstlichen Titigkeit (Nt 5 Satz 5; s. Anm. 1387).

Betrieblich titig: Der Stpfl. muBl auBerhalb seines Thtigkeitsmittelpunkts be-
trieblich titig werden. Die Auswirtstitigkeit muf3 also betrieblich bzw. beruflich
veranlaf3t sein (zur betrieblichen bzw. tiberwiegend betrieblichen Veranlassung
s. die Etl. zu Abs. 4).

Die Erwerbstitigkeit muf3 ausschlieBlicher oder zumindest ganz iiberwiegender
Veranlassungsfaktor der Auswirtstitigkeit sein. Erledigt der Stpfl. im Zusam-
menhang mit seiner beruflichen Titigkeit in einem mehr als geringfiigigen Um-
fang auch private Angelegenheiten, scheidet ein Abzug der Pauschbetréige aus.
Denn eine Trennung in einen beruflich veranlaiten und privat veranlafiten Anteil
ist insoweit nicht leicht und einwandftei moglich. Der Stpfl. mul3 die betriebliche
Veranlassung der Auswirtstitigkeit dartun und nachweisen.

b) Rechtsfolge: Pauschbetrige in gestaffelter Héhe

Wird der Stpfl. auswiirts betrieblich titig, kann er die in Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2
genannten Pauschbetriige abzichen. Fiir Auslandsreisen gelten besondere Pausch-
betrige (Nr. 5 Satz 4; s. Anm. 1381 {£.). Die Pauschbetrige sind fiir jeden Kalen-
dertag, an dem der Stpfl. auswirts titig ist, anzusetzen. Eine Unterscheidung
zwischen ein- und mehrtigiger Abwesenheit findet dabei nicht statt. Den Pausch-
betrigen kommt Abgeltungscharakter zu; ein Einzelnachweis hoherer Aufwen-
dungen ist nicht zulissig. Andererseits entfallt das Verbot des Ansatzes von
Pauschbetrigen wegen offensichtlich unzutreffender Besteuerung (s. dazu R 119
Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 EStR 1993). Die Pauschbetrige sind ohne Uberpriifung der
tatsichlichen Aufwendungen anzusetzeq.

Nach der Abwesenheitsdauer bestimmt sich die Hohe der Pauschbetrige. Die
Abwesenheitsdauer tichtet sich nach dem Wortlaut der Vorschrift nach det
Abwesenheit von der Wohnung und dem Titigkeitsmittelpunkt (zur Rechtslage
bei Einsatzwechseltitigkeit und Fahrtitigkeit s. Anm. 1374). Die Mindestabwe-
senheitsdauer betrigt 8 Stunden (1996: 10 Stunden). Das bedeutet, daB3 bei Abwe-
senheit unter 8 Stunden ein Abzug von Mehraufwendungen fiir die Verpflegung
nicht in Betracht kommt (kritisch dazu ArserT, FR 1996 S.437; s. auch
Anm. 1353). Dies gilt auch fiir den An- und Abreisetag bei einer mehrtigigen
Auswirtstatigkeit (SErTZ, DStR 1996 S. 48).

Im VZ 1996 galten folgende Pauschbetrige:

Dauer der Abwesenheit Pauschbetrag
weniger als 10 Stunden 0 DM
mindestens 10 Stunden 10 DM
mindestens 14 Stunden 20 DM

24 Stunden 46 DM

Ab VZ 1997 werden aufgrund der Anderung des Nr. 5 Satz 2 durch das JStG 1997
(BGBL 18. 2049; BStBL. I S. 1523; s. Anm. 1351) Pauschbetrige in gleicher Hohe;
nur die erste Stufe der Abwesenheitsdauer wurde von 10 auf 8 Stunden herabge-
setzt:
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Dauer der Abwesenheit Pauschbetrag
weniger als 8 Stunden 0 DM
mindestens 8 Stunden 10 DM
mindestens 14 Stunden 20 DM

24 Stunden 46 DM

Fiir jeden Kalendertag, an dem der Stpfl. wegen der Auswirtstitigkeit von
seiner Wohnung und seinem Titigkeitsmittelpunkt abwesend ist, ist der Pausch-
betrag anzusetzen. Das bedeutet, daf3 die Abwesenheitszeit je Kalendertag zu
ermitteln ist. Bei mehreren Reisen sind die Abwesenheitszeiten an diesem Kalen-
dertag zusammenzurechen (LStR 39 Abs. 1 Satz 4).

Die kalendertagsbezogene Berechnung der Abwesenheit benachteiligr die Stpfl.,
die typischerweise zur Nachtzeit ihre Auswirtstatigkeit ausiben und nicht aus-
wirts ibernachten. Ohne Zusammenrechnung ihrer Abwesenheitszeiten vor und
nach 24 Uhr kann oft die Mindestabwesenheitszeit von 8 Stunden nicht erreicht
werden. Dieser Nachteil soll durch Nr. 5 Satz 2 Halbs. 2 ausgeglichen werden
(s. dazu Anm. 1370). Im {ibtigen kniipft die Abwesenheitsdauer nicht an den
Tatbestand einer Ubernachtung an. Bei einer 2tigigen Auswiirtstitigkeit mit
Ubernachtung kann deshalb fiir den Ab- und Riickreisetag jeweils ein Pauschbe-
trag nur in Anspruch genommen werden, wenn die entsprechenden Abwesen-
heitszeiten je Kalendertag erteicht werden.

Einsteilen frei.

3. Abwesenheitsdauer bei Nachtarbeit (Nr. 5 Satz 2 Halbs. 2)

Nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 Halbs. 2 ist eine Titigkeit, die nach 16 Uhr (1996:
14 Uhr) begonnen und vor 8 Ubr (1996: 10 Uhr) des nachfolgenden Kalendertags
beendet wird, ohne daf eine Ubernachtung stattfindet, mit der gesamten Abwe-
senheitsdauer dem Kalendertag der tiberwiegenden Abwesenheit zuzurechnen.
Die Vorschtift, die durch das JStErgG 1996 nachtriglich eingefiigt und durch das
JStG 1997 erneut geindert worden ist (s. Anm. 1351), enthalt damit eine Ausnah-
meregelung zur kalendertagsbezogenen Berechnung der Abwesenheitsdauer.
Nach der Gesetzesbegriindung soll mit dieser Regelung den besonderen Verhilt-
nissen der Berufskraftfahrer, die typischerweise ihre Auswirtstitigkeit zur Nacht-
zeit ausiiben, Rechnung getragen werden (s. Anm. 1351). Die Regelung ist aber
nicht auf bestimmte Berufsgruppen beschrinkt; sie gilt fiir jede Abwesenheit von
iiber 8 Stunden, wenn diese sich auf 2 Kalendertage ohne Ubernachtung erstreckt.
Die Vorschrift setzt voraus, daf3 eine Auswirtstitigkeit nach 16 Uhr (1996:
14 Uhr) begonnen und vor 8 Uhr (1996: 10 Uhr) des nachfolgenden Tages been-
det wird, ohne daf iibernachtet wird. Ist das der Fall, sind die Abwesenheitszeiten
der beiden Kalendertage zu einer Gesamtabwesenheitsdauer zusammenzurech-
nen. Diese ist dem Kalendertag mit der lingeren Abwesenheit zuzuordnen.
Beispiel (s. STROHNER/MAINZER, Lohnsteuer 1996 Rn. A 93): Ein freiberuflich titiger
Journalist reist um 16 Uhr von seinem Redaktionsgebiude in die 200 km entfernt
gelegene Stadt A, um von dort iiber ein politisches GroBereignis zu berichten. Die
Veranstaltung dauert bis nach Mitternacht und endet um 3 Uhr morgens. Der Journalist
fihrt noch in der Nacht nach Hause und kommt dort gegen 6 Uhr an.
Die Abwesenheitsdauer betrug am Abteisetag 8 Stunden, am Riickreisetag 6 Stunden.
Da nicht iibernachtet wurde, kénnen die Abwesenheitszeiten an den beiden Tagen
addiert und dem Tag mit der iiberwiegenden Abwesenheit zugerechnet werden. Das
bedeutet, daB fiir den Abreisetag von einer Gesamtabwesenheitsdauer von 14 Stunden
auszugehen ist. Hierfiit kann ein Pauschbetrag von 20 DM abgezogen werden.
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Die Bildung einer Gesamtabwesenheit ist nach dem ecindeutigen Wortlaut der
Vorschrift nur zuldssig, wenn die Abfahrt nach 16 Uht und die Rickkehr bis
8 Uhr durchgefiihrt wird. Fihrt der Stpfl. vor 16 Uhr ab oder kommt er nach
8 Uhr zuriick, greift die Ausnahmeregelung nicht ein. In diesen Fillen kénnen
trotz moglicherweise lingerer Abwesenheit die Pauschbetrige nur kalendertags-
bezogen angesetzt werden; eine Zusammenrechnung scheidet aus. Dies ist uEl
unverstindlich (glA ScaMipT/HEmNICKE XVIL §4 Rn. 574). Die Zeitpunkte
16 Uhr und 8 Uht erkliren sich lediglich aus der Anpassung an die Mindesabwe-
senheitsdauer nach Nt 5 Satz 2 Buchst. a. Allerdings ist cine Zusammenrech-
nung nach LStR 39 Abs. 1 Satz 4 mdéglich (s. Anm. 1368), wenn der Stpfl. am
Kalendertag mit der tiberwiegenden Abwesenheit mehrere Auswiirtstitigkeiten
durchgefithrt hat (SErTz, DStR 1996 S. 48).

13711373 Einsteilen frei.

1374

IV. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bei Einsatzwechsel- oder
Fahrtitigkeit (N1. 5 Satz 3)

Die Pauschbetrige fir Verpflegungsmehraufwendungen kann auch in Anspruch
nehmen, wer typischerweise nur an stindig wechselnden Titigkeitsstitten oder
auf einem Fahrzeug titig wird.

Entsprechende Anwendung des Satzes 2: Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 gilt fiir die
beiden Fallgtuppen der Einsatzwechsel- oder Fahrtitigkeit entsprechend (Nt 5
Satz 3 Halbs. 1). Es gelten daher einheitliche Pauschbetrige fiir Geschiftsreisen,
Einsatzwechseltitigkeit und Fahrtitigkeit. Eine unmittelbare Anwendung der
Nt. 5 Satz 2 auf Einsatzwechseltitigkeit und Fahrtitigkeit scheidet aus, weil der
Stpfl. in diesen Fillen auBethalb seiner jeweiligen Tidtigkeitsstitte bzw. Fahrzeug
tiber keinen betrieblichen Titigkeitsmittelpunkt verfugt. Abweichend von Nr. 5
Satz 2 bemiBt sich bei diesen Fallgruppen die Abwesenheitsdauer allein nach der
Abwesenheit von der Wohnung (Nr. 5 Satz 3 Halbs. 2).

Die Bedeutung der Nr. 5 Satz 3 ist fiir die Gewinneinkiinfte gering. Denn Stpfl.
mit betrieblichen Einkinften iiben idR weder eine Einsatzwechseltitigkeit noch
eine Fahrtitigkeit aus. Insofern ist diese Regelung in Nr. 5 falsch angesiedelt (glA
ScamiDT/DRENSECK XVIL § 19 Ra. 60 ,Reisekosten ab VZ 1996 S. 1613).

Titigkeit an stindig wechselnden Titigkeitsstitten oder auf einem Fahr-

zeug: Die Pauschbetrige gelten entsprechend, wenn der Stpfl. bei seiner indivi-

duellen betrieblichen Titigkeit typischerweise nur an stindig wechselnden Thtig-

keitsstitten oder auf einem Fahrzeug titig wird. Der Gesetzgeber hat damit im

wesentlichen die Definition der EStR fiir Einsatzwechseltitigkeit und Fahrtitig-

keit im LStBereich tibernommen.

> Eine Einsatwechseltdtigheit legt bei AtbN vor, die bei ihrer individuellen beruf-
lichen Titigkeit typischerweise nur an stindig wechselnden Titigkeitsstitten
eingesetzt werden, wie zB Bau- oder Montagearbeiter, LeihArbN und Mitglie-
der einer Betriebsreserve fiir Filialbetriebe (Abschn. 37 Abs. 6 LStR 1993 und
1996). Die jeweilige Titigkeitsstitte gilt als regelmiBige Arbeitsstitte
(Abschn. 37 Abs. 6 Satz 2 LStR 1996).

> Fine Fabrtitigkeit liegt bei AtbN vor, die ihre regelmiflige Arbeitsstitte auf
einem Fahrzeug ausiiben, wie zB Berufskraftfahrer, Linienbusfahrer, Taxifah-
rer (LStR 37 Abs. 4 Satz1). Zur Abgrenzung ciner Dienstreise von einer
Einsatzwechseltitigkeit oder Fahrtitigkeit s. BMF v. 5. 6. 96 (BStBL I S. 657).
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Im betrieblichen Bereich kann in entsprechender Weise eine Einsatzwechseltitigkeit
bzw. Fahrtitigkeit idR nur angenommen werden, wenn der Stpfl. {iber keine
sonstige feste Bettiebsstitte (Titigkeitsschwerpunkt) verfigt oder sich diese in
seiner Wohnung befindet. Bettiebsstitte ist dann entweder die jeweilige Einsatz-
stelle oder das Fahtzeug. Der Stpfl. kann je nach Tdtigkeitsdauer die Pauschbetri-
ge nach Nr. 5 Satz 2 in Anspruch nchmen.

Eine Einsatzpvechseltitigkeit ist im betrieblichen Bereich zB anzunehmen bei einem
— Markthindler (BFH v. 18. 9. 91 XI R 34,/90, BStBL 11 1992 S. 90);

— Reisegewerbetreibenden (BFH v. 15. 4. 93 IV R 5/92, BFH/NV 1993 S, 719);
— Seelotsen (BFH v. 31. 7. 96 XI R 5/95, BFH/NV 1997 §. 279).

Typischerweise bedeutet, dafl es nicht auf die konkrete Beschiftigungssituation
im Betrieb an dem jeweiligen Tag ankommen soll, sondern darauf, ob der Stpfl.
tiberhaupt eine Einsatzwechseltitigkeit bzw. Fahrtitigkeit ausiibt (KOENIG, Stbg.
1996 S. 97).

Dauer der Abwesenheit von der Wohnung ist mallgebend: Fur die Fallgrup-
pen Einsatzwechseltitigkeit und Fahrtitigkeit gilt zundchst Nr. 5 Satz 2 entspre-
chend. Das bedeutet, dafi auch hier die Begrenzung auf Pauschbetrige, die
Kalenderbezogenheit und der Abgeltungscharakter der Pauschbetriige zur An-
wendung kommt (s. dazu Anm. 1366 £f.). Allerdings ist bei der entsprechenden
Anwendung der Nr. 5 Satz 2 auf die Fille der Einsatzwechseltitigkeit und Fahrti-
tigkeit allein die Dauer der Abwesenheit von der Wohnung mafigebend. Ein
Stpfl,, der typischerweise nur an stindig wechselnden Titigkeitsstitten oder auf
einem Fahrzeug titig wird, kann danach die Pauschbetrige fiir Geschiftsreisen
nach Nr. 5 Satz 2 in Anspruch nehmen, wenn er voriibergehend von seiner
Wohnung entfernt betrieblich titig wird. Auch fir die Hohe des Pauschbetrags
kommt es allein auf die Dauer der Abwesenheit von der Wohnung an.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift sind der Berechnung der Abwesenheitsdauer
bei der Einsatzwechseltitigkeit bzw. Fahrtitigkeit ausnahmslos die Abwesenheits-
zeiten von der Wohnung zugrunde zu legen. Dies gilt auch dann, wenn der Stpfl.
etwa bei der Fahrtitigkeit auch Arbeiten am Betriebssitz erledigen mufl. Dies
entspricht dem Vereinfachungszweck der Vorschrift (IKOENIG, Stbg. 1996 S. 97).

Einsteilen frei. 13751379

V. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bei Auslandsreisen
(Nr. 5 Satz 4)

1. Rechtsentwicklung und Bedeutung des Abzugs von Verpflegungsauf-
wand im Ausland

Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 4 sieht auch fiir eine Tétigkeit im Ausland nur noch die
Inanspruchnahme von Pauschbetrigen vor. Diese richten sich allerdings nach
den héchsten Auslandstagegeldern nach dem BRKG und werden vom BMF im
Einvernehmen mit den Lindern festgesetzt. Die Pauschbetrige werden entspre-
chend der zeitlichen Staffelung nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 mit 40 vH, 80 vH
und 120 vH des jeweiligen Auslandstagegelds nach dem BRKG festgesetzt
(1. Halbsatz; s. Anm. 1381). Fur den Fall, daf die Auslandsreise mehrere Linder
berthrt, trifft der 2. Halbsatz eine Regelung (s. Anm. 1383).

Im J5tG 1996 (s. Anm. 1351) war dagegen vorgesehen, dal nur bei Auswirtstitig-
keiten im Ausland von mehr als 24 Stunden Dauer Mehraufwendungen fiir die
Verpflegung nach linderweise unterschiedlichen Pauschbetrigen gelten sollten,
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die mit 120 vH der hochsten Auslandstagegelder nach dem BRKG festgesetzt
werden sollten. Bel weniger als 24stiindiger Abwesenheit (Fille der Nr. 5 Satz 2
Buchst. b und ¢) soliten die Inlandspauschbetrige gelten.

Durch das JStErgG 1996 (s. Anm. 1351) ist N1. 5 Satz 4 auf die Fille dexr Nr. 5
Satz 2 Buchst. b und ¢ erweitert worden, um so den besonderen Verhiltnissen von
Auslandsdienstreisen Rechnung zu tragen und eine Behinderung der deutschen
Exporttitigkeit zu vermeiden (BTDrucks. 13/3084 S. 67). Der entsprechende
Pauschbetrag bestimmt sich bei Reisen vom Inland ins Ausland nach dem Ort,
den der Stpfl. vor 24 Uhr Ortszeit zuletzt erreicht hat. Nt. 5 Satz 4 Halbs. 2 trifft
besondere Regelungen fiir die Fille, dal3 der Stpfl. an mehreren Stitten im Ausland
titig geworden ist oder eine mehstigige Auslandsgeschiftsreise durchgefiihrt hat.

Absolute Abgeltungswirkung der Pauschbetrige: Wie bei der Auswiirtstitig-
keit im Inland haben auch die Pauschbetrige fiir Auslandsreisen Abgeltungswir-
kung. Ein Einzelnachweis (mit Hochstbetragsbegrenzung) ist ab VZ 1996 nicht
mehr méglich.
Bis zum VZ 1995 cinschliefilich konnten bei Auslandsdienstreisen Mehraufwendungen
fiir die Verpflegung bei Einzelnachweis bis zu den Hochstbetrdgen nach Nr. 5 aF in
Anspruch genommen werden. Ohne Einzelnachweis war der Abzug von Pauschbetrigen
moglich. Fir den Abzug waren die vom BMF im Einvernehmen mit den obersten
Finanzbehorden der Linder auf der Grundlage der hochsten Auslandstagegelder nach
dem BRKG bekanntgemachten Hochst- und Pauschbetrige maBigeblich (zu den Anwen-
dungsgrundsitzen s. im einzelnen R 119 Abs. 3 EStR 1993). Wegen der jeweils geltenden
Betrige vgl.
— 1992-1993: BMF v. 6. 1. 92 (BStBL I S. 51), exginzt durch BMF v. 23. 3. 93 (BStBL I
S.319), v. 1. 6. 92 (BStBL. I S. 374) und v. 20. 7. 92 (BStBL 1 S. 448);
— 1994-1995: BMF v. 9. 3. 94 (BStBL IS. 2123), ergénzt durch BMF v. 12. 7. 95 (BStBL 1
S. 380) fiir EU-Auslandsreisen.

2. Pauschbetrige bei einer Tatigkeit im Ausland (Nr. 5 Satz 4 Halbs. 1)
a) Begriff der Auslandstitigkeit

Die Pauschbetrige nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 gelten nicht bei einer Titigkeit
im Ausland. An ihre Stelle treten vielmehr Pauschbetrige, die sich nach den
hochsten Auslandstagegeldetn nach dem BRKG richten.

Der Begriff ,, Tatigkeit im Ausland® ist gesetzlich nicht definiert. Klar ist
zunichst, wenn auch nicht ausdriicklich bestimmt, daB die T4tigkeit im Ausland
betrieblich veranlaB3t sein muf3. Durch die Bezugnahme auf die , Pauschbetrige
nach Satz 2“ ergibt sich im {brigen, daf unter Titigkeit im Ausland eine im
Ausland durchgefiihrte Auswiirtstitigkeit iSd. Nr. 5 Satz 2 zu verstehen ist. Ein
Stpfl. ist deshalb im Ausland titig, wenn er dort voriibergehend von seiner
Wohnung und dem Mittelpunkt seiner dauethaft angelegten Titigkeit entfernt
betrieblich titig wird. Zur Auswirtstitigkeit s. im einzelnen Aom. 1367.

Da Nr. 5 Satz 4 nur allgemein von Titigkeit und nicht etwa von Geschiftsreise
spricht, kommt die Vorschrift auch bei einer Fahrtitigkeit oder Einsatzwechsel-
tatigkeit iSd. Nt. 5 Satz 3 zur Anwendung, wenn die entsprechende Titigkeit
im Ausland dusrchgefihrt wird (zur Fahriddgkeit und Einsatzwechseltitigkeit
s. Anm. 1374). Unter den Begtiff der Auslandstitigkeit fallen aber auch Kongref3-
und Vortragstreisen; auch wenn die dadurch veranlaBten Reisckosten unter das
Abzugsverbot des § 12 Nr. 2 fallen, kénnen einzelne Kosten, wie etwa Verpfle-
gungsmehraufwendungen, abziehbar sein (s. etwa BFH v. 23.1. 97 IV R 39/96,
BStBI. 1T S. 357).
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Ausland: Es gilt der Auslandsbegriff des EStG. Ausland ist danach das Gebiet
auBlethalb des Inlands. Inland ist das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland.
Zum Inlandsbegtiff s. §1 Anm. 57. Nr. 5 Satz 4 kommt daher auch bei einer
bettieblichen Titigkeit in einem anderen EU-Land zur Anwendung.

b) Festsetzung linderweise unterschiedlicher Pauschbetrige

Bei einer Titigkeit im Ausland treten an die Stelle der Pauschbetrige nach Abs. 5
Satz1 Nr. 5 Satz 2 linderweise unterschiedliche Pauschbetrige. Diese wetden
entsprechend der zeitlichen Staffelung nach Nr. 5 Satz 2 Buchst. a—¢ mit 120 vH,
80 vH und 40 vH der hochsten Auslandstagegelder nach dem BRKG vom BMF
im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehoérden der Liander festgesetzt. Die
Pauschbetrige stellen sich wie folgt dar (s. STROHNER/MAINZER, Lohnsteuer
1996, Ra. A 96):

Dauer der Abwesenheit Pauschbetrag
weniger als 8 Stunden 0vH
mindestens 8 Stunden 40 vH
mindestens 14 Stunden 80 vH
24 Stunden 120 vH

detr hochsten Auslandstagegelder nachdem BRKG.

Die hochsten Auslandstagegelder nach dem BRKG: Das BRKG idF v. 13. 11.
73 (BGBLT S.1621), zuletzt gedndert durch Art. 28 JStG 1997 v 20.12. 96
(s. Anm. 1351), regelt die Reisekostenverglitung fiir die Bundesbeamten, Richter
im Bundesdienst und Soldaten sowie fiir die in den Bundesdienst abgeordneten
Beamten und Richter (§ 1 Abs. 1 BRKG; s. § 3 Nt 13 Aam. 11). Die Reisekosten-
verglitung umfaBt ua. das Tagegeld fiir Mehraufwendungen fiir die Verpflegung
des Dienstreisenden (s. § 3 Nr. 13 Anm. 13, 28). Die Hohe des Tagegelds be-
stimmt sich bei Auswirtstitigkeiten im Inland nach Nr. 5 Satz 2 (§ 9 BRKG).
Fir Auslandsdienstreisen gilt aufgrund gesetzlicher Ermiéchtigung (§ 20 Abs. 3
BRKG) die Auslandsteisekostenverordnung (ARV) v. 21. 5. 91 (BGBL. I S. 1140),
zuletzt gedndert durch die VO v. 14. 3. 97 (BGBL. I S. 468). Auslandsdienstreisen
sind Dienstreisen zwischen Inland und Ausland sowie im Ausland (§ 20 Abs. 1
BRKG). § 3 Abs. 1 ARV regelt neben dem Auslandsiibernachtungsgeld das Aus-
landstagegeld wie folgt:
,Die Auslandstage- und Auslandstibernachtungsgelder werden abweichend von den
§§ 9, und 10 Abs. 2 BRKG fiir Auslandsdienstreisen mit einer Abwesenheit von 24
Stunden in Hohe der Betrige gezahlt, die auf Grund von Erhebungen durch allgemeine
Verwaltungsvorschriften nach § 24 Abs. 2 BRKG festgesetzt und im GMBL. veréffent-
licht werden. Fir Auslandsdienstreisen mit einer Abwesenheit von weniger als 24 Stun-
den, aber mindestens 14 Stunden betrigt das Auslandstagegeld 80 Prozent, von minde-~
stens 8 Stunden 40 Prozent des Auslandstagegeldes nach Satz1; bei mehreren
Auslandsdienstreisen an einem Kalendertag werden die Abwesenheitszeiten an diesem
Tag zusammengerechnet ...
Die (hochsten) Auslandstagegelder bestimmen sich daher unmittelbar nach der
ARV.
Festsetzung durch das BMF: Die bei einer Titigkeit im Ausland geltenden
Pauschbetrige sind vom BMF im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehot-
den der Linder festzusetzen. Die Vorschrift knlpft damit an die bis VZ 1995

bestehende Verwaltungsiibung zur Festlegung der zuldssigen Hoéchst- und
Pauschbetrige an (s. R 119 Abs. 3 EStR bis 1993).
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Nach Nr. 5 Satz 4 setzt die FinVerw. ab VZ 1996 die Pauschbetrige mit 40 vH,
80 vH und 120 vH der hochsten AuslandstagegelderiSd. § 3 Abs. 1 ARV fest. Diese
Festsetzung ist nach dem Wortlaut der Vorschrift fiir die Héhe des Abzugs verbind-
lich. Voraussetzung ist jedoch, daB die Pauschbetrige entsprechend der gesetzlichen
Regelung auf der Grundlage der Auslandstagegelder nach der ARV ermittelt worden
sind. Maf3geblich ist letztlich die ARV. Da wegen der Anpassung an die geidnderten
Verhiltnisse die Auslandstagegelder idR jihtlich gedndert werden, ist es praktisch,
die Fortschreibung dieser Betrige fiir stliche Zwecke der FinVerw. zu tiberlassen.
Der Gestezgeber hat allerdings auf diese Weise sein Ziel, im Rahmen der Nr. 5
gesetzliche Pauschbetrige zu schaffen, nicht uneingeschrinkt erreicht.

Dig ab 1. 1. 96 geltenden Pauschberrdge fiix Mehraufwendungen fiir die Verpflegung
hat das BMF mit Schreiben v. 19.11. 95 (BStBL I S. 822) veroffendicht. Die
Pauschbetrige sind entsprechend der zeitlichen Staffelung in Nr. 5 Satz 2 idF des
J5tG 1996 (s. Anm. 1351) geghedert Die Anderung von Nr. 5 Satz 2 Buchst. ¢
durch das JStG 1997 (s. Anm. 1351) ist ab VZ 1997 entsprechend zu berticksichti-
gen (8 statt 10 Stunden; s. BMF v. 29. 11. 95, EStH 1997, FuBnoten zum Anh. 27;
BMF v. 26. 5. 97, BStBL I S. 612).

Fur die in der Bekanntmachung nicht erfaliten Linder ist der fiir Luxemburg
geltende Pauschbetrag anzuwenden; fiir die nicht erfaBten Ubersee- und AuBen-
gebiete eines Landes ist der fiir das Muttetland geltende Pauschbetrag maligebend
(LStR 39 Abs. 3 Satz 2).

3. Pauschbetrige fiir Auslandsreisen, die mehrere Linder beriihren
(Nt. 5 Satz 4 Halbs. 2)

Nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 4 Halbs. 2 bestimmt sich der Pauschbetrag nach
dem Ort, den det Stpfl. vor 24 Uhx Ortszeit errreicht hat, oder, wenn dieser Ort
im Inland liegt, nach dem letzten Titigkeitsort im Ausland. Die Vorschrift geht
auf die bis VZ 1995 geltende Richtlinienregelung zuriick (s. R 119 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 Buchst. a und Buchst. b Doppelbuchst. aa EStR 1993).

Bei einer eintdgigen Auswirtstitigkeit im Ausland ist der Pauschbetrag des
letzten Taugkeltsorts (im Ausland) mafigebend. Sucht der Stpfl. dabei mehrere
Tatigkeitsstitten in mehreren Landern auf (2B Schweiz und Osterreich), be-
stimmt sich der Pauschbetrag nach dem Land, das der Stpfl. vor 24 Uhr zuletzt
erreicht hat.

Bei mehrtigiger Auswirtstitigkeit im Ausland richtet sich der Pauschbetrag
nach dem Land, das der Reisende vor 24 Uhr zuletzt erreicht hat. Ist am Riick-
kehrtag das vor 24 Uhr zuletzt erreichte Land das Inland, so richtet sich der
Pauschbetrag nach dem letzten Titigkeitsort im Ausland.

Bei Flugreisen gilt entsprechend § 4 Abs. 2 ARV ein Land in dem Zeitpunkt als
erreicht, in dem das Flugzeug dort landet; ZWlschenlandungen bleiben unberiick-
sichtigt. Erstreckt sich eine Flugreise tiber mehr als zwei Kalendertage, so ist fiir
die Tage, die zwischen dem Tag des Abflugs und dem Tag der Landung liegen,
das fir Osterreich geltende Tagesgeld maBigebend (LStR 39 Abs. 3 Satz 4 Nr. 1
Satz 2).

Bei Schiffsreisen ist entsprechend § 4 Abs. 3 AVR das fiir Luxemburg geltende

Tagesgeld und fir die Tage der Einschiffung und Ausschiffung das fiir den
Hafenort geltende Tagesgeld magebend (LStR 39 Abs. 3 Satz 4 Nr. 2).

13841386 Einstweilen frei.
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VI. Abzugsbeschriinkung fiir Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bei
lingetfristiger Tatigkeit (Nr. 5 Satz 5)

Bei einer lingerfristigen Titigkeit an derselben Titigkeitsstitte beschrinkt sich
der pauschale Abzug nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 auf die ersten drei Monate.
Nach Ablauf dieses Dreimonatszeitraums ist die Anwendung reisekostenrecht-
licher Regelungen insoweit ausgeschlossen, weil typisierend angenommen wird,
daB nach Ablauf dieser Zeit die auswirtige Tatigkeitsstitte zur regelméBigen
Arbeitsstitte geworden ist (BFH v. 19. 7. 96 VI R 38/93, BStBL 11 1997 S. 95).
Der Gesetzgeber hat damit fiir den Ansatz von Mehraufwendungen fiir die
Verpflegung eine entsprechende Richilinienregelung iibernommen. Bis VZ 1995
war der Ansatz von BA nach Geschiftsreisegrundsitzen auf die ersten 3 Monate
der voriibergehenden Auswirtstitigkeit beschrinkt (R 119 Abs.1 Satz1 EStR
1993). Entsprechendes galt und gilt fiir Dienstreisen (Abschn. 37 Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 Satz 3 LStR 1993; LStR 37 Abs. 3 Satz 3). Diese Regelung ist von der Rspr.
bestitigt worden (BFH v. 18. 5. 90 VI R 180/88, BStBL S. 863; v. 10. 10. 94 VI R
2/92, BStBL 1I 1995 S. 137 und v. 19. 7. 96 VI R 38/93, BStBL II 1997 S. 95).

Lingerfristige voriibergehende Titigkeit an derselben Titigkeitsstitte:
Der Stpfl. kann den Pauschbetrag nach Nr. 5 Satz 2 bei einer lingerfristigen
voriibergehenden Titigkeit an derselben Titigkeitsstitte nicht iiber 3 Monate
hinaus in Abzug btingen. Nt. 5 Satz 5 bezieht sich damit auf die Auswirtstitigkeit
iSd. Nr. 5 Satz 2. Der Stpfl. muf3 voriibergehend von seiner Wohnung und dem
Titigkeitsmittelpunkt entfernt betrieblich titig werden (s. dazu Anm. 1367). Mit
dem Begriff Titigkeitsstitte, der der fritheren Richtlinienregelung entlehnt ist
(Abschn. 37 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Satz 3 LStR 1993) und auch in Nz 5 Satz 3
verwandt wird, ist der Ort der jeweiligen Auswirtstitigkeit gemeint.

Fiihrt ein Stpfl. wihrend des Dreimonatszeitraums an verschiedenen Einsatzot-
ten Auswittstitigkeiten durch, ist von einer jeweils neuen Tétigkeitsstitte auszu-
gehen. Das gilt auch bei auswirtigen Titigkeitsstitten, die sich infolge ihrer
Figenart laufend 6rtlich verdndern und fiir Tétigkeiten, die {iber einen lingeren
Zeitraum hinweg an tiglich mehrmals wechselnden Stétten innerhalb einer Ge-
meinde oder deren Umgebung ausgefithrt werden miissen (s. LStR 37 Abs. 3
Satz 4 zu Dienstteisen).

Liingerfristi: Wann eine votiibergehende Titigkeit lingerfristig ist, 146t sich dem
Gesetz nicht entnehmen und ist auch nicht von Bedeutung. UE handelt es sich
um eine der fritheren Richtlinientegelung entnommene blofe Floskel. Entschei-
dend ist, da} eine Auswirtstitigkeit auch dann eine voriibergehende sein kann,
wenn sie linger als 3 Monate dauert, mit der Folge, dall nur fiir die ersten 3
Monate die Regelung der Nr. 5 Satz 2 greift (5. dazu BFH v. 18. 5. 90 VIR 180,88,
BStBL I S. 863 mwNN). Fiir die den Dreimonatszeitraum iiberschreitende aus-
wirtige Titigkeit kann der Stpfl. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung nicht
mehr in Abzug bringen.

Unterbrechungen des Dreimonatszeitraums: Der Abzug des Pauschbetrags
nach Nr. 5 Satz 2 ist auf die ersten 3 Monate beschrinkt. Ein weiterer Abzug ist
ohne Wechsel der auswirtigen Titigkeitsstitte nicht moglich. Es ist bei der
Bestimmung des Dreimonatszeitraums grundsitzlich vom kalendermaBigen Be-
ginn der Auswirtstitigkeit an zu rechnen (BFH v. 19. 7. 96 VIR 38/93, BStBL 11
1997 S. 95). Eine urlaubs- oder krankheitsbedingte Unterbrechung der Auswirts-
titigkeit an derselben Titigkeitsstitte hat auf den Ablauf der Dreimonatsfrist
keinen Einflu. Andere Unterbrechungen, zB bei voriibergehender Riickkehr in
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den Betrieb, fithren zu einem Neubeginn der Dreimonatsfrist, wenn die Unter-
brechung mindestens 4 Wochen gedauert hat (LStR 37 Abs. 3 Satz 4 Nr. 1 Satz 2;
s. auch BFH v. 19. 7. 96 2a20).

Dreimonatszeitraum bei Fahrtitigkeit und Einsatzwechseltitigkeit: Nach
allgemeiner Auffassung kommt die Dreimonatsfrist bei einer Fahrtitigkeit und
Einsatzwechseltitigkeit iSd. Nt. 5 Satz 3 nicht zur Anwendung (BMFE, Merkblatt
fur ArbG, BStBL 11995 S. 719; Goypke, DStZ 1995 S. 739; Serrz, DStR 1996
S. 49; HarTMANN, Inf. 1996 S. 37). Das hat zur Folge, daB in diesen Fillen
Mehraufwendungen fir die Verpflegung zeitlich unbegrenzt nach Maligabe der
Pauschbetrige berticksichtigt werden kénnen.

UE ist die Dreimonatsregelung auch auf die Fille der Fahr- und Einsatzwechsel-
titigkeit anzuwenden. Die zeitliche Begrenzung ist systematisch falsch als Satz 5
der Nr. 5 angeordnet. Die Regelung stellt eine Erginzung dex Nr. 5 Satz 2 dar und
ist von daher inhaltlich als Teil dieser Regelung aufzufassen. Soweit deshalb Nr. 5
Satz 3 bestimmt, daf3 fiir die Fahr- und Einsatzwechseltitigkeit Nr. 5 Satz 2
entsprechend gilt, umfafit dies uE notwendigerweise auch die Dreimonatsfrist.
Im tbrigen wiirden andernfalls die verschiedenen Fallgruppen der Reisetitigkeit
im Rahmen der Nr. 5 verschiedenen Voraussetzungen unterworfen, was der
Gesetzgeber gerade vermeiden wollte (glA ScHMIDT/DRENSECK XVIL §19
Rn. 60 ,Reisckosten ab VZ 1996 S. 1612£).

Dreimonatszeitraum bei Auslandstitigkeit: Nr. 5 Satz 5 bezieht sich aus-
driicklich auf den pauschalen Abzug nach Nr. 5 Satz 2. Bei Auslandstitigkeiten
witd dieser pauschale Abzug aber durch die in Nr. 5 Satz 3 genannten Pauschbe-
trige ersetzt. Dem Wordaut nach erfal3t daher Nx. 5 Satz 5 die fiir Auslandstitig-
keiten geltenden Pauschbetrige nicht eindeutig. Sinn und Zweck der Regelung
gebieten jedoch die Anwendung auch auf die Auswirtstitigkeit im Ausland.

1388-1389 Einstweilen frei.

VII. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bei doppelter
Haushaltsfithrung (Nr. 5 Satz 6)

1390 1. Bedeutung der Regelung

Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 6 regelt die Abziehbarkeit von Mehraufwendungen fiir
die Verpflegung im Rahmen einer betrieblich veranlaBten dHf. Der Umfang der
stlich zu beriicksichtigenden Aufwendungen richtet sich dabei nach den fiir die
Reisekosten geltenden Regeln (Nr. 5 Sitze 1-5). Wegen dieses sachlichen Zusam-
menhangs ist die Regelung in Nr. 5 angesiedelt und nicht, was systematisch
richtiger wire, in Nr. 6a.

Nt. 5 Satz 6 Halbs. 1 sicht vor, dall Regelungen zum Verpflegungsmehraufwand
(N1. 5 Sitze 1-5) bei dHf. entsprechend anzuwenden sind (Anm. 1391).

Nr. 5 Satz 6 Halbs. 2 regelt die Konkurtenz von dHf und Reisetitigkeit
(Anm. 1392).

Zur Rechtslage bis VZ 1995 s. R 23 Abs. 4 EStR 1993 iVm. Abschn. 43 Abs. 8
LStR 1993.
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2. Entsprechende Anwendung der Regelungen zum Verpflegungsmehr-
aufwand (Nr. 5 Sitze 1-5) bei doppelter Haushaltsfithrung (Nr. 5 Satz 6
Halbs. 1)

Die Regelungen des Abs.5 Satz1 Nr. 5 Sitze 1-5 gelten nach Nr. 5 Satz 6
auch fiir den Abzug von Mehraufwendungen fiir die Verpflegung, die nun-
mehr als Verpflegungsmehraufwendungen bezeichnet werden, im Rahmen
einet aus betrieblichem Anlal begriindeten dHf. Entsprechendes gilt bei einer
aus beruflichem Anla3 begriindeten dHf. (§9 Abs.5 iVm §4 Abs.5 Satz1
Nr. 5 Satz 6).

Aus betrieblichem Anlal} begriindete dHf.: Das JStG 1996 (s. Anm. 1351) hat
zu einer Neuregelung der stlichen Behandlung von Aufwendungen fir eine
betrieblich/beruflich begriindete dHf. gefuhrt. Die Begriffsbestimmung der dHf.
findet sich in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5. Danach liegt bei ArbN eine dHf. vor, die
beruflich aullerhalb des Orts beschiftigt sind, an dem sie ihren eigenen Haus-
stand unterhalten, und die am Beschiftigungsort eine Zweitwohnung haben.
Unter den Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 dirfen auch Stpfl. mit
Einkiinften aus Gewerbebettieb oder selbstindiger Arbeit Aufwendungen, die
ihnen aus Griinden dHf. entstehen, als BA iSd. Abs. 4 absetzen. Als notwendige
Mehraufwendungen wegen einer bettieblich veranlaBten dHf. kommen Mehrauf-
wendungen fiir die Verpflegung, Fahrtkosten und Aufwendungen fiir die Zweit-
wohnung sowie Umzugskosten in Betracht (LStR 43 Abs. 6). Nach Abs. 5 Satz 1
Nr. 62 diitfen Mehraufwendungen wegen einer aus betrieblichem Anlaf3 begriin-
deten dHf. den Gewinn nicht mindetn, soweit die dHf. iiber die Dauer von 2
Jahren am selben Ort beibehalten wird.

Betrieblich muf3 die dHf. veranlaB3t sein. Das ist der Fall, wenn die Grindung des
2. Haushalts einen objektiven Zusammenhang mit der betrieblichen Titigkeit des
Stpfl. aufweist. Es kommt auf die im Einzelfall konkret erkennbaren privaten und
betrieblichen Umstinde an, die zur Griindung des 2. Haushalts gefiihrt haben
(§ 9 Anm. 486). Eine betrieblich veranlaB3te dHf. ist etwa zu verneinen, wenn der
Stpfl. die Familienwohnung aus privaten Griinden vom Beschiftigungsort weg-
verlegt hat und weiterhin von der am Beschiftigungort begriindeten oder bereit-
gehaltenen Zweitwohnung seiner Beschiftigung nachgeht; es geniigt nicht, dafl
die Einrichtung oder Beibehaltung der Zweitwohnung am Beschiftigungsort
— fir sich gesehen — aus betrieblichen Griinden erfordetlich ist (BFH v. 11. 5. 95
IV R 6/94, BFH/NV 1995 S. 1057).

Abzugsbeschrinkung nach Satz 1: Die Regelung der Nr. 5 Satz 1 gilt auch fiir
Mehraufwendungen fiir die Verpflegung im Rahmen einer dHf. Sie kénnen
danach ebenfalls nur unter den Voraussetzungen der Nr. 5 Sitze 2 ff. als Ausnah-
me von dem Grundsatz, dafl es sich bei solchen Aufwendungen um nicht
abziehbare Kosten der Lebensfithrung handelt, gewinnmindernd beriicksichtigt
werden (s. zu Satz 1 s. Anm. 1360 ££.). Das bedeutet, daf ein Einzelnachweis der
tatsidchlichen Mehraufwendungen fiir die Verpflegung nicht méglich ist und nach
Ablauf der ersten drei Monate nach Beginn der dHf. keine Aufwendungen mehr
geltend gemacht werden kénnen.

Die Pauschbetrige nach Satzen 2 und 4 kommen auch im Rahmen einer dHf.
zur Anwendung. Dies versteht sich bereits wegen der Inbezugnahme der ,,Ab-
zugsbeschrinkung nach Satz 1° von selbst. Die Pauschbetrige haben Abgeltungs-
charakter zu (s. Anm. 1366). Sie kommen fiir einen Zeitraum von 3 Monaten
nach Begrindung der dHf. fiir jeden Kalendertag, an dem der Stpfl. von seiner
Mittelpunktwohnung (s. LStR 43 Abs. 3) abwesend ist, in Betracht. MaGgebend
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ist allein die Dauer der Abwesenheit von der Mittelpunktwohnung (LStR 43
Abs. 8 Satz 1).

» Panschbetrige nach Sary 2: Wenn der Beschiftigungsort im Inland liegt, sind die
als Reisekosten anzusetzenden Pauschbetrige nach Satz 2 abziehbar (s. dazu
Anm. 1368). Dabei kann der Stpfl. fiir die Tage der An- und Abreise von und zu
seiner Mittelpunktwohnung entsprechend der zeitlich verkiirzten Abwesenheit
nur die anteiligen Pauschbetrige von 20 DM (bei einer Abwesenheit von minde-
stens 14 Stunden) bzw. 10 DM (bei einer Abwesenheit von mindestens 8 Stunden
ab VZ 1997) in Anspruch nehmen. Fir die tibrigen Tage kommt jeweils der volle
Pauschbetrag (46 DM) in Betracht.

» Panschbetrige nach Sary4: Bei ciner Titigkeit im Ausland kommen auch im
Rahmen der dHf. anstelle der Pauschbetrige nach Satz 2 die Pauschbetrige iSd.
Satzes 4 in Betracht. Dabei handelt es sich um linderweise unterschiedliche
Pauschbetriige, die bei ganztigiger Abwesenheit mit 120 vH der hochsten Aus-
landstagegelder nach dem BRKG von den obersten Finanzbehorden festgesetzt
werden (s. dazu im einzelnen Anm. 1380 f£.). Auch hier kann der Stpfl. an den
‘Tagen der An- und Abreise von und zu seinem Hauptwohnsitz die Pauschbetriige
nur anteilig in Anspruch nehmen, also mit 80 vH (bei einer Abwesenheitsdauer
von mindestens 14 Stunden) bzw. 40 vH (bei einer Abwesenheit von mindestens
8 Stunden) der hochsten Auslandstagegelder nach dem BRKG.

Dreimonatsfrist nach Satz 5: Die fiir die Reisekosten geltende Dreimonatsre-
gelung nach Satz 5 (s. dazu Anm. 1387) gilt auch fiir die Berlcksichtigung von
Verpflegungsmehraufwendungen bei einer betieblich veranlaBten dHf. Der
Stpfl. kann daher nur fiir einen Zeitraum von 3 Monaten nach Beginn der dHf.
die Pauschbetriige gewinnmindernd geltend machen. Danach entfillt die Ab-
zugsmoglichkeit. Bei einem Wechsel der Zweitwohnung an einen neuen Titig-
keitsort beginnt die Dreimonatsfrist neu (LStR 43 Abs. 8 Satz 3 iVm. Abs. 5
Satz 2).

3. Doppelte Haushaltsfiihrung und Reisetitigkeit (Nr. 5 Satz 6 Halbs. 2)

Der 2. Halbs. des Satzes 6 trifft Regelungen fiir zwei Sonderfille der Uberschnei-
dung von dHf. und Reisetitigkeit.

Gleichzeitigkeit von dHf. und Reisetatigkeit: Abs. 5 Satz1 Nr. 5 Satz 6
Halbs. 2 regelt in seinem ersten Teil den Fall, daB3 ein Stpfl., der einen betrieblich
veranlaten doppelten Haushalt fihrt, wihrend des Dreimonatszeitraums eine
Reisetitigkeit iSd. Satzes 2 (Geschiftsteise; s. dazu Anm. 1367) oder des Satzes 3
(Einsatzwechseltitigkeit bzw. Fahrtitgkeit; s. dazu Anm. 1374) vornimmt und
deshalb den Pauschbetrag doppelt in Anspruch nehmen kénnte. Der Stpfl. kann
in diesem Fall den Pauschbetrag nach Satz 2 oder 4 fiir jeden Kalendertag, an
dem die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme gleichzeitig vorliegen, nur
einmal in Anspruch nehmen. Thm steht allerdings der jeweils hohere Pauschbe-
trag zu. Das wird idR an den Tagen, an denen der Stpfl. die Mittelpunktwohnung
nicht aufsucht oder vetliBt, der Pauschbetrag von 46 DM sein.

Reisetitigkeit geht dHf. voraus: Nach Nr. 5 Satz 6 Halbs. 2 ist ferner die
Dauer einer Auswirtstitigkeit iSd. Satzes 2 an dem Beschiftigungsort, der zur
Begrindung der dHf. gefiihrt hat, auf die Dreimonatsfrist anzurechnen, wenn sie
ihr unmittelbar vorausgegangen ist. Hat sich also der Stpfl. vor Beginn der dHf.
bereits am Beschiftigungsort im Rahmen einer Geschiftsreise aufgehalten und
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stand ihm deshalb der Pauschbetrag zu, ist dieser Zeitraum in die Berechnung
der Dreimonatsfrist bei der dHf. einzubezichen.

Einstweilen frei. 1393-1399
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§4 Abs. 5 Satz1 Nr. 6

[Wege zwischen Wohnung und Betriebsstiatte sowie
Familienheimfahrten]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209),
gedndert durch HBeglG 2004 v. 29.12.2003
(BGBI. 12003, 3076; BStBL. I 2004, 120)

5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

6. Aufwendungen fiir die Wege des Steuerpflichtigen zwischen Wohnung
und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten, soweit in den folgen-
den Sitzen nichts anderes bestimmt ist. *Zur Abgeltung dieser Auf-
wendungen ist § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und 5 Satz 1 bis 6 und Abs. 2 ent-
sprechend anzuwenden. *Bei Benutzung eines Kraftfahrzeugs diirfen
die Aufwendungen in Ho6he des positiven Unterschiedsbetrags zwi-
schen 0,03 vom Hundert des inlindischen Listenpreises im Sinne des
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im Zeitpunkt der Erstzulas-
sung je Kalendermonat fiir jeden Entfernungskilometer und dem sich
nach §9 Abs.1 Satz3 Nr.4 oder Abs.2 ergebenden Betrag sowie
Aufwendungen fiir Familienheimfahrten in Hoéhe des positiven Unter-
schiedsbetrags zwischen 0,002 vom Hundert des inlindischen Listen-
preises im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 fiir jeden Entfernungskilo-
meter und dem sich nach §9 Abs.1 Satz3 Nr. 5 Satz 4 bis 6 oder
Abs. 2 ergebenden Betrag den Gewinn nicht mindern; ermittelt der
Steuerpflichtige die private Nutzung des Kraftfahrzeugs nach §6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 3, treten an die Stelle des mit 0,03 oder 0,002 vom
Hundert des inlindischen Listenpreises ermittelten Betrags fiir Fahr-
ten zwischen Wohnung und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahr-
ten die auf diese Fahrten entfallenden tatsichlichen Aufwendungen;

Autorin: Dipl.-Finw. (FH) Anna M. Nolte, Berlin
Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Richter am FG, Cottbus
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Anm. Anm.

Betriebsstitte (Satz 3 f) Nutzung mehrerer

Halbs 1, 1. Fall) Kraftfahrzeuge und

a) Positiver Unter- Fahrzeugwechsel . . . . 1444
schiedsbetrag . ... ... 1439 2. Berechnung der Abzugs-

b) Listenpreis......... 1440 begrenzung bei Familien-

c) Ansatz des Werts von heimfahrten (Satz 3
0,03 vH des Listen- Halbs. 1, 2. Fall). ....... 1445
preises als monat- 3. Einzelfragen .......... 1446
licher Hochstbetrag . . 1441 4. Behinderte Menschen . . . 1447

d) Abzug der Entfer- III. Abzugsbegrenzung durch
nungspauschale . . . .. 1442 Fahrtenbuchmethode

¢) nKostendeckelung™..1443 (Satz 3 Halbs. 2)......... 1448

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 6

Schrifttum bis 1995: BrouprE, Steuerliche Behandlung der Nutzung eines Firmenwagens
zu Privatfahrten ab 1.1.1996, DStR 1995, 1784; BrouDrE, Privatnutzung eines Firmen-
Pkw. — Anderungen durch das Jahressteuergesetz 1996, GStB 1995, Beilage Heft 10; Tao-
Mas, EBinzelfragen zur Gestellung eines Kfz. nach dem JStG 1996, DStR 1995, 1859;
STROHNER/MAINZER, Die wesentlichen Anderungen im Bereich der Lohnsteuer durch das
Jahressteuergesetz 1996 und die Lohnsteuer-Richtlinien 1996, FR 1995, 677; o.V., Die
Fahrtenbuchmethode, Der Steuerzahler 1996, 5.

Schrifttum ab 1996: BROUDRE, Jahressteuergesetz 1996: Sonderfragen zum Betriebsausga-
benabzug — Teil II: Hiusliches Arbeitszimmer/Nutzung eines Firmenwagens fir Privat-
fahrten, BuW 1996, 128; Luck, Fahrtenbuchfihrung und Verschwiegenheitspflicht, INF
1996, 579; WeBER, Die Kfz.-Nutzung nach dem Jahressteuergesetz 1996 — Argumente fiir
cine Entsorgung der Neuregelung, DB 1996, Beilage 7; BonLk-LaNKES, Die sogenannte
Dienstwagenbesteuerung — ,,1 % und 0,03 % monatlicher Privatanteil an beruflich ge-
nutzten Kraftfahrzeugen — eine verfassungswidrige Zweckverfehlung durch den Gesetz-
geber, BB 1997, 1122; BrouprE, Nutzung betrieblicher Kraftfahrzeuge zu Privatfahrten,
zu Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits- oder Betriebsstitte und zu Familienheimfahr-
ten, DB 1997, 1197; BRoUDRE/SACHER, Reise- und Bewirtungskosten 1997, Heidelberg
1997; Kunn, Eine Analyse zur Neuregelung der Besteuerung privat genutzter Betriebs-
Kraftfahrzeuge, BB 1997, 285; Soun, Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte —
Zweifelsfragen zur Neufassung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 EStG, FR 1997, 245; Ursan,
Kritische Anmerkungen zu den Verwaltungsanweisungen zur Firmenwagenbesteuerung,
FR 1997, 661; WACKER, Private Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs — Anmerkun-
gen zum BMF-Schr. v. 12.5.1997, NWB FE. 3, 10119; RicaTer/THEILE, Aufwendungen fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte: Ein Vorschlag zur Verwirklichung einkom-
mensteuerlicher Entscheidungsneutralitit, StcaW 1998, 351; Horrarz, Anforderungen an
ein ordnungsgemilles Fahrtenbuch, NWB E 2, 7635; Uran, Die Behandlung von Unfall-
kosten bei der Besteuerung des privaten Nutzungswerts von Kraftfahrzeugen, DStZ
2004, 741.

Schrifttum zur Entfernungspauschale: Aritz, Praxisfragen der neuen Entfernungspau-
schale, FR 2001, 461; Biser, Vor- und Nachteile der Entfernungspauschale, EStB 2001,
71; Goypke, Die neue Entfernungspauschale — ABC der Neuregelungen und Zweifelsfille,
Stbg. 2001, 311; HARDER-BuscHNER/GoOYDKE, Die Entfernungspauschale, NWB E. 6, 4217;
Pasca/HORrETH/RENN, Die neue Entfernungspauschale — ein steuerrechtlicher Missgriff,
DStZ 2001, 305; SouN, Entfernungspauschale ohne Aufwendungen?, FR 2001, 950;
Harrmann, Anwendungsfragen zur Entfernungspauschale, INF 2002, 263; Hock, Entla-
stungswirkung der Entfernungspauschale, DB 2002, 1020; KerTLER, Zur Abgeltungswir-
kung der neuen Entfernungspauschale, DStZ 2002, 676; Taomas, Die Alibifunktion von
Vereinfachungsbekenntnissen am Beispiel der Entfernungspauschale, DStZ 2002, 877;
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Briese, Entfernungspauschale und negative Unterschiedsbetrige bei Gewerbetreibenden
und Freiberuflern, DStR 2003, 1336; MErTES, Besteuerung der Pkw.-Nutzung durch Fin-
zelunternehmer und Gesellschafter von Personengesellschaften, LSW Gr. 14, 277; WEs-
SELBAUM-NEUGEBAUER, Die Entfernungspauschale — Subvention oder Werbungskosten?,
FR 2004, 385.

I. Rechtsentwicklung der Nr. 6

1. Gesetzesentwicklung

StAndG 1966 v. 23.12.1966 (BGBL. T 1966, 702; BStBL. T 1967, 2): Abs. 5 Satz 3
bestimmt, dall § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 und Abs. 2 im Bereich des § 4
entsprechend anzuwenden sind. Zugleich wird § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 neu ge-
fal3t. Die bis einschl. VZ 1966 geltende unbeschrinkte Abziehbarkeit von Auf-
wendungen fir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte sowie fiir Fami-
lienheimfahrten als BA wird mit Wirkung ab VZ 1967 durch die Einfiihrung
einer Km.-Pauschale iHv. 0,36 DM je Entfernungs-Km. bis zu einer Entfernung
von 40 Km. eingeschrinkt. Dartiber hinausgehende Aufwendungen sind nicht
mehr abziehbar (s. auch § 9 Anm. 441).

EStRG 1974 v. 5.7.1974 (BGBI. 1 1974, 1769; BStBI. I 1974, 530): In der neu
geschaffenen Nr. 6 wurde der zuvor in Abs. 5 Satz 3 vorhandene Verweis auf
die Regelungen des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 und Abs. 2 iibernommen.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBI. I 1995, 1250; BStBL. I 1995, 438): Die Einfth-
rung der sog. Listenpreisregelung zur Ermittlung der privaten Nutzung eines be-
trieblichen Kfz. in § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und in § 8 Abs. 2 Satz 3 fihrt zur Auf-
hebung der bisherigen Regelung der Nr. 6. Die Neuregelung der Nr. 6
bestimmt, dal Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstit-
te in Hohe des positiven Unterschiedsbetrags zwischen 0,03 vH des inlind. Li-
stenpreises iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 des Kfz. im Zeitpunkt der Erstzulassung
je Kalendermonat fiir jeden Entfernungs-Km. und dem sich nach §9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 oder Abs. 2 ergebenden Betrag sowie Aufwendungen fir Familien-
heimfahrten in Hohe des positiven Unterschiedsbetrags zwischen 0,002 vH des
inlind. Listenpreises iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 fiir jeden Entfernungs-Km.
und dem sich nach §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Sitze 4-6 oder Abs. 2 ergebenden
Betrag den Gewinn nicht mindern diirfen. Ermittelt der Stpfl. die private Kfz.-
Nutzung nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 durch Fahrtenbuchmethode, treten an die
Stelle des mit 0,03 vH oder 0,002 vH des inlind. Listenpreises ermittelten Be-
trags die auf die jeweiligen Fahrten entfallenden tatsidchlichen Aufwendungen.
Im Gesetzentwurf der BReg. (BTDrucks. 13/1173 v. 24.4.1995) war zunichst kein
diesbeztglicher Vorschlag enthalten (BTDrucks. 13/1173; s. zur weiteren Entwicklung
der Regelung im Gesetzgebungsverfahren BTDrucks. 13/936; BT, 32. Sitzung v.
31.3.1995, Plenarprotokoll 13/32, 2472 [2510]; BTDrucks. 13/1558; 13/1686, Anlage
2 Nr. 20; 13/2100).
Nr. 6 idF des JStG 1996 ist erstmals fiir den VZ 1996 anzuwenden (§ 52 Abs. 1
EStG idF des JStG 1996; vgl auch BrimicH/WAcker, § 4 Rn. 285¢).

Ges. zur Einfithrung einer Entfernungspauschale v. 21.12.2000 (BGBI. I
2000, 1918; BStBL I 2001, 36): Nr. 6 erhilt ihre heute noch geltende Fassung
(zur Begriindung s. BT Drucks. 14/4242, 5; § 9 Anm. 442, 450).

Die Umwandlung der Km.-Pauschale in eine verkehrsmittelunabhingige Entfernungs-
pauschale wurde erst im Vermittlungsausschul3 beschlossen. Zur Entwicklung der Re-
gelung im  Gesetzgebungsverfahren BTDrucks. 14/4435; BTDrucks. 14/4631;
BRDrucks. 736,/1,/00; Plenarprotokoll 757, 540 (544); BTDrucks. 14/4899; BTDrucks.
14,/4942; Plenarprotokoll 14/141, 13823; BRDrucks. 811 /00.
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Nr. 6 idF des Ges. zur Einfithrung einer Entfernungspauschale ist erstmals fiir
VZ 2001 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 EStG idF des Ges. zur Einfihrung einer
Entfernungspauschale). Das gilt unabhingig davon, ob der Stpfl. seinen Gewinn
nach einem mit dem Kj. ibereinstimmenden oder nach einem abweichenden
Wj. ermittelt (vgl. auch BMF v. 12.5.1997, BStBL. I 1997, 562 Rn. 5, und v.
21.1.2002, BStBL. 1 2002, 148 Rn. 06).

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBL I 2003, 3076; BStBL. I 2004, 120): In § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 und Nr. 5 Satz 4 wird die Entfernungspauschale ab
VZ 2004 einheitlich auf 0,30 €/Km. abgesenkt. Gleichzeitig wird der Hochstbe-
trag bei Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel von 5112 € auf 4500 € gekiirzt.
Die Gesetzesinderung gilt tiber Nr. 6 Sitze 2 und 3 unmittelbar auch fir den
BA-Abzug.

Die Kiirzungen bei der Entfernungspauschale erfolgten — wie schon ihre Einfihrung —
aufgrund der BeschluBempfehlung des Vermittlungsausschusses (BTDrucks. 15/2261,
3).

2. Gegeniiberstellung altes Recht/neues Recht

Bis einschl. VZ 1995 VZ 1996-VZ 2000 Ab VZ 2001

1. Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte

a) Nutzung iffentlicher | erkehrsmittel

Die tatsichlichen Aufwen-
dungen sind als BA abzuzie-
hen.

Die tatsichlichen Aufwen-
dungen sind als BA abzuzie-
hen.

Verkehrsmittelunabhingige
Entfernungspauschale (Aus-
nahme: Flugstrecken)

Hochstbetrag/VZ:

2001 10000 DM
2002 und 2003 5112 €
ab 2004 4500 €

Hoéherer BA-Abzug, soweit
tats. Aufwendungen Entfer-
nungspauschale tibersteigen
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Abs. 5 Satz 1 Nr. 6: Wege zwischen Wohnung

Bis einschl. VZ 1995

VZ 1996-VZ 2000

Ab VZ 2001

b) Nutzung eines Kraftfabrzengs

BA-Abzug begrenzt auf

Km.-Pauschale; Ausnahme:

Geh- und Steh-Behinderte

zichen tats. Aufwendungen

ab.

2 Berechnungsmoglichkei-

ten:

— Tatsichliche Aufwendun-
gen ./. Km.-Pauschale

— Individuell, unter Bertick-
sichtigung der Gesamt-
fahrleistung ermittelte
Aufwendungen fiir das
Kfz. oder Werte nach den
Tabellen der Deutschen
Automobilclubs ./. Km.-
Pauschale

Der Ansatz von 1,04 DM/

Km ./. Km.-Pauschale war

bei Unternehmern zu keiner

Zeit zuldssig.

> Gewinnerhéhung in Ho-

he des so ermittelten Unter-

schiedsbetrags (= nicht ab-

ziechbare Fahrtkosten); R 23

EStR 1993

BA-Abzug begrenzt auf

Km-Pauschale — Ausnahme:

Geh- und Steh-Behinderte
zichen tats. Aufwendungen
ab.

2 Berechnungsmoglichkei-

ten fiir den nicht abziehba-

ren Teil:

— 0,03 vH des inlind. Li-
stenpreises pro Entfer-
nungs-Km. und Kalen-
dermonat ./. Km.-
Pauschale

— Durch Fahrtenbuchfiih-
rung und belegmiBigen
Nachweis ermittelter in-
dividueller Km.-Satz ./.
Km.-Pauschale

> Gewinnerhohung in H6-

he des so ermittelten Unter-

schiedsbetrags, hochstens in

Hohe der tatsichlichen Ko-

sten.

BA-Abzug begrenzt auf
Entfernungspauschale:
2001:

bis 10. km 0,70 DM/km

ab 11. km 0,80 DM/km
2002,/2003:

bis 10. km 0,36 €/km

ab 11. km 0,40 €/km

ab 2004 einheitl. 0,30 €/
km.

Ausnahme: Geh- und Steh-
Behinderte ziechen tatsich-
liche Aufwendungen ab.
Beide Berechnungsmdoglich-
keiten haben sich gegentiber
den VZ 1996-2000 nur in-
soweit gedndert, als anstelle
der Km.-Pauschale die Ent-
fernungspauschale getreten
ist.

> Gewinnerh6hung in Ho-
he des so ermittelten Unter-
schiedsbetrags; mind. Abzug
iHd. Entfernungspauschale
(R 23 Abs. 1 Satz 3 EStR
2003).

2. Familienheimfahrten

— wie 1.

— Grundsatz wie 1.

2 Berechnungsmoglichkei-

ten fiir den nicht abziehba-

ren Teil:

— 0,002 vH der Bemes-
sungsgrundlage/Entfer-
nungs-Km. ./. Km.-Pau-
schale

— Individueller Km.-Satz
(Fahrtenbuch, Belege) ./.
Km.-Pauschale

— Grundsatz wie 1.

Die Entfernungspauschale
betrigt einheitlich 0,80 DM,
ab VZ 2002: 0,40 €, ab VZ
2004: 0,30 € je Entfer-
nungs-Km.

Im tbrigen wie 1.

II. Bedeutung der Nr. 6

1. Bedeutung der Nr. 6 in der Fassung des Gesetzes zur Einfiihrung
einer Entfernungspauschale (ab VZ 2001)

1402 a) Bedeutung der Sitze 1 und 2
Einfithrung einer Entfernungspauschale: Die Km.-Pauschale ist mit Wir-
kung ab VZ 2001 in eine verkehrsmittelunabhingige Entfernungspauschale um-
gewandelt worden. Soweit der Entfernungspauschale keine Aufwendungen des
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Stpfl. gegentiberstehen oder die Aufwendungen niedriger sind als die Entfer-
nungspauschale, zB weil die Wege zu Full oder mit dem Fahrrad zurtickgelegt
werden, handelt es sich um die fiktive Gewihrung eines BA-Abzugs. Dies ist ein
Systembruch, weil fiktive Kosten keine Aufwendungen in diesem Sinne sind
und weil die BA-Abzugsbeschrinkung des Abs. 5 an dieser Stelle in ihr Gegen-
teil verkehrt wird; zur weiteren Wertung der Entfernungspauschale, dem Zweck
ihrer Typisierung sowie ihrer VerfassungsmiBigkeit s. § 9 Anm. 442, 443,
Pascua/HoretH/RenN, DStZ 2001, 305, schen in der Hohe des Mehrbetrags gegen-
tiber den tatsichlichen Aufwendungen eine ,,versteckte” Subvention. S6uN, FR 2001,
950, spricht davon, daf3 die neue Entfernungspauschale nicht nur verkehrsmittelunab-
hingig ist, sondern dariiber hinaus auch aufwendungsunabbingig. Damit widerspreche sie
ciner leistungsfihigkeitskonformen Besteuerung, weil die wirtschaftliche (finanzielle)
Leistungsfihigkeit nicht beeintrichtigt sei.

Vel. auch § 9 Anm. 456.

Gleichstellung von Betriebsausgaben und Werbungskosten: Satz 2 gewihr-
leistet durch die Verweisung auf § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 und Abs. 2
eine Gleichstellung von BA und WK im Bereich der Wege zwischen Wohnung
und Betriebs-/Arbeitsstitte sowie der Familienheimfahrten.
Vel. BVerfG v. 2.10.1969 — 1 BvL 12/68, BStBL. 11 1970, 140; BFH v. 31.5.1978 — T R
69,/76, BStBL TT 1978, 564; v. 13.7.1989 — TV R 55/88, BStBL IT 1990, 23; s. auch
Anm. 1409.
Satz 2 beseitigt eine Gesetzesliicke: Die bis einschlieSlich 1995 existierende
Anwendbarkeitsregelung war (wohl versehentlich) bei der Formulierung der
Nr. 6 durch das JStG 1996 entfallen (zur entsprechenden Anwendung des § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 und Abs. 2 in den VZ 1996-2000 s. BMF v.
4.8.1999, BStBL. 1 1999, 727).

b) Bedeutung des Satzes 3

Satz 3 hat die bereits durch das JStG 1996 v. 11.10.1995 (s. Anm. 1400) ab VZ
1996 eingefiihrte Berechnung der Kiirzung der Aufwendungen fiir Wege zwi-
schen Wohnung und Betriebsstitte sowie fir Familienheimfahrten bei Benut-
zung eines Kfz. tbernommen (vgl. BMF v. 21.1.2002, BStBI. I 2002, 148 Tz. 1).

Verhiltnis zu Sitzen 1 und 2: Satz 3 beschrinkt die nach Satz 2 (unter Verweis
auf § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 und Abs. 2) abziehbaren Aufwendungen in
den Fillen, in denen der Stpfl. die Wege mit einem Kfz. zurtcklegt und diese
Aufwendungen die Entfernungspauschale ibersteigen (zu der in den VZ 1996—
2000 geltenden Fassung der Nr. 6 s. Anm. 1405).

c) Kritik an der Regelung

Da die Entfernungspauschale verkehrsmittel- und aufwendungsunabhingig zu
gewihren ist (R 23 Abs. 1 Satz 3 EStR 2003; zur Erlduterung vgl. Anm. 1425 ff)),
entschirft Nr. 6 nIF die Problematik der ,,Kostendeckelung®. Abgesehen davon
nimmt die Regelung aber — ebenso wie die Vorgingerregelung (dazu
Anm. 1405) — eine in vielen Fillen nicht sachgerechte Pauschalierung vor:
Vielfahrer werden durch die Regelung begiinstigt. Dies gilt namentlich fiir
solche Stpfl., die mehr als 15 Tage monatlich zwischen Wohnung und Betriebs-
stitte pendeln. Stpfl,, die diese Grenze unterschreiten und kein Fahrtenbuch
fihren, werden benachteiligt.

Beispiel: Listenpreis fiir ein ua. zu Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte ge-

nutztes betriebliches Kfz.: 25000 €. Entfernung zwischen Wohnung und Betriebsstit-
te: 8 Km.
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§4 Anm. 1404 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6: Wege zwischen Wohnung

1. Variante: Nutzung des Kfz. an 230 Tagen:

25000 € x 0,03 vH X 12 Monate X 8 Km. = 720 €
Entfernungspauschale fiir 230 Tage X 8 Km. (230 X 8 X 0,30) /. 552 €
somit nicht abziechbare Aufwendungen 168 €
2. Variante: Nutzung des Kfz. an 120 Tagen: T
25000 € X 0,03 vH X 12 Monate X 8 Km. = 720 €
Entfernungspauschale fiir 120 Tage X 8 Km. (120 X 8 X 0,30) /. 288 €
somit nicht abziechbare Aufwendungen 432 €

Nr. 6 fuhrt zum Teil zu einem vollstindigen Abzugsverbot fiir Aufwen-
dungen fiir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte und fiir Fami-
lienheimfahrten (glA BromicH/WACKER, § 4 Rn. 285¢ ,,(2) Listenpreisregelung
und Entfernungspauschale®). Das gilt insbes. dann, wenn die tatsichlichen Kfz.-
Aufwendungen gering sind, wie zB bei ilteren oder abgeschriebenen Kfz. Da
auch in diesen Fillen die nicht abziehbaren Aufwendungen gem. Nr. 6 pauschal
nach dem Listenpreis ermittelt werden, iibersteigen diese Betridge haufig die fur
die Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte oder fiir Familienheimfahrten
anzusetzenden Betrige, so dal der Stpfl. trotz der aufwendungsunabhingigen
Entfernungspauschale letztendlich keinen diesbeziiglichen BA-Abzug vorneh-
men kann.
Beispiel: Listenpreis fiir ein ua. zu Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte ge-
nutztes betriebliches Kfz.: 30000 €. Entfernung zwischen Wohnung und Betriebsstit-
te: 20 Km.; Nutzung an 180 Tagen. Das Kfz. wird auch zu Privatfahrten genutzt. Tat-
sichliche Kfz.-Kosten im VZ 2004: 4000 €. EinschlieBlich der Nutzungsentnahme
(vgl. § 6 Anm. 1203 ff.) ergibt sich folgende Berechnung:

— Privatnutzung:
30000 € X 1 vH X 12 Monate = 3600 €
— Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte:
30000 € x 0,03 vH X 12 Monate X 20 Km. = 2160 €
Entfernungspauschale fiir 180 Tage x 20 Km. X 0,30 = /. 1080 €
1080 € 1080 €
Summe 4680 €

Da die tatsichlichen Kfz.-Kosten nur 4000 € betragen, werden auch nur 4000 € fir
die Nutzungsentnahme und den nicht abziehbaren Teil der Aufwendungen fiir Fahtrten
zwischen Wohnung und Betriebsstitte dem Gewinn hinzugerechnet (,,Kostendecke-
lung*; vgl. auch Anm. 1443 und § 6 Anm. 1203n). Das kommt einem Abzugsverbot
der Kfz.-Aufwendungen gleich. Zur verfassungsrechtlichen Wiirdigung —vgl.
Anm. 1406.

Vgl. zur parallelen Problematik des Nutzungsentnahmewerts iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 2 BMF v. 12.5.1997 (BStBL. T 1997, 562), v. 4.8.1999 (BStBL. T 1999, 727 Rn. 13)
und v. 21.1.2002 (BStBI. T 2002, 148 Rn. 14).

Nach BFH v. 24.2.2000 — III R 59,/98 (BStBL. 1T 2000, 273) und FG Diss. v. 25.3.2003
(EFG 2003, 920, rkr.) liegt es in der Natur der Pauschalierung, dal3 die Regelung je
nach Umstinden des Einzelfalls glinstige oder ungiinstige Auswirkungen zeitige. Da
die nachteiligen Auswirkungen durch Fahrtenbuchfithrung vermeidbar seien, mache
dies die Regelung nicht verfassungswidrig. Der StGesetzgeber habe sich bei der Typi-
sierung an seinen Gestaltungsspielraum gehalten.

Nr. 6 bewirkt neben der Ermittlung des Werts der Nutzungsentnahme
nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 den Ansatz eines weiteren Nutzungsvorteils,
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weil die Berechnung typisierend und unabhingig vom Umfang der tatsichlichen
Nutzung des Kfz. zu Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte und zu Fa-
milienheimfahrten erfolgt. Lediglich die Entfernung zwischen Wohnung und
Betriebsstitte wird als Faktor zugrunde gelegt.
Ahnlich Séun, FR 1997, 245, und Bouik-Lankes, BB 1997, 1122, der in der Listen-
preisregelung im Rahmen von Nr. 6 im Ergebnis die Versteuerung eines Vorteils bei
teureren Pkw. sicht.
Fahrtenbuchfiihrung mit belegmifBligem Nachweis der Kfz.-Kosten nach
Nr. 6 Satz 3 Halbs. 2 ermdglicht eine korrekte Zuordnung der Aufwendungen
und verhindert die Benachteiligung durch die Listenpreismethode; vgl.
Anm. 1448.

2. Bedeutung der Nr. 6 in der Fassung des JStG 1996 (VZ 1996-2000)

Die fir die VZ 1996-2000 anzuwendende Regelung in Nr. 6 idF des JStG 1996
v. 11.10.1995 (s. Anm. 1400) sah cine Beschrinkung des Abzugs der Aufwen-
dungen fir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte sowie fiir Familien-
heimfahrten in Hohe des nach dieser Norm zu ermittelnden Betrags vor (s. zum
Wortlaut von Nr. 6 aF Anm. 1400).

Ziel der Regelung war es, das stl. Existenzminimum freizustellen und eine ge-
wisse StVereinfachung umzusetzen (BTDrucks. 13/2100, 3; 13/1686, 8). Dem
wurde die Vorschrift nicht gerecht. Zum einen war sie nicht geeignet, zur StFrei-
stellung des Existenzminimums beizutragen und zum anderen fihrte sie zu ei-
ner Verkomplizierung des geltenden Rechts und nicht zu dessen Vereinfachung,
GIA E. Scamipt, FR 1995, 853; Scuurz, DStR 1996, 212; Gumrr, DStR 1996, 213;
BonLk-Lankes, BB 1997, 1122.
Zu kritisieren war an der Regelung, daf3 sie — ebenso wie Nr. 6 nFF — in vielen
Fillen eine nicht sachgerechte Pauschalierung vornahm  (ausfiihrlich
Anm. 1404).

III. VerfassungsmifBigkeit der Nr. 6

Die Regelung in Nr. 6 ist uE ZT verfassungswidrig, und zwar sowohl idF des
JStG 1996 (VZ 1996-2000) als auch idF des Ges. zur Einfiihrung einer Entfer-
nungspauschale v. 21.12.2000 (ab VZ 2001), da sich durch die Neufassung keine
Anderungen in bezug auf die nach Satz 3 vorzunehmenden Kiirzungen ergeben
haben.

Nichtberiicksichtigung tatsichlich entstandener Aufwendungen: Nr. 6
versto3t insofern gegen das objektive Nettoprinzip, als der pauschal ermittelte
Wert insbes. bei dlteren Fahrzeugen zu einem tUberhohten Ansatz fiihrt, der
dann eine unverhaltnismiBig hohe Kiirzung der tatsichlich entstandenen Auf-
wendungen mit sich bringt (s. Anm. 1404). Damit ist nicht mehr gewihrleistet,
daB nur die Reineinkiinfte, also diejenigen Finkiinfte, die nach Abzug der tat-
sidchlichen Aufwendungen verbleiben, besteuert werden (vgl. dazu sowie zur
Herleitung des objektiven Nettoprinzips aus dem sich aus Art. 3 Abs. 1 GG et-
gebenden Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
§ 2 Anm. 502 ff. sowie Tirke, Die Steuerrechtsordnung, 1993, 113, 501 und
591). Gleichwohl ist nicht zu erwarten, dall das BVerfG die Norm aus diesem
Grunde fiir verfassungswidrig erkldren wird. Nach stRspr. des BVerfG sind Pau-
schalierungen und Typisierungen zwar nur dann verfassungsrechtlich zuldssig,
wenn sie sich im Rahmen der Realitit bewegen (vgl. BVerfG v. 7.12.1999 —
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2 BvR 301/98, FR 2000, 48 [52f.]). In dieser Hinsicht gesteht das BVerfG dem
Gesetzgeber jedoch einen weiten Gestaltungsspielraum zu, so daf3 individuell
gestaltbare Besonderheiten unberticksichtigt bleiben dirfen (BVerfG v. 7.12.
1999 — 2 ByR 301/98 2aaO [53]). Hiermit 13t sich auch Nr. 6 rechtfertigen.
So zB BFH v. 24.2.2000 — III R 59/98, BStBL II 2000, 273; aA Kanzrer, FR 2000,
618, der bereits die verwaltungseigene Deckelungsregelung fiir einen Beleg der Verfas-
sungswidrigkeit der Vorschrift hilt. Damit werde der VerstoB3 gegen das objektive Net-
toprinzip verschleiert. Ausweg sei aber wohl die Méglichkeit der Fahrtenbuchfithrung,

Siehe auch BFH v. 1.3.2001 — IV R 27/00, BStBL II 2001, 403; v. 11.3.2002 — XI B
54/01, BFH/NV 2002, 1024; v. 29.7.2003 — XI B 4/03, BEH/NV 2003, 1577; v.
27.1.2004 — X R 43/02, BFH/NV 2004, 639: mogliche Ubermalibesteuerung wird
einerseits durch die Begrenzung des pauschalen Nutzungswerts auf den Betrag der Ge-
samtkosten des Kfz. (Kostendeckelung) und andererseits durch den Nachweis der tat-
sichlichen Kosten mittels Fahrtenbuch abgewendet (sog. Escape-Klausel); zur Verfas-
sungsmiBigkeit s. BVerfG v. 29.10.2002 — 2 BvR 434/01, StEd. 2002, 758, und die
unter 2 BvR 524/04 noch anhingige Verfassungsbeschwerde.
Faktische Einbeziehung der privaten Nutzungsentnahme: Nr. 6 verstof3t
auch insofern gegen das objektive Nettoprinzip, als der Ansatz der Privatanteile
bei ilteren Fahrzeugen letztendlich zu einer so hohen Kirzung der Kfz.-Auf-
wendungen fiithrt, da3 auch die Aufwendungen fiir die Fahrten zwischen Woh-
nung und Betriebsstitte und fir Familienheimfahrten davon erfalt werden (s.
Anm. 1404). Denn die Aufwendungen fir Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte und fir Familienheimfahrten sind BA (s. Anm. 1408) und mussen
folglich nach dem objektiven Nettoprinzip berticksichtigt werden. Der nach § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 zu ermittelnde Anteil fir private Fahrten mit dem betrieb-
lichen PKW kann und darf sich hierauf nicht auswirken, zumal eine derartige
Kirzung nach §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 bei ArbN ebenfalls nicht vorzunehmen
ist. Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes ist uE nicht gerechtfertigt.
AA FG Miinster v. 29.8.2001, EFG 2002, 312, tkr.: Die Kumulation der sog, 1 vH-Re-
gelung nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und der pauschalen Kurzung der geltend gemach-
ten Aufwendungen fiir betrieblich genutzte Kfz. nach der sog. 0,03 vH-Regelung nach
Nr. 6 fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte verstoBt grundsitzlich nicht
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 GG. Die Regelung in Nr. 6 soll ge-
rade eine Gleichbehandlung der Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte (Arbeitsstitte) bei der Ermittlung der Gewinneinkiinfte und der Uber-
schuBeinktnfte sicherstellen.
Die Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit sind ull
nicht verletzt. Die Regelung als solche ist im StRecht nicht neu. Die Stpfl. muf3-
ten sich nur auf eine andere Art der Berechnung des nicht abziehbaren Teils der
Kfz.-Aufwendungen einstellen. Es entspricht stRspr., da} die Erwartung, das
geltende Recht werde fortbestehen, nicht geschiitzt ist (s. BVerfG v. 3.12.1997 —
2 BvR 882/97, BVerftGE 97, 67 [88]; BGBL I 1998, 725; s. auch Einf. ESt.
Anm. 521 mwN).

Zur Verfassungsmifligkeit der Listenpreisregelung in {6 Abs.1 Nr. 4
Sitze 2 und 3, auf die Nr. 6 verweist, s. § 6 Anm. 1202¢-1202d.

IV. Geltungsbereich der Nr. 6
Sachlicher Geltungsbereich: Nr. 6 ist als Regelung des § 4 eine Gewinnermitt-

lungsvorschrift. Nr. 6 Satz 3 (Nr. 6 aF) setzt voraus, dal3 ein Kfz. des Stpfl. zu
seinem BV gehort. Das gilt unabhingig davon, ob sich das betriebliche Kfz. im
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Eigentum des Stpfl. befindet und ob es sich um notwendiges oder um gewillkiir-
tes BV oder um Umlaufvermogen (zB bei einem Kfz.-Hindler) handelt.

Personlicher Geltungsbereich: Nr. 6 gilt fur unbeschrinkt oder beschrinkt
estpfl. Personen. Die Beschrinkung des BA-Abzugs fiir Fahrtaufwendungen
zwischen Betriebsstitte und Wohnung gilt auch im Verhiltnis einer PersGes. zu
ihrem geschiftsfiihrenden Gesellschafter (BFH v. 4.11.1986 — VIII R 1/84,
BStBL 1T 1987, 259).

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu weiteren Regelungen des § 4

Abs. 4: Nr. 6 schrinkt als lex specialis den in Abs. 4 vorgesehenen BA-Abzug
ein. Abgrenzungsprobleme gibt es zu den unbegrenzt abziehbaren Aufwendun-
gen fiir Geschiftsreisen und fiir Fahrten zwischen zwei Betriebsstitten (vgl.
Anm. 1419).

Abs. 5 Satz 1: Nr. 6 enthilt seit 1.1.2001 dariiber hinaus eine in Abs. 5 Satz 1
bisher nicht gekannte abgeltende Pauschalierungsregelung. Entstehen dem Stpfl.
keine oder geringere Aufwendungen, so ld6t Nr. 6 in entsprechender Anwen-
dung des §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 gleichwohl den Abzug der Entfernungspau-
schale als fiktive BA zu.

Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 (Aufwendungen fiir Segel- oder Motoryachten): Auf-
wendungen fiir Segel- oder Motoryachten unterliegen grds. dem unbegrenzten
Abzugsverbot (vgl. Anm. 1320ff). Wird ein Motorboot (zur Definition s.
Anm. 1321) fiir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte oder fiir Familien-
heimfahrten genutzt, ist die Regelung der Nr. 6 sinngemill anzuwenden. Zwar
beschrinkt sich die Abzugsbegrenzung der Nr. 6 iVm. §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
idF bis einschl. VZ 2000 nach ihrem Wortlaut auf landgebundene Kfz. Nr. 4
und Nr. 6 kénnen jedoch nicht isoliert voneinander betrachtet werden. Bei wei-
ter Auslegung der Nr. 4 wire zwangsliufig das totale Abzugsverbot die Folge.
Auf eine Abzugsbeschrinkung fiir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte
oder fur Familienheimfahrten kime es dann nicht an. Die Frage ist seit 1.1.2001
gesetzlich weitgehend gelst, weil seither auch fir solche Fortbewegungsmittel
die — verkehrsmittelunabhingige — Entfernungspauschale anzuwenden ist.

Der BFH sicht in seinem Urt. v. 10.5.2001 — IV R 6,/00 (BStBl. 11 2001, 575) insoweit

eine planwidrige Unvollstindigkeit des Gesetzes. Die FinVerw. wendet das Urteil allge-

mein an, s. H 23 (Motorboot) EStH 2004.
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a aF (Mehraufwendungen wegen doppelter Haushalts-
fithrung): Eine Einschrinkung hat Nr. 6 durch Nr. 6a zu keiner Zeit erfahren,
da nach Nr. 6a die Regelungen der Nr. 6 ausdriicklich unberiihrt bliecben. Die
Fahrten gelten als solche zwischen einer entfernter liegenden Wohnung und der
Betriebsstitte (R 23 Abs. 1 und 3 EStR iVm. R 42 und 43 LStR 2002).

Nr. 6a wurde durch das StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL I 2003, 2645; BStBL. I

2003, 710) aufgehoben und ist letztmals fir VZ 2002 anzuwenden (§ 52 Abs. 12); vgl.

auch § 4 Anm. ] 03-7.
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b (Abzugsbeschrinkungen bei hduslichem Arbeitszim-
mer): Ist ein hiusliches Arbeitszimmer als Betriebsstitte iSd. Nr. 6 anzuetken-
nen, kann es sich bei den Aufwendungen fiir Fahrten von dieser Betriebsstitte
zu einer weiter entfernten anderen Betriebsstitte um eine nicht der Abzugsbe-
grenzung unterliegende betriebliche Fahrt handeln. Nach stRspr. des BFH bildet
ein hiusliches Arbeitszimmer aber gewthnlich eine untrennbare bauliche Ein-
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heit mit dem Wohnteil und ist damit regelmiBig nicht als Betriebsstitte einzustu-
fen (BFH v. 7.12.1988 — X R 15/87, BStBL. 1T 1989, 421); vgl. auch Anm. 1512.

Abs. 5 Satz1 Nr. 7 (unangemessene Aufwendungen): Das Abzugsverbot
fir unangemessene Aufwendungen ist ausdricklich auf ,,andere als die in den
Nummern 1 bis 6 und 6b bezeichneten Aufwendungen® beschrinkt. Soweit die
Abzugsbeschrinkung der Nr. 6 greift, findet daher eine Angemessenheitsprii-
fung nicht statt (s. Anm. 1617 aE).

Zur Angemessenheitspriifung bei Kfz.-Kosten vgl. Anm. 1660).

2. Verhailtnis zu weiteren einkommensteuerrechtlichen Vorschriften

§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Sitze 2 und 3: Die Methode der Berechnung des nicht abzich-
batren Teils der BA nach Nr. 6 aF und nach Nr. 6 Satz 3 (ab VZ 2001) erfolgt in
Ubereinstimmung mit der Berechnung der Nutzungsentnahme nach § 6 Abs. 1
Nr. 4 Sitze 2 und 3. Die Anwendung zB der Listenpreismethode fiir Privatfahr-
ten und der Fahrtenbuchmethode fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebs-
stitte und far Familienheimfahrten oder umgekehrt ist nebeneinander nicht zu-
lissig (vgl. § 6 Anm. 1202n). Rechtsfolge: Wird die Fahrtenbuchmethode nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 als nicht ordnungsgemil3 anerkannt, ist sie auch fiir Nr. 6
Satz 3 nicht anwendbar und umgekehrt (vgl. § 6 Anm. 1203x).

§ 8 Abs. 2 Sitze 3-5: Es handelt sich um die Korrespondenzvorschrift fiir die
Nutzung eines betrieblichen Kfz. zu privaten Fahrten im Rahmen der Ermitt-

lung des Uberschusses der Einnahmen iiber die WK (2B Fahrzeuggestellung an
ArbN); vgl. hierzu i. e. § 8 Anm. 70 ff.

§ 9 (Werbungskosten): Nr. 6 alF und Nr. 6 Sitze 2 und 3 (ab VZ 2001) nech-
men Bezug auf § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 und Abs. 2. Die Regelungen
sind daher auch fur den Bereich der Nr. 6 unmittelbar anzuwendendes Recht.
Dartber hinaus ist eine Konkurrenz zu den Aufwendungen fur ein Kfz., das fir
berufliche Zwecke mitgenutzt wird, denkbar; ggf. ist nach der Veranlassung der
einzelnen Fahrten aufzuteilen (§ 9 Anm. 447).

Nach BFH v. 10.5.2001 — IV R 6/00 (BStBL. 1T 2001, 575) ist in den Fillen, in denen al-

len Fahrten eine doppelte Veranlassung zugrunde liegt, eine Aufteilung 50: 50 geboten.

Zur Zuordnung von Aufwendungen zu mehreren Einkunftsarten vgl. Anm. 836.

Nach § 9 Abs. 2 kénnen bestimmte geh- oder stehbehinderte Menschen ihre
Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte und fir Fami-
lienheimfahrten in unbegrenzter Hohe als WK abzichen. Diese Abzugsregelung
gilt iber Nr. 6 aF und tiber Nr. 6 Sitze 2 und 3 (ab VZ 2001) auch fiir den Be-
reich der BA. Dabei ist der Gewinn nicht um Aufwendungen in Hoéhe des in
Nr. 6 jeweils genannten positiven Unterschiedsbetrags zu erhohen (BMF v.
12.5.1997, BStBL. 1 1997, 562 Rn. 14; v. 21.1.2002, BStBL. 1 2002, 148 Rn. 15).

§ 10 Abs. 1 Nr. 7 (Sonderausgaben): § 10 Abs. 1 Nr. 7 regelt den SA-Abzug
von Aufwendungen des Stpfl. fiir seine Berufsausbildung oder Weiterbildung in
einem nicht ausgetibten Beruf. Hierzu kénnen auch Fahrtkosten gehoren, wie
zB die Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung oder Arbeits-/Betriebs-
statte und Ausbildungsstitte. Nr. 6 ist im Gegensatz zu anderen Regelungen des
Abs. 5 Satz 1 im Katalog des § 10 Abs. 1 Nr. 7 nicht genannt. Allerdings gilt fir
den SA-Bereich seit 1.1.1997 die Regelung des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5
und Abs. 2 bei Fahrten zwischen Wohnung und Ausbildungs- oder Weiterbil-
dungsstitte sinngemill (§ 10 Abs.1 Nr.7 Satz5 idF des JStG 1997 w
20.12.1996, BGBL. 1 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523), so dal vom Ergebnis her
keine hoheren Fahrtkosten als SA abzuziehen sind als im Vergleichsfall als BA
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oder WK. Fir VZ vor 1997 vgl. § 10 Anm. 303. Auch wenn weder die Regelung
der Nr. 6 noch diejenigen des § 6 Abs. 1 Nr. 4 oder § 8 Abs. 2 Sitze 2-5 in § 10
Abs. 1 Nr. 7 genannt sind, mussen die Fahrten iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 7 im Fall der
Anwendung der Fahrtenbuchregelung ordnungsgemil} aufgezeichnet und der
belegmifige Nachweis gefithrt werden (vgl. auch § 6 Anm. 1202h und 1203t).

§ 12 (nicht abziehbaren Ausgaben): Werden Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte zu privaten Zwecken unterbrochen, sind die Fahrtkosten insoweit
nicht betrieblich, sondern privat veranlaf3t. Sie kénnen nach § 12 Nr. 1 nicht als
BA abgezogen werden, und zwar auch dann nicht, wenn sie moglicherweise
zum Teil betrieblich mit veranlafB3t sind (vgl. auch § 6 Anm. 1202h).

§§ 33ff. (auBBergewShnliche Belastungen): FinVerw. und Rspr. lassen Kfz.-
Kosten von behinderten Menschen unter bestimmten Voraussetzungen neben
dem Behinderten-Pauschbetrag nach § 33b als agB zum Abzug zu. Zu diesen
moglicherweise abziehbaren Aufwendungen gehoren die Kosten, die durch den
Betrieb eines Kfz. veranlaB3t sind (vgl. Anm. 934f)) und die weder BA noch WK
sind. Da es sich bei den Aufwendungen fiir Wege, die unter die Regelung der
Nr. 6 fallen, um BA handelt, sind sie von der Regelung der § 33 ff. nicht betrof-
fen. Zum Abzug von Fahrtkosten als agB vgl. i. e. §§ 33 Anm. 69-71. Zur Be-
griffsbestimmung der abzugsberechtigten behinderten Menschen vgl. i. e. § 33b
Anm. 42 £f.

3. Verhiltnis zum KStG, GewStG und UStG
Im Kérperschaftsteuerrecht findet Nr. 6 keine Anwendung;

Die Gewerbesteuer bemif3t sich gem. §§ 6 und 7 GewStG nach dem Gewerbe-
ertrag. Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des EStG (oder des KStG)
zu ermittelnde Gewinn aus Gewerbebetrieb. Damit gilt Nr. 6 mittelbar auch fir
das GewStG.

Die Umsatzsteuer ist Teil der Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung des
nicht abziehbaren Teils der Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten bei Anwendung der Listenpreisme-
thode. Denn Nr. 6 aFf und Nr. 6 Satz 3 (ab VZ 2001) bezichen sich auf den in-
lind. Listenpreis des Kfz. iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2, der neben den Sonderaus-
stattungen auch die USt. beinhaltet. Nach §6 Abs.1 Nr. 4 Satz1 sind
Entnahmen mit dem Teilwert anzusetzen. Entsprechendes gilt fur die Berech-
nung des Teilwerts der Nutzungsentnahme nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2. Die
hierauf entfallende USt. ist nach § 12 Nr. 3 EStG nicht abziehbar. Daraus ergibt
sich, daB3 der Entnahme-Teilwert ein ustl. Nettowert ist. Fur die Werte nach
Nr. 6 Satz 3 kann nichts anderes gelten.
FG Rhld.-Pf. v. 22.9.1998, EFG 1999, 405, rkr., zur Nettobemessungsgrundlage fiir
den Eigenverbrauch; FG Munster v. 29.8.2001, EFG 2002, 352, rkr., zur Umsatzbe-
steuerung gem. Nr. 6 nicht abzichbarer Aufwendungen bei gemischt genutzten Kfz.
Keine verfassungsrechtlichen Bedenken: BFH v. 30.7.2003 — X R 70/01, BFH/NV
2003, 1580; die dagegen eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde nicht angenommen:
BVerfG v. 30.6.2004 — 2 BvR 1931/03, nv.
» Bis zum 31.3.1999 handelte es sich bei der Nutzung eines betrieblichen Kfz.
zu Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte und zu Familienheimfahrten
in Hohe des ertragstl. nicht abziechbaren Teils der Aufwendungen um Aufwen-
dungseigenverbrauch (§ 1 Abs. 2 Buchst. ¢ UStG aF).

> Ab 14.71999 ist diese Form der Eigenverbrauchsbesteuerung weggefallen.
Stattdessen beschrinkte § 15 Abs. 1b UStG idF des StEntdG 1999,/2000,/2002
den Vorsteuerabzug aus Aufwendungen fiir Fahrzeuge, die auch aulerunterneh-
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merisch genutzt wurden, auf 50 vH und auch die Besteuerung der nichtunter-
nehmerischen Verwendung entfiel nach §3 Abs.9a Satz2 UStG (s. auch
Abschn. 192 Abs. 18 Nr. 2 Buchst. ¢ UStR 2000). EuGH v. 29.4.2004 — Rs. C-
17/01 (Sudholz), UR 2004, 315, hat entschieden, daf3 § 15 Abs. 1b UStG gegen
die Vorgaben der 6. Richtlinie verstofBt.

> Zum 1.1.2004 wurde §15 Abs.1b UStG durch das StAndG 2003 v
15.12.2003 (BGBL I 2003, 2645; BStBL I 2003, 710) wieder aufgehoben. Der
Vorsteuerabzug fiir nach dem 1.1.2004 angeschaffte oder geleaste Kfz. ist wie-
der uneingeschrinkt moglich. Gleichzeitig wurde § 3 Abs. 9a Satz 2 UStG gestri-
chen. Die private Nutzung des Kfz. ist daher wieder als unentgeltliche Wertab-
gabe nach §3 Abs.9a Nr.1 UStG der Besteuerung zu unterwerfen. Die
Anderungen des § 15 Abs. 1b und des § 3 Abs. 92 UStG haben keinen Einflul
auf die Behandlung der Aufwendungen iSd. Nr. 6.

VI. Verfahrensfragen

Listenpreismethode oder Fahrtenbuchmethode: Nr. 6 aFF und Nr. 6 Satz 3
(ab VZ 2001) sehen die Listenpreismethode als Regelmethode vor. Die Fahrten-
buchmethode als sog. ,,Escape-Klausel” stellt die Ausnahme dar. Die Wahl der
Fahrtenbuchmethode ist nur einheitlich fiir die gesamte Nutzung des jeweiligen
Kfz. moglich (vgl. im tbrigen § 6 Anm. 1202m—n).

Berechtigter: Die Austibung des Wahlrechts steht dem Stpfl. zu, der die Vor-
aussetzungen des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 erfiillt. Sie ist an keine Form gebunden
und kann bis zur Bestandskraft des StBescheids des betreffenden Veranlagungs-
jahrs erfolgen (zu weiteren Einzelheiten vgl. § 6 Anm. 1202n).

Grundsitzliches zur Austibung von Wahlrechten vgl. auch Anm. 549 ff.

1412—-1414 Einstweilen frei.

1415

B. Erliuterungen zu Satz 1:
Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir die Wege des Steuer-
pflichtigen zwischen Wohnung und Betriebsstitte und fiir
Familienheimfahrten als Grundsatz

I. Aufwendungen des Steuerpflichtigen

Zu den vom BA-Abzug ausgeschlossenen Aufwendungen (zum Begriff der Auf-

wendungen s. Anm. 751-756) gehoren

> tatsichlich entstandene Kosten bei der Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmit-
tel, wie zB Aufwendungen fiir Fahrkarten oder Flugtickets, Zeitkarten und
Netzkarten,

> Taxikosten,

> bei Benutzung eines Kfz., eines Motorrads, Mopeds, Motorrollers oder eines

Fahrrads die Selbstkosten aus den Gesamtaufwendungen fiir das jeweilige
Fahrzeug einschl. der sog. festen Kosten und der AfA (s. Anm. 930 ff.).
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II. Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte sowie
Familienheimfahrten

1. Begriffe

Nr. 6 stellt seit VZ 2001 auf die Wege ab, die der Stpfl. zwischen Wohnung und
Betriebsstitte und fur Familienheimfahrten zurticklegt. Das war erfordetlich,
um die Abgeltung durch die verkehrsmittelunabhingige Entfernungspauschale
(vgl. Nr. 6 Satz 2 iVm. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5 Sitze 1-6 und Abs. 2)
zu ermoglichen (zur Rechtsentwicklung s. Anm. 1400).

Wege: Hierunter fillt die Entfernung, die der Stpfl. zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte zurticklegt. Ob ein Verkehrsmittel benutzt wird und ggf. welches
Verkehrsmittel benutzt wird, ist ab dem VZ 2001 unbedeutend.

Wohnung: Zum Begriff der Wohnung vgl. § 1 Anm. 63. Der BFH legt den Be-
griff der Wohnung in bezug auf Fahrten/Wege zwischen Wohnung und Be-
triebs-/Arbeitsstitte sehr weit aus; vgl. hierzu ausfiihrlich § 9 Anm. 452.

Betriebsstitte: Das EStG enthilt keine Definition der Betriebsstitte. Die Defi-
nition aus der AO, nach der unter einer Betriebsstitte ,,jede feste Geschiftsein-
richtung oder Anlage, die der Titigkeit des Unternehmens dient™ (§ 12 Satz 1
AQO), zu verstehen ist, ist fiir Zwecke der Nr. 6 ungeeignet (BFH v. 13.7.1989 —
IV R 55/88, BStBl II 1990, 23). Riumlichkeiten, die in den Wohnbereich und
damit in die private Sphire des Stpfl. eingebunden bleiben, sind ungeachtet der
Art und des Umfangs ihrer beruflichen oder betrieblichen Nutzung keine Be-
triebsstitte iSd. Nr. 6 (vgl. anstatt vieler BFH v. 16.2.1994 — XI R 52/91,
BStBL IT 1994, 468 mwN; zur Abgrenzung zwischen Betriebsstitte und haus-
lichem Arbeitszimmer vgl. ausfithrlich Anm. 1512). Die Definition der Betriebs-
stitte muf3 fiir estl. Zwecke nach Sinn und Zweck des Gesetzes gefunden wer-
den. Im Zusammenhang mit Geschiftsreisen ist Betriebsstitte — anders als in
§12 AO — als die von der Wohnung getrennte Betriebsstitte zu sechen (R 23
Abs. 1 Satz 6 EStR 2003). Danach kommt als Betriebsstitte des Stpfl. der
Schwerpunkt seiner beruflichen Existenz bzw. seiner geschiftlichen Tiatigkeit in
Frage. Das ist der Ort, an dem oder von dem aus die betrieblichen Leistungen
erbracht werden, die den stbaren Einkiinften zugrunde liegen (R 23 Abs. 1
Satz 7 EStR 2003). Eine abgrenzbare Fliche oder Riumlichkeit und eine hierauf
bezogene eigene Verfiigungsmacht des Stpfl. ist nicht erforderlich. Der Sitz der
Geschiiftsleitung ist dabei nur ein Indiz. Verftgt ein im Wege eines Dienstver-
trags beschiftigter Unternehmer nicht tber eine eigene Betriebsstitte, ist der
Ort, an dem er die geschuldete Leistung zu erbringen hat, als Betriebsstitte des
Unternechmers anzuschen.
Betriebsstitte eines Horgeriteakustikers mit Beratung und Anpassung der Gerite ist
dort, wo diese Dienstleistung am Kunden vor Ort ausgetibt wird (BFH v. 15.9.1988 —
IV R 116/85, BStBL 11 1989, 276); Betriebsstitte eines Fullballtrainers ist der jeweilige
Trainingsort (BFH v. 13.7.1989 — IV R 55/88, BStBL. 11 1990, 23); Betricbsstitte cines
Schornsteinfegermeisters ist der jeweilige Kehrbezirk (BFH v. 19.9.1990 — X R 110/
88, BStBL 11 1991, 208, und v. 19.8.1998 — XI R 90,/96, BFH/NV 1999, 41); Betriebs-
stitte eines Ausbeiners ist der Schlachthof (BFH v. 19.9.1990 — X R 44,/89, BStBI. IT
1991, 97); Betriebsstitte cines Markthindlers ist der jeweilige Matktstand (BFH w.
18.9.1991 — XI R 34/90, BStBL. I 1992, 90); Betriebsstitte eines freiberuflich titigen
Belegarztes ist das Krankenhaus (BFH v. 9.3.1993 — I B 136,/92, Juris); Betriebsstitte
cines freiberuflichen EDV-Dozenten ist die jeweilige Schule (BFH v. 27.10.1993 — I R
99/92, BEH/NV 1994, 701); Betricbsstitte cines Lotsen ist die jeweilige Einsatzstelle
(BFH v. 31.7.1996 — XI R 5/95, BFH/NV 1997, 279); R 23 Abs. 1 Satz 8 EStR 2003

HHR Lfg. 220 Oktober 2005 Nolte E 557

1416



1417

1418

1419

§4 Anm. 1416-1419  Abs. 5 Satz 1 Nr. 6: Wege zwischen Wohnung

spricht beim See- oder Hafenlotsen vom Lotsrevier oder der Lotsenstation als Be-

triebsstitte.
Familienheimfahrten: Der Begriff der Familienheimfahrt stammt aus dem Be-
reich der doppelten Haushaltsfiihrung. Familienheimfahrt und doppelte Haus-
haltsfihrung sind in §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Sitze 2 und 3 definiert (s. hierzu
ausfiihtlich § 9 Anm. 520). Familienheimfahrten sind — wie andere Fahrten zwi-
schen Wohnung und Betriebsstitte im Rahmen der Nr. 6 — keine Privatfahrten;
die Aufwendungen fiir solche Fahrten sind daher grds. BA. Thr Abzug ist nach
Nr. 6 Satz 2 und — bei Benutzung eines Kfz. — nach Satz 3 Halbs. 1, 2. Fall der
Hohe nach begrenzt. Diese Begrenzung ist nicht mit der privaten Nutzungsent-
nahme nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Sitze 2 und 3 abgegolten, sondern besonders zu
erfassen.

2. Abgrenzung zur Privatfahrt

Privatfahrten sind die nicht aus betrieblichem Anlaf3 durchgefiihrten Fahrten.
Dazu gehoren auch privat veranlaite Umwegfahrten bei Fahrten zwischen Woh-
nung und Betriebsstitte sowie bei Geschiftsreisen. Gleiches gilt fur privat ver-
anlaBte Mehrkilometer bei Vorhandensein mehrerer Wohnungen sowie Fami-
lienheimfahrten, die tber die einmal wochentlich anzuerkennende Fahrt
hinausgehen. Zu den Privatfahrten gehoren auch Mehrfach- oder Zwischen-
(heim)fahrten (vgl. Anm. 1431). Die auf Privatfahrten entfallenden Aufwendun-
gen sind nicht betrieblich veranlaB3t und damit keine BA (vgl. auch die deklarato-
rische Regelung des § 12 Nr. 1 Satz 2).

3. Abgrenzung zu Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte

Aus der Systematik des EStG ergibt sich, daf3 Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstitte keine Privatfahrten sind (vgl. § 9 Anm. 440, 442). Legt ein Stpfl,,
der sowohl Einkiinfte aus einer der Einkunftsarten nach § 2 Abs. 1 Nr. 1-3 als
auch Finkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit erzielt, von seiner Wohnung aus
Teilstrecken zu seiner Betriebsstitte sowie zu seiner Arbeitsstitte zuriick, sind
die daftr stl. maBgeblichen Abzugsbetrige aufzuteilen (zB angestellter Chefarzt
mit Privatsprechstunde). Liegen Betriebsstitte und Arbeitsstitte an verschiede-
nen Orten und ist eine Teilstrecke von der Wohnung bis zur Betriebsstitte auch
dann zuriickzulegen, um von hier aus zur Arbeitsstitte zu gelangen, ist die erste
Teilstrecke fiir den BA-Abzug und die zweite Teilstrecke fiir den WK-Abzug
mafgebend. Entsprechendes gilt, wenn eine Teilstrecke von der Wohnung zu-
nichst bis zur Arbeitsstitte auch dann zurtickzulegen ist, um von hier aus zur
Betriebsstitte zu gelangen. In diesem Fall ist die erste Teilstrecke fiir den WK-
Abzug und die zweite Teilstrecke fiir den BA-Abzug mallgebend. Trotz der be-
grenzten Fahrtstrecke von der jeweils zuerst angefahrenen Arbeits- oder Be-
triebsstitte zur weiter entfernt liegenden Betriebs- oder Arbeitsstitte unterliegen
die Aufwendungen insgesamt der Abzugsbegrenzung (BFH v. 25.2.1988 — IV R
135/85, BStBL. 11 1988, 760).

4. Geschiftsreise und Fahrten zwischen Betriebsstitten

Nr. 6 gilt nicht fiir Geschiftsreisen oder fur Fahrten zwischen Betriebsstitten
(R 23 Abs. 1 Satz 5 EStR 2003).

Eine Geschiftsreise ist cin Ortswechsel einschl. der Hin- und Ruckfahrt aus
AnlaB einer voriibergehenden auswirtigen Titigkeit. Sie setzt voraus, dal3 sich
der Stpfl. von dem Ort, an dem sich seine Betriebsstitte befindet, oder von ei-
nem Ort, den er aus betrieblichen Grinden aufgesucht hat, zu betrieblichen
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Zwecken vortbergehend an einen anderen Ort ohne Betriebsstitte oder von ei-
nem anderen, aus betrieblichen Grinden aufgesuchten Ort zur Betriebsstitte
zuriick begibt (ausfiihrlich zur Geschiftsreise Anm. 960ff). Die Unterbrechung
der Fahrt zwischen Wohnung und Betriebsstitte oder umgekehrt aus betrieb-
lichem AnlaB3, zB zum Zweck eines Mandantenbesuchs, der Vorteil der Verlin-
gerung der Arbeitszeit durch Verkiirzung der Fahrzeit bei Benutzung eines Kfz.,
der Aktentransport von der Betriebsstitte zur Wohnung zum dortigen Akten-
studium oder der jederzeit mogliche Zugriff auf das Kfz. fiir betriebliche Faht-
ten von der Betriebsstitte aus macht die Fahrt nicht zur Geschiftsreise (BFH v.
17.2.1977 — IV R 87/72, BStBL. 11 1977, 543; v. 22.6.1995 — IV R 74/94, BFH/
NV 1996, 117).

Fahrten zwischen Betriebsstitten sind nicht nach Nr. 6, sondern nach den
fir Reisekosten maBgebenden Gesichtspunkten zu beurteilen (Anm. 960 ff.).
Ob der Stpfl. am Ort seiner Wohnung eine Betriebsstitte unterhilt, von der aus
er dann zu einer weiteren Betriebsstitte fihrt, hingt von zahlreichen Merkmalen
ab. Dazu gehoren insbes.:

— rdumliche Integration der ,,hduslichen Betriebsriume* in die Wohnung,

— GroBe der in der Nihe der Wohnung oder in der Wohnung befindlichen Be-
triebsfliche,

— Beschiftigung von Arbeitnehmern,

— Ausstattung der betrieblichen Rdume zB mit Produktionsmaschinen,

— Ort des Schwerpunkts der betrieblichen/beruflichen Betitigung,

— Art der Titigkeit (BFH v. 27.10.1993 — 1R 99/92, BFH/NV 1994, 701).

Ist danach eine Fahrt zwischen Betriebsstitten zu bejahen, so wird die Abzieh-
barkeit der dafiir anfallenden Aufwendungen regelmiBig nicht dadurch be-
schrinkt, daf3 sich eine der Betriebsstitten am Hauptwohnsitz des Stpfl. befindet
(BFH v. 29.3.1979 — IV R 137/77, BStBL. 11 1979, 700).

Die Fahrtkosten eines freiberuflichen Ingenieurs vom Biiro im Wohnhaus zu seinen
Auftraggebern sind nicht als Fahrten zwischen zwei Betriebsstitten anzusehen. Rium-
lichkeiten, die in den Wohnbereich und damit in die private Sphire des Stpfl. eingebun-
den bleiben, sind ungeachtet der Art und des Umfangs ihrer betrieblichen Nutzung
keine Betriebsstitte iSd. Nr. 6 (BFH v. 25.11.1999 — IV R 44,/99, BFH/NV 2000, 699).

Zur Abgrenzung einer Fahrt zwischen Wohnung und Betriebsstitte und einer Ge-
schiiftsreise eines Betreibers mehrerer Hotels und Raststitten vgl. BFH v. 4.11.1986 —
VIII R 1/84, BStBI. 11 1987, 259. Dto. zu einem Rechtsanwalt, der seine freiberufliche
Titigkeit sowohl in seiner Kanzlei als auch in seiner Wohnung austibt, vgl. BEFH w.
7.11.1991 — IV R 110/88, StRK EStG 1975 § 4 Abs. 5 R. 40. Dto. zur morgendlichen
Fahrt eines Gemiischindlers von der Wohnung zu seinem Geschiftslokal mit Umweg
tber den Gemiisegrofimarkt, vgl. BFH v. 10.12.1992 — XI R 13/92, BFH/NV 1993,
473. Dto. zu den Aufwendungen eines Arztes fiir das Zurticklegen der reguliren Fahrt-
strecke zwischen Wohnung und Praxis, wenn die Fahrten zur Erledigung von Hausbe-
suchen unterbrochen werden, als Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte, vgl. BFH v. 22.6.1995 — TV R 74/94, BFH/NV 1996, 117. Dto. zu Fahr-
ten zwischen Wohnung und Betriebsstitte eines Narkosearztes, der von seinem Wohn-
haus aus unterschiedliche Arztpraxen aufsucht, vgl. FG Ba.-Wirtt. v. 12.12.2002, EFG
2003, 600, rkr.).

Besteht ein Gewerbebetrieb aus mehreren Geschifts- und Verkaufsstellen am Wohnort
des Stpfl. sowie an anderen Orten, von denen wochentlich jeweils eine gedffnet ist und
die anderen geschlossen sind, so sind die Fahrten des Gewerbetreibenden zur jeweili-
gen auswirtigen Geschiftsstelle keine Geschiftsreisen, sondern Fahrten von der Woh-
nung zu ciner Betriebsstitte (BFH v. 15.9.1988 — IV R 116,/85, BStBI. 1I 1989, 276).
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Eine zusitzlich zur Fahrt zwischen Wohnung und Betriebsstitte durchgefiihrte Zwi-
schenheimfahrt ist keine Geschiftsreise (BFH v. 11.9.2003 — VI B 101/03, BStBl. 11
2003, 893).
Hat der Gesellschafter einer PersGes. am Ort seiner Wohnung ein weiteres (Einzel-)
Unternchmen und sucht er dieses jeweils vor Beginn der Fahrten auf, handelt es sich
nicht um Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte mit der Folge, dal3 die Auf-
wendungen unbeschrinkt abzichbar sind (BFH v. 4.11.1986 — VIII R 1/84, BStBl. 1T
1987, 259).
Fahrten zwischen Wohnung und mehreren Betriebsstitten: Das BA-Ab-
zugsverbot, der beschrinkte BA-Abzug und die Regelung zur Entfernungspau-
schale gelten jedoch, wenn der Stpfl. von seiner Wohnung aus nicht regelmifBig
dieselbe Betriebsstitte, sondern verschiedene Betriebsstitten aufsucht; wegen
der Berechnung bei Nutzung eines Kfz. vgl. Anm. 1432.
Dies betrifft zB Wege zwischen Wohnung und zwei oder drei regelmiBigen Betriebs-
stitten (hier: Schlachthofe) eines selbststindigen Ausbeiners (BFH v. 19.9.1990 — X R
44,89, BStBI. 11 1991, 97).
Aufwendungen eines Unternchmers fiir Fahrten zwischen mehreren beruflichen Nie-
derlassungen sind in vollem Umfang als BA abziehbar; Niederlassung am Hauptwohn-
sitz des Unternehmers fithrt nicht zur Abzugsbegrenzung (BFH v. 29.3.1979 — IV R
137,77, BStBL 11 1979, 700; v. 16.12.1998 — IV B 42/98, BFH/NV 1999, 615). Das
gilt selbst dann, wenn sich eine Betriebsstitte und die Wohnung des Unternchmers auf
demselben Grundstiick oder in demselben Gebiude befinden (BFH v. 11.12.1987 —
III R 183/84, BFH/NV 1988, 357); s. aber Abgrenzung bei hiduslichem Arbeitszimmer
Anm. 1512.

5. Wege zwischen Wohnung und stindig wechselnden Betriebsstitten

Nr. 6 gilt nicht fur Wege zwischen Wohnung und stindig wechselnden Betriebs-
stitten. Um stindig wechselnde Betriebsstitten handelt es sich zB bei einem
selbstindigen Reisevertreter. Fiir die Annahme einer regelmiBigen Betriebsstitte
iSd. Nr. 6 fehlt es in solchen Fillen an der erforderlichen zeitlichen Nachhaltig-
keit der Titigkeit an einem solchen Ort. Das gilt auch dann, wenn die zahlrei-
chen Betitigungsstitten in zeitlichen Abstinden gelegentlich wieder aufgesucht
werden. Zur Behandlung der Fahrtkosten vgl. im tbrigen Anm. 964 und zu
Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bei Einsatzwechsel- oder Fahrtitigkeit
Anm. 1374.
Die Voraussetzungen fiir stindig wechselnde Betriebsstitten sind zB nicht gegeben bei
Ausbeinern, die regelmiBig in verschiedenen Schlachthéfen arbeiten (BFH v. 19.9.1990
— X R 44/89, BStBL II 1991, 97) oder bei einem selbststindigen Arzt, der — ohne eine
eigene Praxis zu unterhalten — bei anderen Arzten im Umkreis von 25 Km. Praxisver-
tretungen tibernimmt (BFH v. 5.11.1987 — IV R 180,85, BStBI. 11 1988, 334) sowie bei

cinem Narkosearzt, der von seinem Wohnhaus aus unterschiedliche Arztpraxen auf-
sucht (FG Ba.-Wirtt. v. 12.12.2002, EFG 2003, 600, rkr.).

1421-1424 TEinstweilen frei.
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C. Erliuterungen zu Satz 2:
Abgeltung der Aufwendungen durch eine
Entfernungspauschale

I. Grundsatz

Satz 2 definiert die Ausnahme vom allgemeinen Abzugsverbot des Satzes 1. Er
erklirt die Regelungen des §9 Abs. 1 Satz3 Nr. 4 und Nr. 5 Sitze 1-6 und
Abs. 2 und damit die verkehrsmittelunabhingige Entfernungspauschale aus dem
WK-Bereich fiir den BA-Abzug entsprechend fur anwendbar (vgl. §9
Anm. 456 ff.). Wegen der Verkehrsmittelunabhingigkeit gilt Satz 2 auch fiir
Kfz., unabhingig davon, ob diese zum BV des Stpfl. geh6ren oder nicht. Die
Berechnung des nicht als BA abzichbaren Teils der Aufwendungen, wenn diese
die Hoéhe der abziehbaren Entfernungspauschale tbersteigen, regelt Satz 3
(Anm. 1438 ff)).

II. Abgeltung

Die Entfernungspauschale gilt simtliche Aufwendungen fiir Wege zwischen
Wohnung und Betriebsstitte sowie fir Familienheimfahrten ab; das gilt zB fir
die Aufwendungen bei Benutzung des OPNV oder fiir Parkgebiihren fiir das
Abstellen des Fahrzeugs wihrend der Arbeitszeit (Satz 2 iVm. § 9 Abs. 2 Satz 1;
vgl. ausfithrlich § 9 Anm. 457 und 630 ff.). Aufwendungen, die tiber die Entfer-
nungspauschale hinausgehen, diirfen nur abgezogen werden, soweit sie fir die
Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel angefallen sind und den als Entfernungs-
pauschale abziehbaren Betrag tibersteigen (Satz 2 iVm. § 9 Abs. 2 Satz 2).

Nicht abgegolten sind zB Flugkosten, weil die Entfernungspauschale fiir Flug-
strecken nicht gilt (Satz 2 iVm. §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 3; vgl. hierzu § 9
Anm. 458). Ebenfalls nicht abgegolten sind Unfallkosten (vgl. Anm. 1000 ff.).
Diese sind unverindert weiterhin zusitzlich zur Entfernungspauschale zu be-
rtcksichtigen.
Vgl. BeschluBempfehlung und Bericht des FinAussch. des Deutschen BT, Einzelbe-
grindung zu Art. 1 §9 Abs. 2 EStG, BTDrucks. 14/4631, 11; vgl. aber krit. §9
Anm. 631; glA Arrrz, FR 2001, 461; Goypke, Stbg. 2001, 311; HARDER-BUSCHNER/
Goypkg, NWB FE 6, 4217; Drenseck, DB Beilage 1,/2001, 3; Harrmann, INEF 2002,
263; aA Biser, EStB 2001, 71; Kerrrer, DStZ 2002, 676; Ursan, DStZ 2004, 741 zu
Unfallkosten.

ITI. Entsprechende Anwendung von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5
Satze 1-6 und Abs. 2

1. Berechnung der Entfernungspauschale

Die Entfernungspauschale ist nur fiir volle Kilometer der Entfernung zu be-
rechnen; ab VZ 2004 betrigt sie 0,30 €, und zwar ohne Unterscheidung nach
Wegen zwischen Wohnung und Betriebsstitte einerseits und Familienheimfahr-
ten andererseits (Nr. 6 Satz 2 iVm. §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 und Nr. 5
Satz 4 idF des HBeglG 2004). Bis cinschl. VZ 2003 betrug die Entfernungspau-
schale fiir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte fiir die ersten 10 Km. je-
weils 0,36 € (bis 31.12.2001: 0,70 DM) und ab dem 11. Km. 0,40 € (bis
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31.12.2001: 0,80 DM). Fir Familienheimfahrten betrug sie einheitlich 0,40 €
(bis 31.12.2001: 0,80 DM) je Entfernungskilometer.

Berechnung:

Anzahl der Tage, an denen der Stpfl. X volle
Wege zwischen Wohnung und
Betriebsstitte zurticklegt

x Entfernungs-
Entfernungskilometer pauschale

Zur Hohe der Entfernungspauschale und zu ihrer Berechnung vgl. im tbrigen ausfiihrlich
§ 9 Anm. 457.

Zur Bestimmung der mafgeblichen Wegstrecke als | kirzeste” StraBenverbindung vgl.
ausfihtlich § 9 Anm. 459.

2. Umfang der Wege und Umwegfahrten

Zu den Wegen zwischen Wohnung und Betriebsstitte gehoren die Strecken, die
der Stpfl. bei Beginn und nach Beendigung der betrieblichen oder beruflichen
Titigkeit zuriicklegt. Der Begriff setzt voraus, dal die Wohnung Ausgangs- und
Endpunkt des Wegs (der Fahrt) ist. Dazu kénnen auch Wege zwischen der Woh-
nung und einer weiter abgelegenen Betriebsstitte gehtren. Werden betrieblich
bedingte Umwegfahrten durchgefiihrt, sind die dafiir entstandenen — zusitz-
lichen — Aufwendungen uneingeschrinkt als BA abziehbar. Die Umwegfahrt
macht jedoch nicht die Gesamtfahrt zur Geschiftsfahrt.
BFH v. 17.2.1977 — IV R 87 /72, BStBI. 11 1977, 543, zu einem Rechtsanwalt, der anlid3-
lich seiner Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte Termine bei Gerichten und
Behorden erledigt; BFH v. 25.3.1988 — 111 R 96,/85, BStBI. 11 1988, 655, zu cinem Ge-
werbetreibenden, der seine Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte vielfach aus
beruflichen Anldssen unterbrochen hat; BFH v. 10.12.1992 — XI R 13/92, BFH/NV
1993, 473, zu einem Gemiisehindler, der auf dem Weg zu seinem Geschiftslokal erst
2um GroBmarkt fihrt; BEH v. 22.6.1995 — IV R 74,/94, BEH/NV 1996, 117, zu cinem
Arzt, der auf dem Weg zwischen Wohnung und Praxis Hausbesuche macht; H 23 (Mit-
erledigung betrieblicher Angelegenheiten) EStH 2004. GIA Drenseck, DB Beilage 1/
2001, 3, zu Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte eines ArbN.
Die Einbeziehung von Umwegstrecken ist auch bei Fahrgemeinschaften mit
dem Ehegatten nicht mehr moglich (Nr. 6 Satz 2 iVm. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
Satz 2 und BMF v. 11.12.2001, BStBL. I 2001, 994 Tz. 1.5). Vielmehr kann jeder
Teilnehmer der Fahrgemeinschaft — auch der Ehegatte — fiir sich die Entfer-
nungspauschale in Anspruch nehmen, und zwar in Hohe der fiir jeden einzelnen
mafgebenden , kiirzesten® Stralenverbindung (vgl. ausfihrlich § 9 Anm. 459).
Bis einschl. VZ 2000 war die Einbezichung einer Umwegstrecke bei einer Fahrgemein-
schaft mit dem Ehegatten mdéglich. Die Fahrtkosten fiir die Arbeitstage, an denen die
Ehegatten gemeinsam gefahren sind, konnten insgesamt nur bei einem Ehegatten oder
nach gemeinsamer Wahl der Ehegatten bei jedem Ehegatten gesondert berticksichtigt
werden (R 23 Abs. 1 EStR 1999 iVm. H 23 [Abzug von Aufwendungen fiir Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstitte und ...] EStH 2000).

3. Benutzung einer Fiahrverbindung

Nach Tz. 1.4 des BMF-Schr. v. 11.12.2001 (BStBL I 2001, 994) ist die Fihrver-
bindung in die Entfernungsberechnung nur einzubeziehen, soweit sie zumutbar
erscheint und wirtschaftlich sinnvoll ist. Die Fahrtstrecke der Fihte soll danach
allerdings nicht Teil der maBgebenden Entfernung sein; statt dessen soll der
Stpfl. ohne Héchstbetragsbeschrinkung die Fihrkosten ansetzen kénnen (vgl.
auch Govpkg, Stbg. 2001, 311 mit Beispiel). UE liegt hierin ein Widerspruch.
Entweder ist die Fihrverbindung in die Entfernungsberechnung mit einzubezie-
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hen, dann aber doch mit der Entfernung, die die Fihre zurtcklegt; eine andere
Art der Einbeziehung kime in der Systematik einer verkehrsmittelunabhingigen
Entfernungspauschale einer Nicht-Einbeziehung gleich. UE ist daher die Fahr-
verbindung — zusitzlich zu dem auf der StraBe zurtickgelegten Weg zum Anle-
ger — mit der vom Schiff zurtickgelegten Strecke zu berticksichtigen. Soweit die
tatsdchlichen Fihrkosten die fir die Fihrstrecke berticksichtigte Entfernungs-
pauschale tibersteigen, sind diese dann zusitzlich anzusetzen.

4. Mehrere Wohnungen

Nach Nr. 6 Sitze 2 und 3, jeweils iVm. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 6, sind bei
Vorhandensein mehrerer Wohnungen Wege von einer Wohnung, die nicht der
Betriebsstitte am nichsten liegt, zur Betriebsstitte nur zu berticksichtigen, wenn
sie den Mittelpunkt der Lebensinteressen des Stpfl. bildet und nicht nur gele-
gentlich aufgesucht wird. Dartiber hinaus prigt die private Mitveranlassung der
Aufwendungen nicht unwesentlich deren Charakter. Die Entfernungspauschale
ist nur fur die ,,kiirzeste” StraBenverbindung von der Wohnung, die den Mittel-
punkt der Lebensinteressen des Stpfl. bildet, zur Betriebsstitte als BA abzuzie-
hen (Satz2 iVm. §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 4). Mit cinem Kfz. gefahrene
Mehrkilometer gehoren in diesen Fillen zu den Privatfahrten. Mehraufwendun-
gen fir 6ffentliche Verkehrsmittel, die dadurch entstehen, daf3 der Stpfl. den pri-
vat veranla3ten weiteren Weg zwischen der weiteren Wohnung und seiner Be-
triebsstitte zurticklegt, gehdren insoweit zu den nicht abziehbaren Kosten der
Lebensfithrung nach § 12 Nr. 1 Satz 2.

Zur Problematik bei Vorhandensein ,,mehrerer Wohnungen* iSd. §9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 4 Satz 6 vgl. ausfiithrlich § 9 Anm. 462.

5. Berechnung pro Arbeitstag

Nach Nr. 6 Satz 2 iVm. §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 gilt die Entfernungspau-
schale die Aufwendungen fiir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte fir
jeden Arbeitstag ab. Daraus folgt, daB der Stpfl. die Aufwendungen tiglich nur
einmal in Abzug bringen darf. Die bis einschl. VZ 2000 gtltige Regelung, daf}
bei einer mindestens vierstiindigen Unterbrechung der Arbeitszeit auch mehr als
eine Fahrt pro Arbeitstag geltend gemacht werden durfte, ist zum 1.1.2001 weg-
gefallen (Nr. 6 Satz 2 iVm. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 Halbs. 1 und BMF v.
11.12.2001, BStBL. I 2001, 994 Tz. 1.7). Das gilt auch bei Benutzung 6ffentlicher
Verkehrsmittel, und zwar auch dann, wenn mehrere Einzelfahrscheine pro Tag
erworben werden. In jedem Fall kénnen auch bei Einzelnachweis der Kosten
nur die Aufwendungen fiir eine Hin- und eine Ruckfahrt pro Tag geltend ge-
macht werden.
Vgl. die Gesetzesbegrindung zu § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 in BTDrucks. 14,/4242, 5f. so-
wie § 9 Anm. 457; vgl. auch Goypke, Stbg, 2001, 311. Die Abgeltungswirkung der Ent-
fernungspauschale greift auch dann ein, wenn wegen atypischer Arbeitszeiten Fahrten
zwischen Wohnung und Betriebs- oder Arbeitsstitte zweimal arbeitstiglich erfolgen,
wie zB bei einem Opernsinger (BFH v. 11.9.2003 — VI B 101,/03, BStBI. 11 2003, 893).
Pascu/HorerH/RenN, DStZ 2001, 305, sechen darin fiir bestimmte Berufsgruppen
eine unbillige Hirte. Zur Ausnahme fiir behinderte Menschen vgl. Anm. 1434.
Stl. nicht zu berticksichtigende Mehrfach- oder Zwischen(heim)fahrten gehéren
zu den Privatfahrten. Bei Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel sind die Auf-
wendungen insoweit nicht als BA abziehbar. Bei Benutzung eines Kfz., fir das
Satz 3 anzuwenden ist, sind solche Fahrten bei Anwendung der sog. Listenpreis-
methode mit der 1 vH-Regelung abgegolten. Bei Anwendung der sog. Fahrten-
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buchmethode sind sie als Privatfahrten im Fahrtenbuch zu vermerken (vgl. § 6
Anm. 1203p ff.).

6. Berechnung pro Betriebsstitte

Gilt die Regelung des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 im WK-Bereich pro Arbeits-
stitte (vgl. BMF v. 11.12.2001, BStBL. I 2001, 994 Tz. 1.8), so gilt sie durch die
analoge Anwendung durch Nr. 6 Satz 2 im Bereich der BA pro Betriebsstitte
(zur Definition der Betriebsstitte iSd. Nr. 6 vgl. Anm. 1416). Hat ein Stpfl. meh-
rere Betriebsstitten und kehrt er vor dem Aufsuchen der anderen Betriebsstitte
am selben Arbeitstag zu seiner Wohnung zuriick, ist die zusitzliche Fahrt zu der
anderen Betriebsstitte zusitzlich im Wege der Entfernungspauschale zu erfas-
sen. Fihrt er zunichst zu der einen Betriebsstitte und von dort zur nichsten Be-
triebsstitte, handelt es sich bei der Fahrt zur zweiten Betriebsstitte um eine Ge-
schiftsfahrt, fiir die die entstandenen Kosten unbegrenzt als BA abgezogen
werden koénnen. Fihrt er von der zweiten Betriebsstitte nach Beendigung seiner
betrieblichen Titigkeit nach Hause, ist fir diesen Tag die Entfernungspauschale
aus der Hilfte der Summe der Entfernung zur ersten Betriebsstitte und der Ent-
fernung zwischen Wohnung und zweiter Betriebsstitte zu berechnen.

Beispiel: FEin Stpfl. hat zwei Betriebsstitten. Die Entfernung zwischen seiner Woh-

nung und der ersten Betriebsstitte betrigt 35,8 Km. Die Entfernung zwischen seiner

Wohnung und der zweiten Betriebsstitte betrigt 68,3 Km. Er fihrt arbeitstiglich beide

Betriebsstitten an, jedoch fihrt er zwischendurch regelmiBig nicht nach Hause. Der

Stpfl. benutzt sein eigenes Kfz., und zwar an 240 Arbeitstagen.

Die Entfernungspauschale ist fiir den VZ 2003 wie folgt zu berechnen:

1/, von (35,8 Km. + 68,3 Km.) = 52,05 Km.

240 Tage X 10 Km. X 0,36 € 864 €
240 Tage X 42 Km. X 0,40 € 4032 € 4896 €

IV. Hochstbetrag

Die Gewihrung der Entfernungspauschale ist fir Wege zwischen Wohnung und
Betriebsstitte der Hohe nach begrenzt auf 4500 € im Kj. (VZ 2002,/2003:
5112 €, VZ 2000/2001: 10000 DM). Ein hoherer Betrag ist nur anzusetzen,
wenn ein eigenes oder ein zur Nutzung tberlassenes Kfz. benutzt wird (Nr. 6
Satz 2 iVm. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 Satz 2 Halbs. 2; vgl. im tibrigen ausfthrlich
§ 9 Anm. 457). Die Begrenzung gilt nicht fiir Familienheimfahrten.
Beispiel 1: Ein selbststindiger Rechtsanwalt legte in den Monaten Januar bis Mirz
und November bis Dezember 2003 seine Wege zwischen Wohnung und Kanzlei mit
offentlichen Verkehrsmitteln und in den iibrigen Monaten mit dem eigenen Kfz. zu-
rick; Entfernung zwischen Wohnung und Kanzlei 74,5 Km.

Entfernungspauschale Januar bis Mirz und Now. bis Dez. 2003:

360 €
2560 € 2920 €

100 Tage X 10 Km. X 0,36 €/Km.
100 Tage X 64 Km. X 0,40 €/Km.

Entfernungspauschale April bis Okt. 2003:
110 Tage X 10 Km. X 0,36 €/Km. = 396 €

110 Tage X 64 Km. X 0,40 €/Km. 2816 € 3212 € 6132 €
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Die Entfernungspauschale ist nicht zu kiirzen, weil der Hochstbetrag von 5112 € bei
dem Teil, der auf 6ffentliche Verkehrsmittel entfillt, nicht tiberschritten ist und bei Be-
nutzung des eigenen Kfz. nicht greift.

Beispiel 2: Eine selbststindige Architektin wohnt 95 Km. von ihrem Biro entfernt.
Sie hat zwei Kfz. Den Weg zur nichstgelegenen Bahnstation (3 Km.) legt sie mit dem
ersten Kfz., den Weg vom Bahnhof zu ihrem Biiro (1,5 Km.) mit dem zweiten Kfz. zu-
ruck. Sie hat im Jahr 2003 an 230 Tagen gearbeitet.

Die Entfernungspauschale ist wie folgt zu ermitteln:

a) Kfz.:

230 Tage X 3 Km. X 0,36 €/Km. = 248,40 €

230 Tage X 1 Km. X 0,40 €/Km. = 92,00 € 340,40 €

b) OPNV:

230 Tage X 7 Km. X 0,36 €/Km. = 579,60 €

230 Tage X 83 Km. X 0,40 €/Km. = 7636,00 € 821560 € 8556 €

Der auf den OPNV entfallende Teil der Entfernungspauschale ist auf 5112 € zu kiir-

zen, so dafB3 die Entfernungspauschale mit (340,40 € + 5112 € =) 5452,40 € anzuset-

zen ist.

Sind fiir die Nutzung des OPNV héhere Aufwendungen entstanden, kénnen diese, so-

weit sie den Betrag von 5112 € tbersteigen, zusitzlich geltend gemacht werden.
Fallen bei einem Stpfl. sowohl Aufwendungen fiir Wege zwischen Wohnung
und Betriebsstitte, als auch Aufwendungen fur Familienheimfahrten an, findet
der Hochstbetrag nur bei den Aufwendungen fiir Wege zwischen Wohnung und
Betriebsstitte Anwendung, da er fiir Familienheimfahrten nicht gilt.

Zur Nutzung verschiedener Verkehrsmittel, von Flugzeugen sowie zur Bestim-
mung der Wegstrecke vgl. ausfiithtlich § 9 Anm. 457—459.

V. Behinderte Menschen

Behinderte Menschen, deren Grad der Behinderung mindestens 70 betrigt oder
deren Grad der Behinderung weniger als 70, aber mindestens 50 betrigt und die
in ihrer Bewegungsfihigkeit im Stralenverkehr erheblich beeintrichtigt sind,
konnen anstelle der Entfernungspauschale unveridndert die tatsichlichen Auf-
wendungen fiir die Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte und fiir Fami-
lienheimfahrten ansetzen. Es handelt sich um eine ,, Kann“-Vorschrift. Dh., daf3
behinderte Menschen gleichwohl auch die — verkehrsmittelunabhingige — Ent-
fernungspauschale ansetzen konnen, zB wenn diese hoher ist als die tatsichlich
entstandenen Aufwendungen; vgl. im tibrigen ausfiihrlich § 9 Anm. 633.

Behinderte Menschen koénnen bei Benutzung eines Kraftwagens ihre tatsich-
lichen Aufwendungen auch pauschal ansetzen. Das sind im einzelnen:
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2001 Seit 1.1.2002
bei Nutzung eines Kraftfahrzeugs
0,58 DM/gefahrenem Km. 0,30 €/gefahrenem Km.
1,16 DM/Entfernungs-Km. 0,60 €/Entfernungs-Km.
bei Nutzung eines Motorrads oder Motorrollers
0,25 DM/gefahrenem Km. I 0,13 €/gefahrenem Km.

bei Nutzung eines Mopeds oder Mofas
0,15 DM/gefahrenem Km. | 0,08 €/gefahrenem Km.

bei Nutzung eines Fahrrads
0,07 DM/gefahrenem Km. I 0,05 €/gefahrenem Km.

(BMF v. 11.1.2001, BStBL. T 2001, 95, und v. 20.8.2001, BStBL. I 2001, 541). Die
Pauschbetrige laufen allerdings insoweit ins Leere, als sie niedriger sind als die ver-
kehrsmittelunabhingige Entfernungspauschale.

In Nr. 6 Satz 2 iVm. § 9 Abs. 2 Satz 3 genannte behinderte Menschen koénnen
arbeitstiglich zusitzliche eine Hin- und Riickfahrt als Leerfahrt ansetzen (R 23
Abs. 1 Satz 4 EStR 2003). Mittagsheimfahrten sind auch bei behinderten Men-
schen den Kosten der allgemeinen Lebenshaltung zuzurechnen (BFH w.
2.4.1976, VI B 85/75, BStBL. 11 1976, 452).

1435-1437 FEinstweilen frei.

1438

D. Erliuterungen zu Satz 3:
Abzugsbegrenzung bei Benutzung eines Kraftfahrzeugs

I. Erfafite Kraftfahrzeuge

Satz 3 begrenzt den BA-Abzug von Aufwendungen, die fiir ein Kfz. bei Benut-
zung fir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte und far Familienheim-
fahrten anfallen, auf die Hohe der Entfernungspauschale. Er schreibt die Form
der Berechnung der nicht als BA abziehbaren Kfz.-Aufwendungen vor. Die Re-
gelung ist auf alle Kfz. anzuwenden, fiir die auch die Anwendung von § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 in Frage kommen kann, unabhingig von ihrer kfzstl. Einordnung
(BFH v. 13.2.2003 — X R 23/01, BStBL II 2003, 472 zu Gelindewagen tber
2,8t.).

Satz 3 regelt nicht ausdriicklich, ob das Kfz. zum BV oder zum PV gehort. Auch
ist nicht geregelt, ob es dem Stpfl. gehort oder ob es gemietet oder geleast ist.
Zweifelsfrei diirfte sein, daB3 es sich um ein Kfz. handelt, fiir das der Stpfl. vom
Grundsatz her die Aufwendungen als BA abziechen kann, weil Abs. 5 ein Kor-
rektiv zum allgemeinen BA-Abzug nach Abs. 4 darstellt (vgl. Anm. 1128, 1408;
zur Zugehorigkeit eines Kfz. zum BV sowie der Zugehorigkeit eines Miet- oder
Leasingverhiltnisses zum betrieblichen Bereich vgl. Anm. 932f)). Satz 3 findet
daher keine Anwendung auf die Benutzung von Kfz., die nicht dem BV des
Stpfl. zuzuordnen sind. Werden solche Kfz. fiir Wege zwischen Wohnung und
Betriebsstitte oder fir Familienheimfahrten genutzt, begrenzt Satz 2 den BA-
Abzug auf die Hohe der Entfernungspauschale.
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Bis einschl. VZ 2000 waren Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte und fiir Familienheimfahrten mit einem Kfz., das zum PV des Stpfl. gehor-
te, nur bis zur Hohe der jeweiligen Km.-Pauschale abzichbar. Dariiber hinausgehende
Aufwendungen unterlagen dem Abzugsverbot der Nr. 6 aF (vgl. BMF v. 4.8.1999,
BStBL 11999, 727 Rn. 2a).

II. Abzugsbegrenzung durch Listenpreismethode (Satz 3 Halbs. 1)

1. Berechnung der Abzugsbegrenzung bei Fahrten zwischen Wohnung
und Betriebsstitte (Satz 3 Halbs. 1, 1. Fall)

a) Positiver Unterschiedsbetrag

Nach Satz 3 diirfen die Aufwendungen in Hoéhe des positiven Unterschiedsbe-
trags zwischen 0,03 vH des inlind. Listenpreises und dem sich nach §9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 oder Abs. 2 ergebenden Betrag den Gewinn nicht mindern. Indem
die Regelung ausdriicklich vom positiven Unterschiedsbetrag spricht, stellt sie
klar, da3 es nicht um die Fiktion von Aufwendungen geht.

Ist der Unterschiedsbetrag negativ, ist cin weiterer BA-Abzug grds. nicht vor-
gesehen (BFH v. 12.6.2002 — XI R 55/01, BStBL II 2002, 751). Ein negativer
Unterschiedsbetrag kann sich ergeben, wenn das Kfz. einen niedrigen Listen-
preis hat oder wenn das Kfz. tatsidchlich an erheblich mehr Tagen fir Fahrten
zwischen Wohnung und Betriebsstitte ecingesetzt wird, als der Gesetzgeber
durchschnittlich zur Berechnung des vH-Satzes von 0,03 mit (15 X 12 =) 180
Tagen zugrunde gelegt hat.

Fiktive Betriebsausgaben durch Anwendung der Entfernungspauschale:
Mit Einfiihrung der — verkehrsmittelunabhingigen — Entfernungspauschale ab
VZ 2001 wurde sichergestellt, daf3 der Stpfl. in jedem Fall BA in dieser Hohe ab-
ziehen kann. Satz 2 geht Satz 3 insoweit vor (R 23 Abs. 1 Satz 3 EStR 2003).
Dies kann — im Gegensatz zur vorherigen Rechtslage — auch zu fiktiven BA fiih-
ren. Satz 3 enthilt keine Regelung, wie der noch nicht ausgeschopfte Teil der
Entfernungspauschale in solchen Fillen zu berechnen ist. UE ist dabei nicht zu
berticksichtigen, dal durch die fehlende Hinzurechnung ,,nicht abziehbarer®
Aufwendungen fir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte oder fiir Fa-
milienheimfahrten simtliche Kfz.-Aufwendungen insoweit BA bleiben, weil der
Gesetzgeber bei Einfithrung der Entfernungspauschale gerade nicht darauf ab-
gestellt hat, dal3 dem Stpfl. auch tatsidchlich Aufwendungen entstehen. Eine Be-
rechnung in Anlehnung an Satz 3 ist uE vielmehr ein geeigneter Rechenweg, in-
dem die zu berticksichtigende Entfernungspauschale um den — pauschal nach
Satz 3 ermittelten — Teil der Aufwendungen gekiirzt wird, der nach dem Willen
des Gesetzgebers nicht zum BA-Abzug zuzulassen ist. Ergebnis dieses Rechen-
vorgangs ist, dal3 der Stpfl. de facto den negativen Unterschiedsbetrag zusitzlich
als BA abzichen kann.

GIA FinMin. Bayern v. 27.3.2003, DStR 2003, 738; BrumicH/WACKER, § 4 Rn. 285¢;

Harper-BuscuNer/Goypke, NWB E 6, 4217 [4232]; Briese, DStR 2003, 1336 [1338];
LSW-Magazin Gr. 2, 903. Scamipt/Hemicke XXIV. § 4 Rn. 584.

Beispiel fiir VZ ab 2001: VZ 2004: Entfernung zwischen Wohnung und Betriebsstit-
te 10 Km.; Nutzung des Kfz. fur Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte an 220
Tagen. Inlind. Listenpreis 15000 €.
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15000 € x 0,03 vH X 12 Monate X 10 Km. 540,00 €
./. Entfernungspauschale

220 Tage X 10 Km. X 0,30 €/Km. —660,00 €
als BA zusitzlich abzuziehen —120,00 €

Beispiel fiir VZ bis einschl. VZ 2000: VZ 2000: Entfernung zwischen Wohnung und
Betriebsstitte 10 Km.; Nutzung des Kfz. fiir Wege zwischen Wohnung und Betriebs-
stitte an 220 Tagen. Inlind. Listenpreis 29 400 DM.

29400 DM X 0,03 vH X 12 Monate X 10 Km. 1058,40 DM
./. Km.-Pauschale

220 Tage x 10 Km. X 0,70 DM/Km. —1540,00 DM
negativer Unterschiedsbetrag (kein Abzug als BA!) —481,60 DM

b) Listenpreis
Zur Berechnung der Abzugsbegrenzung geht Satz 3 Halbs. 1, 1. Fall als Aus-
gangsgrofie von einem Wert iHv. 0,03 vH des inldnd. Listenpreises des Kfz. je
Entfernungskilometer aus. Hinsichtlich des Listenpreises nimmt die Norm
— ebenso wie Nr. 6 aFF — Bezug auf § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2. Damit ist der inldnd.
Listenpreis im Zeitpunkt der Erstzulassung des Kfz. (zuztiglich der Kosten der
Sonderausstattung einschlieSlich der USt) sowohl Ausgangswert als auch
Hochstbetrag bei der Ermittlung der nicht abziehbaren Fahrtkosten. Der Ge-
setzgeber will damit zum Ausdruck bringen, daf3 sowohl fiir die Ermittlung der
privaten Nutzung eines Kfz. als auch fiir die Ermittlung des nicht abziehbaren
Teils der Aufwendungen fiir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte sowie
fir Familienheimfahrten von derselben Bemessungsgrundlage auszugehen ist.
Zu Listenpreis, Sonderausstattung, Gebrauchtwagen, Pauschalierungszeitraum, Fahr-

zeugwechsel, nur gelegentlicher Nutzung des Kfz., Nutzung mehrerer Kfz. und Beson-
derheiten bei Einzelunternehmen oder PersGes. vgl. ausfiihrlich § 6 Anm. 1203 ff.

c) Ansatz des Werts von 0,03 vH des Listenpreises als monatlicher
Hochstbetrag

Der Wert iHv. 0,03 vH des inlind. Listenpreises ist als monatlicher Hochstbe-
trag anzusetzen, und zwar unabhingig davon, an wie vielen Tagen der Stpfl. tat-
sichlich das Kfz. zu diesem Zweck benutzt hat (vgl. BMF v. 12.5.1997, BStBL. I
1997, 562 Rn. 10, und v. 21.1.2002, BStBL. 1 2002, 148 Rn. 11 zur auch nur gele-
gentlichen Nutzung, sowie die Ubersicht in Anm. 1401).

d) Abzug der Entfernungspauschale

Von dem Wert iHv. 0,03 vH des inlind. Listenpreises ist die Entfernungspau-
schale (bis einschl. VZ 2000 die Km.-Pauschale) abzuzichen, und zwar in
Abhingigkeit von der Anzahl der Tage, an denen der Stpfl. das Kfz. fir Wege
zwischen Wohnung und Betriebsstitte genutzt hat. Damit werden aufwendungs-
unabhingig zwei pauschal ermittelte Werte gegeniibergestellt. Verbleibt ein posi-
tiver Unterschiedsbetrag, ist der Gewinn/Verlust des Stpfl. entsprechend zu kor-
rigieren. Die Monatswerte sind nur dann nicht anzusetzen, wenn wihrend eines
vollen Monats die Nutzung des Kfz. ausgeschlossen ist, zB weil der Stpfl. sich
fir lingere Zeit im Ausland aufhilt, sowie eine Nutzung des Kfz. durch andere,
zur Privatsphire des Stpfl. gehorende Personen nicht méglich ist (BMF w.
12.5.1997, BStBL. 1 1997, 562 Rn. 11, und v. 21.1.2002, BStBL. I 2002, 148
Rn. 12; vgl. auch § 6 Anm. 1203c).
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Beispiel ,,Getingfahrer*: VZ 2004: Entfernung zwischen Wohnung und Betriebsstit-
te 8 Km.; Nutzung des Kfz. fiir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte an 120
Tagen. Inlind. Listenpreis 30000 €.

30000 € %X 0,03 vH X 12 Monate X 8 Km. 864 €
./. Entfernungspauschale VZ 2004

120 Tage X 8 Km. X 0,30 €/Km. —288 €
nicht abziehbare BA nach Nr. 6 Satz 3 576 €

Beispiel ,,Vielfahrer*“: VZ 2004: Entfernung zwischen Wohnung und Betriebsstitte 8
Km.; Nutzung des Kfz. fir Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte an 240 Tagen.
Inldnd. Listenpreis 30000 €.

30000 € X 0,03 vH X 12 Monate X 8 Km. 864 €
./. Entfernungspauschale VZ 2004
240 Tage X 8 Km. X 0,30 €/Km. —576 €

nicht abziehbare BA nach Nr. 6 Satz 3 288 €

Die fiir AtbN geltende Ausnahmeregelung, daf3 keine Monatswerte anzusetzen sind
fir Monate, in denen dem Stpfl. aufgrund eines Nutzungsverbots kein Kfz. zur Verfi-
gung steht, ist fiir Unternehmer nicht anzuwenden. Thm bleibt nur die Alternative der
Fahrtenbuchmethode (vgl. nachfolgend Anm. 1448); ¢lA Soun in KSM, § 4 Rn. L 54.

e) ,,Kostendeckelung*

Der Wert von 0,03 vH des inldnd. Listenpreises ist grundsitzlich unabhingig
von den tatsichlich angefallenen Kosten anzusetzen (zur Kritik daran vgl.
Anm. 1404). Die Werte kénnen daher (nach Abzug der Entfernungspauschale/
Km.-Pauschale) zusammen mit der nach § 6 Abs. 1 Nt. 4 Satz 2 zu berechnen-
den Nutzungswertentnahme ggf. zuztglich der auf Familienheimfahrten zu be-
rechnenden nicht abziehbaren Aufwendungen im Einzelfall die fiir das Kfz. in-
dividuell entstandenen tatsichlichen Aufwendungen ibersteigen (zum Begriff
der tatsichlichen Aufwendungen vgl. Anm. 930 ff.). In diesem Fall sind die Nut-
zungswertentnahme nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und die nach Nr. 6 nicht ab-
ziehbaren Aufwendungen héchstens mit dem Gesamtwert der auf das Kfz. ent-
fallenden Gesamtkosten anzusetzen (,,Kostendeckelung®; BMF v. 12.5.1997,
BStBL 11997, 562 Rn. 13, und v. 21.1.2002, BStBI. I 2002, 148 Rn. 14, sowie § 6
Anm. 1203n). Zu beachten ist, daf} seit VZ 2001 durch Einfiihrung der ver-
kehrsmittelunabhingigen Entfernungspauschale jedenfalls der BA-Abzug in Ho-
he der Entfernungspauschale zu gewihren ist (R 23 Abs. 1 Satz 3 EStR 2003).
Die Kostendeckelung ist vor allem bei abgeschriebenen Altfahrzeugen von Be-
deutung.
Der Ansatz des Listenpreises bei Gebrauchtfahrzeugen ist mit Blick auf die Méglich-
keit der Fahrtenbuchfithrung nicht zu beanstanden (BFH v. 1.3.2001 — IV R 27/00,
BStBL 11 2001, 403). Der pauschal ermittelte Wert ist auch bei Gebrauchtfahrzeugen
das Ergebnis einer zulissigen typisierenden Schitzung, die infolge der Deckelung auf

den als BA erfaliten Betrag nicht zu ciner erdrosselnden Besteuerung fihren kann
(BFH v. 22.11.2002 — IV B 134/01, BFH/NV 2003, 460).

Vgl. im iibrigen § 6 Anm. 1203e.

f) Nutzung mehrerer Kraftfahrzeuge und Fahrzeugwechsel

Nutzung mehrerer Kraftfahrzeuge: Die Regelung ist auch anzuwenden, wenn
der Stpfl. mehr als ein Kfz. iSd. Nr. 6 nutzt. Denn das Wort ,.eines” in Satz 3
Halbs. 1 ist nicht als Zahlwort, sondern als unbestimmter Artikel zu verstehen.
Nutzt der Stpfl. mehrere Kfz. fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstit-
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§4 Anm. 1444-1446  Abs. 5 Satz 1 Nr. 6: Wege zwischen Wohnung

te, ist der Monatswert daher grundsitzlich fiir jedes dieser Kfz. anzusetzen. Da
ein Stpfl. aber zur selben Zeit nur ein einziges Kfz. benutzen kann, sieht die Fin-
Verw. fir solche Fille vor, dal der Monatswert unter Zugrundelegung des Kfz.
mit dem hochsten Listenpreis zu ermitteln ist, far das kein Fahrtenbuch gefiihrt
wird (BMF v. 21.1.2002, BStBL I 2002, 148 Rn. 9, 17). UE wite auch der Ansatz
eines Durchschnittswerts zu rechtfertigen.

Beispiel: Ein Stpfl. nutzt fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte abwech-

selnd drei verschiedene Kfz. Die Listenpreise betragen 36000 €, 40000 € und

50000 €. Der Monatswert ist gem. BMF auf der Grundlage des Kfz. mit dem Listen-

preis iHv. 50000 € zu berechnen.

Eine uE zu rechtfertigende Berechnungsalternative sicht wie folgt aus:

Summe der Listenpreise der drei Kfz. (36000 € + 40000 € + 50000 €) = 126000 €,

davon 1/3 = 42000 € = Bemessungsgrundlage fiir die Monatswerte.

Der BFH hat mit Urt. v. 3.8.2000 — III R 2/00 (BStBL. II 2001, 332) entschieden, daf3

der Stpfl. bei Nutzung mehrerer Kfz. sich fiir jedes einzelne Kfz. zwischen der Listen-

preis- und der Fahrtenbuchmethode entscheiden kann; hierzu auch Kanzier, FR 2000,

1345 (1348), Anm. zu diesem Urteil.
Fahrzeugwechsel: Wird das im laufenden VZ zu Fahrten zwischen Wohnung
und Betriebsstitte genutzte Kfz. ausgewechselt, zB bei Kauf eines neuen Kfz.
und Verkauf des bisherigen, ist der Monatswert im Monat des Fahrzeugwechsels
auf der Grundlage des Listenpreises des Kfz. zu berechnen, das der Stpfl. nach
der Anzahl der Tage in diesem Monat tberwiegend genutzt hat (BMF v
21.1.2002, BStBI. 1 2002, 148 Rn. 5).

2. Berechnung der Abzugsbegrenzung bei Familienheimfahrten (Satz 3
Halbs. 1, 2. Fall)

Fir Familienheimfahrten setzt Satz 3 Halbs. 1, 2. Fall als Abzugsbegrenzung
den Unterschiedsbetrag zwischen 0,002 vH des inlidnd. Listenpreises fiir jeden
Entfernungskilometer und der sich nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 oder Abs. 2 er-
gebenden Entfernungspauschale (bis VZ 2000: Km.-Pauschale), bezogen auf je-
de einzelne Fahrt, an. Im Gegensatz zu den iibrigen Fahrten/Wegen zwischen
Wohnung und Betriebsstitte handelt es sich bei der pauschalen Abzugsbe-
schrinkung fiir Familienheimfahrten nicht um einen Monatswert, sondern die
Fahrten sind einzeln zu berticksichtigen. Bei Nutzung mehrerer Kfz. zu Fami-
lienheimfahrten ist Bemessungsgrundlage daher der Listenpreis des jeweils fiir
die Fahrt genutzten Kfz.

Zut Definition der Familienheimfahrt vgl. Anm. 1416 und § 9 Anm. 520; s. im tbrigen

zum positiven Unterschiedsbetrag, zum Listenpreis und zur , Kostendeckelung®

Anm. 1439 ff.

3. Einzelfragen

Fahrzeug mit Chauffeur: Die Nutzung cines Kfz. mit Chauffeur zu Fahrten
zwischen Wohnung und Betriebsstitte ist nicht besonders gesetzlich geregelt.
Auch die EStR enthalten dazu keine Anweisungen. Es gelten daher die allgemei-
nen estl. Grundsitze. Wird fiir eine Fahrt zwischen Wohnung und Betriebsstitte
ein Chauffeur in Anspruch genommen, der zum Betrieb des Stpfl. gehort, sind
die auf diese Fahrt entfallenden Lohnkosten Teil der unter Nr. 6 fallenden Auf-
wendungen. Sie erhthen damit den nicht als BA abziehbaren Teil. UE kann
hierfiir die Istl. Regelung fiir die Gestellung eines Kfz. mit Fahrer analog ange-
wendet werden. Nach R 31 Abs. 10 Nr. 1T LStR 2005 ist der als geldwerter Vor-
teil ermittelte Nutzungswert um 50 vH zu erhéhen. Nach R 31 Abs. 10 Nr. 3
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und Betriebsstitte sowie Familienheimfahrten — Anm. 1446-1448 § 4

LStR 2005 braucht bei der Nutzung eines gepanzerten Kfz. der Wert bei Inan-
spruchnahme eines Fahrers nicht erhéht zu werden.

Mehrere Betriebsstitten: Bei Vorhandensein mehrerer Betriebsstitten in je-
weils unterschiedlicher Entfernung zwischen Wohnung und Betriebsstitte ist
der Ermittlung des nicht abziehbaren Teils der Kfz.-Aufwendungen die jeweils
geringste Entfernung zwischen Wohnung und Betriebsstitte zugrunde zu legen.
Fihrt der Stpfl. zu der oder den weiter entfernt liegenden weiteren Betriebsstit-
te(n) hochstens fiinfmal pro Monat, kénnen diese Fahrten bei der pauschalen
Berechnung der nicht abziechbaren BA zusitzlich je Fahrt mit dem positiven Un-
terschiedsbetrag zwischen 0,002 vH des inlind. Listenpreises fiir jeden Entfer-
nungskilometer und der Entfernungspauschale (bis einschl. VZ 2000: Km.-Pau-
schale) angesetzt werden (BMF v. 12.5.1997, BStBI. I 1997, 562 Rn. 12, und w.
21.1.2002, BStBL I 2002, 148 Rn. 13). Fahrt der Stpfl. hdufiger auch zu entfern-
ter gelegenen Betriebsstitten, ist die Berechnung auf der Grundlage der
0,03 vH-Methode durchzuftihren. Eine Abweichung davon 1Bt weder das Ge-
setz, noch die FinVerw. zu.

Mertes, LSW Gr. 14, 277, schligt fiir solche Fille eine proportionale Aufteilung

des vH-Satzes zur Zahl der jeweiligen Fahrten vor. Zu Fahrten zwischen Betriebsstit-

ten vgl. Anm. 1419.
Personengesellschaft: Nutzen Gesellschafter einer PersGes. Kfz., die zum BV
der Gesellschaft gehoren, auch zu Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstit-
te oder Familienheimfahrten, ist Satz 3 in der Form anzuwenden, dal3 die Be-
rechnung fir den jeweiligen Gesellschafter unter Zugrundelegung des Listen-
preises des von ihm genutzten Kfz. vorzunehmen ist (BMF v. 21.1.2002,
BStBIL. I 2002, 148 Ra. 10). Steht ein Kfz. mehreren Gesellschaftern zur Verfi-
gung und nutzen die Gesellschafter das Kfz. nur von Fall zu Fall, ist uE in An-
lehnung an BFH v. 15.5.2002 — VI R 132/00 (BStBI. II 2003, 311) zur Nutzung
eines betrieblichen Kfz. durch mehrere ArbN eine Aufteilung vorzunehmen.
Diese konnte zB prozentual oder in Anlehnung an die 5 Tage-Regelung mit
0,002 vH pro Tag erfolgen. Ein Ansatz des Monatswerts fiir jeden Gesellschaf-
ter wiirde hingegen zur UbermaBbesteuerung fithren. Denkbar sind solche Fille
bei Gesellschaftern einer FamilienPersGes., die im selben Haus wohnen.

4. Behinderte Menschen

Geh- und stehbehinderte Menschen iSd. § 9 Abs. 2 Satz 3 konnen anstelle der
Entfernungspauschale (bis einschl. VZ 2000: Km.-Pauschalen) die tatsidchlichen
Kfz.-Aufwendungen (zum Begriff vgl. ausfiihrlich Anm. 930ff) fir die Wege
zwischen Wohnung und Betriebsstitte ansetzen. Dabei ist der Gewinn nicht um
Aufwendungen in Hohe des positiven Unterschiedsbetrags zu erhhen (BMF v.
21.1.2002, BStBL. 12002, 148 Rn. 15).

ITI. Abzugsbegrenzung durch Fahrtenbuchmethode (Satz 3 Halbs. 2)

Alternativ zur sog. Listenpreismethode kann der Stpfl. die sog. Fahrtenbuchme-
thode wihlen. Voraussetzung hierftr ist, daf3 er die private Nutzung des Kfz.
nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 ermittelt (Satz 3 Halbs. 2). Diese Wahl kann daher
nur einheitlich — in Ubereinstimmung mit der Ermittlung der auf Privatfahrten
sowie auf Fahrten/Wege zwischen Wohnung und Betriebsstitte entfallenden
nicht abziehbaren Aufwendungen — ausgetibt werden.
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§4 Anm. 1448-1449 Abs. 5 Satz 1 Nt. 6

Zu Verfahrensfragen Anm. 1411 sowie § 6 Anm. 1202m—n; zur Frage der Anforderun-

gen an ein ordnungsgemiBies Fahrtenbuch vgl. ausfiihtlich § 6 Anm. 1203p ff.
Entscheidet sich der Stpfl. fiir die Fahrtenbuchmethode und erfillt er die Vor-
aussetzungen fur die Anerkennung der so ermittelten Werte (§6
Anm. 1203p ff.), treten an die Stelle der mit 0,03 vH oder 0,002 vH des inlidnd.
Listenpreises typisiert ermittelten Betrige fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte oder fiir Familienheimfahrten die auf diese Fahrten entfallenden
tatsichlichen Aufwendungen. Auch bei der Fahrtenbuchmethode kann sich ein
negativer Unterschiedsbetrag ergeben, nimlich in den Fillen, in denen der indi-
viduell ermittelte Km.-Satz niedriger ist als die Entfernungspauschale (ab VZ
2001). In diesem Fall ist der BA-Abzug jedenfalls in Hohe der Entfernungspau-
schale sicherzustellen. Insoweit ist der Unterschiedsbetrag zwischen der Entfer-
nungspauschale und dem individuellen Kilometersatz zusitzlich als BA zu be-
riicksichtigen (R 23 Abs. 1 Satz 3 EStR 2003). Zur Nutzung mehrerer Kfz. vgl.
Anm. 1444.

Ist die Fahrtenbuchmethode nicht anzuerkennen, weil der Stpfl. die diesbeziig-
lichen Voraussetzungen nicht erfiillt, so ist die Listenpreismethode anzuwenden
(BMF v. 21.1.2002, BStBL I 2002, 148 Rn.25; vgl. hierzu ausfthrtlich §6
Anm. 1203x).

1449  Finstweilen frei.
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§4 Abs.5 Satz1 Nr.6a

idF des EStG 1997 v. 16. 4. 97 (BGBL I S. 821; BStBL I S. 415)

[Mehraufwendungen wegen doppelter Haushaltsfithrung]

Die folgenden Betriecbsausgaben diitfen den Gewinn nicht mindern:

6a. Mehraufwendungen wegen einer aus betrieblichem Anlal begriinde-
ten doppelten Haushaltsfilhrung, soweit die doppelte Haushaltsfiih-
rung iber die Dauer von zwei Jahren am selben Ort beibehalten wird;
die Nummern 5 und 6 bleiben unberiihrt;

Autor: Dr. Winfried Bergkemper, Richter am FG, Miinster
Mitherausgeber: Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Richter am BFH, Miinchen
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I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5 Satz1 Nr. 6a
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zeuggestellung bei ArbN durch das JStG 1996 und die LStR 1996, DStZ 1995 S. 738;
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§4 Anm. 1450-1451 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a: Abzugsverbot

Stbg. 1996 S. 97; SErTZ, Kernpunkte der LStR 1996 (Teil IT), DStR 1996 S. 48; STROHNER/
MaINzER, Lohnsteuer 1996, Kéln 1996; GOYDKE, Anderungen im stlichen Reisekosten-
recht durch das JStG 1997, DStZ 1997 S. 65; KOGEL, Beschrinkung der dHf. durch das
JStG 1996 — partiell verfassungswidrig?, FR 1997 S. 433.

1. Rechtsentwicklung der Nr. 6a

In den VZ 1978-1995 waren Aufwendungen wegen dHf. unbegrenzt abziehbar
(s. Anm. 1451).

JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBL. I S. 1250; BStBL. I S. 438): Die Vorschrift wurde im
Zusammenhang mit der Neuregelung der dHf. (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5) in den
Katalog der nicht abziehbaren BA des Abs. 5 Satz 1 mit Wirkung ab VZ 1996
(§ 52 Abs. 1) eingefiigt. Die Begrenzung der dH{. auf zwei Jahre war dabei nicht
an den Beschiftigungsort gebunden. Bis VZ 1995 fand sich in Abs. 5 Satz 1 Nr. 6
aF eine Verweisung auf § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5.

JStErgG 1996 v. 18. 12. 95 (BGBL. I S. 1959; BStBL I S. 786): Noch vor Inkraft-
treten wurde die Vorschtift gedndert und die Begrenzung der dHf. auf zwei Jahre
am selben Beschiftigungsort in Anpassung an die Regelung des § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 5 beschrinkt (BTDrucks. 13/3084 S. 68). Im tbrigen wurde die Neuregelung
auch auf bestehende Altfille erstreckt (§ 52 Abs. 4).

2. Bedeutung der Nr. 6a

Wie fast die gesamte Neuregelung der dHf war Abs. 5 Satz1 Nr. 6a in den
Gesetzentwiirfen zum JStG 1996 nicht enthalten (zur Empfehlung des Fin-
Aussch. des BR s. BTDrucks. 13/1686 S. 9); die Neuregelung, die ausschlieBlich
zur Gegenfinanzierung der StFreistellung des sog. Existenzminimums diente
(KruHL, BB 1995 S. 2035), wurde erstmals im Vermittlungsausschufl von BT und
BR zutr Sprache gebracht (IKOGEL, FR 1997 S. 433).

Unvollstindige Regelung und fehlende Verweisung auf § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 5: Aus der Vorschrift ergibt sich ausdriicklich nux, dall Mehranfwendungen
wegen einer betrieblich veranlaBten dHf. am selben Oxt nur fiir zwei Jahre als BA
abgezogen werden konnen (Halbs. 1). Dariiber hinaus sind innerhalb der Zwei-
jabresfrist die Abzugsbegrenzungen nach Abs. 5 Satz1 Nr. 5 und 6 zu beriick-
sichtigen (Halbs. 2). Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a regelt im iibrigen die Voraussetzungen
der dHf und den Abzug von Mehraufwendungen nicht. Die Existenz der Vor-
schrift weist aber darauf hin, dal3 grundsitzlich auch im Bereich der Gewinnein-
kiinfte die durch eine dHf. entstandenen Mehraufwendungen nach Abs. 4 als BA
berticksichtigt werden konnen. Die fiir den Abzug maligeblichen Voraussetzun-
gen ergeben sich aus einer entsprechenden Anwendung des §9 Abs.1 Satz 3
Nr. 5 (glA v. BornuHAUPT in K/S, § 4 Rn. La 29).

Zeitliche Begrenzung der dHf. bis VZ 1995: Der Abzug von Mehraufwen-
dungen bei dHf. ist ab VZ 1996 auf zwei Jahre begrenzt. Der Gesetzgeber ist
damit nicht nur zu dem bis VZ 1978 geltenden Rechtszustand zuriickgekehrt,
sondern dariiber hinausgegangen. Denn erstmals ist die Zweijahresbegrenzung
nicht nachweisgebunden widetlegbar. Die Regelung geht offensichtlich auf die
frithete Rspr. des BFH und die Vorschlige der EStKommission zuriick zuriick
(Thesen der EStKomm. zut StFreistellung des Existenzminimums ab 1996 und
zur Reform der ESt., BB 1994 Beil. 24 S. 8).

Der BFH hatte unter Hinweis auf seine auch fiir die Gewinneinkiinfte malgebende

stRspr. zu §9 Abs.1 Satz3 Nt. 5 in der bis VZ 1977 geltenden Fassung (s. dazu
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bei doppelter Haushaltsfithrung Anm. 1451 §4

VOLLMEKE, DStR 1993 S. 1129), entschieden, daB3 sich die berufliche Veranlassung nicht
nur auf die Entstehung, sondern auch auf die Beibehaltung der dHf. beziehen miisse
(BFH v. 2. 9. 77 VI R 114/76, BStBL 11 1978 S. 26). Bei einer aus beruflichem Anlal3
begriindeten dHE. sei zu vermuten, daff auch die Aufrechterhaltung der dHf. beruflich
veranlaft sei. Diese Vermutung, die das FA widetlegen konne, entfalle nach zwei Jahren.
Der Stpfl. kénne aber anschlielend die berufliche Veranlassung der dHf. nachweisen.
Die FinVerw. schloB sich dieser Auffassung nicht an (BMF v. 10. 2. 78 und 10. 8. 78,
BStBL I S. 417).
Durch die riickwitkend zum 1. 1. 78 votgenommene Erginzung des § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 5 Satz 1 um den Halbs. 2 (,,und zwar unabhingig davon, aus welchen Griinden die
doppelte Haushaltsfithrung beibehalten wird*; Gesetz zur Anderung des EntwL.StG uad
des EStG v. 21.5. 79, BGBL I S. 558; BStBl. I S, 288) entzog der Gesetzgeber dieser
Rspr. des BFH die Grundlage und etreichte so, daB in den Fillen, in denen eine dHf.
einmal beruflich entstanden war, fiir ihre Beibehaltung eine zeitliche Begrenzung entfiel
(LANGE, DStZ 1995 S. 682 mwN). Die Rspr. des BEH lief nach Auffassung des Gesetz-
gebers den arbeitsmarktpolitischen Bestrebungen, die Mobilitat der ArbN zu férdern,
zuwider (BTDrucks. 8/2501 S. 15, 18). Bei der Gesetzesiinderung handelte es sich daher
um eine aus arbeitsmarktpolitischen Griinden geschaffene strechtliche Ausnahmevor-
schrift mit Entlastungscharakter (BEFH v 2. 12. 81 VI R 167/79, BStBL. 11 1982 S. 297).
Durch das JStG 1996 ist det 2. Halbs. des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 1 wieder
gestrichen worden. Gleichzeitig wurde ist ein neuer Satz 3 eingefiigt. Danach ist
der Abzug von Aufwendungen wegen einer dHf. bei einer Beschiftigung am
selben Ort auf insgesamt zwei Jahre begrenzt. Mit dieser Regelung, die inhaltlich
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a Halbs. 1 entspricht, hat sich der Gesetzgeber nicht nur selbst
korrigiert, sondern et ist sogar itber die von ihm seinerzeit abgelehnte Rspr. des
BFH verschirfend hinausgegangen.

Steuer- und arbeitsmarktpolitisch ist die Zweijahresfrist nicht nur bedenklich,
sondern wegen ihret die Mobilitdtsbereitschaft der Stpfl. einschrinkenden Wir-
kung sogar arbeitsmarktpolitisch verfehlt (Lancg, DStZ 1995 S. 690; v. Born-
HAUPT in K/S, § 9 Rn. G 114). Sie widerspricht den tatsidchlichen und wirtschaft-
lichen Gegebenheiten und ist lediglich fiskalisch begriindet (STROHNER/
Mainzegr, FR 1995 S. 681).

Steuersystematische Bedeutung der Zweijahresfrist: Die zeitliche Begren-
zung der dHf. trotz betrieblich veranlaBter Aufrechterhaltung fithrt zu einem
VerstoB3 gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit und das Prinzip der Nettobesteuerung (glA BLOMICH/ THURMER,
§ 9 Rn. 386b; s. dazu auch Anm. 1102).

Die Besteuerung muf3 an der wirtschaftlichen Leistungfahigkeit des Stpfl. ausge-
richtet werden. Das bedeutet, daf3 bei den Gewinneinkiinften nur der Gewinn der
Besteuerung unterliegt und grundsitzlich alle betrieblich veranlaBten Aufwen-
dungen als BA absetzbar sind; dieses Prinzip der Nettobesteuerung istin Abs. 1, 3
und 4 ausdriicklich niedergelegt (BVerfG v. 23.1. 901 BvL 4, 5,6, 7/87, BStBL 1I
S. 483). Der Gesetzgeber geht davon aus, dafl Aufwendungen fiir eine dHf., die
wesentlich beruflich bzw, bettieblich veranlaBt ist, nicht dem Abzugsverbot nach
§ 12 Nr. 1 unterfallen und grundsitzlich als BA zu berticksichtigen sind. Dies muf3
uE auch gelten, wenn der Stpfl. die dHf. iiber einen lingeren Zeitraum beibehlt.
Die dHf. verliert nicht allein durch Zeitablauf ihren betrieblichen Charakter.
MaBgebend kann nur sein, ob fiir die Beibehaltung einer dHf. in nicht unerheb-
lichem Umfang private Erwigungen eine Rolle spielen. Der Zeitablauf kann
allenfalls ein Indiz sein. Die typisierende Betrachtungsweise, die der Befristung
auf zwei Jahre zugrundeliegt, ist mit dem Gewinnbegriff nicht vereinbar.
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§4 Anm. 1452 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a: Abzugsverbot

3. VerfassungsmiBligkeit der Nr. 6a

Die Neuregelung der dHf. durch das JStG 1996 ist insbesondere im Hinblick auf
die Zweijahresfrist verfassungsrechtlich umstritten.

Priifungsmalistab: Betroffen sind die Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1, 6 Abs. 1
und 12 Abs. 1 GG und die Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes (Art. 20 GG; s. LaNGE, DStZ 1995 S. 682; STROHNER/MAINZER, FR
1995 S. 677; KOENIG, Stbg. 1996 S. 145; KOGEL, FR 1997 S. 433). Der BFH hilt
die Begrenzung des WKAbzugs auf zwei Jahre unter Einbeziehung sog. Altfille
nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 3iVm. § 52 Abs. 11a fiir verfassungsgemil (Urt.
v. 5.12. 97 VI R 94/96, BStBL. 1T 1998 S. 211). Es ist davon auszugehen, dal fiir
die Gewinneinklinfte Entsprechendes gilt (Abs.5 Satz1 Nr. 6a {Vm. §52
Abs. 4).

UE lehnt der BFH zu Recht einen Verstof gegen Art. 6 Abs. 1und 12 Abs. 1 GG
ab. Im Ergebnis ist mit dem BFH auch cin VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG zu
verneinen. Das Prinzip der Nettobesteuerung (s. Anm. 1102; 1451), das Ausfluf3
des allgemeinen Gleichheitssatzes ist, gilt nicht uneingeschrinkt. Der Gesetzge-
ber ist nicht an einer sachlich gerechtfertigten Durchbrechung gehindert. AuBer-
dem darf er sich bei der Ausgestaltung seiner Normen generalisierender, typisie-
render und pauschalietender Regelungen bedienen. Soweit der Gesetzgeber
nunmehr typisierend unterstellt, dal der bei Begriindung der dHf. vorhandene
betriebliche Anlafl nach Ablauf von zwei Jahren entfallen ist oder zumindest
durch private Griinde ibetlagert ist, ist dies nicht zu beanstanden (s. auch
EStKomm. zur StFreistellung des Existenzminimums ab 1996 und zur Reform
der ESt., BB 1994 Beil. Heft 24 S. 9). Denn Mehraufwendungen wegen dHf. und
damit Aufwendungen fir Wohnung und Verpflegung sind ohnehin gemischte
Aufwendungen und von daher grundsitzlich dem privaten Bereich zuzuordnen.
Es ist auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, daf3 der Gesetzgeber die
Zweijahresfrist undifferenziert gestaltet hat (aA KOGEL, FR 1997 S. 433). Zwar
ist zB fraglich, ob die Fiktion, der Stpfl. behalte die dHf. nach zwei Jahren aus
ptivaten Griinden bei, auch dann gerechtfertigt ist, wenn beide Ehegatten berufs-
tatig sind (BLUMICH/THURMER, § 9 Ra. 386 ¢). Die Befugnis des Gesetzgebers,
typisierende Regelungen zu schaffen, schlief3t die Vernachldssigung von Ausnah-
mefillen ein.

Einbeziehung von Altfillen verfassungsrechtlich zu beanstanden: UE ver-
stoBt die Einbezichung von Altfillen dHf. in die Neuregelung gegen den aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Grundsatz des Vertrauensschutzes (Art. 20
Abs. 3 GG). Gemil § 52 Abs. 4 ist Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a ab 1996 mit der Mafigabe
anzuwenden, daf die zeitliche Begrenzung einer aus betrieblichem Anla8 begriin-
deten dHf. auf zwei Jahre auch fiir Fille einer bereits vor dem 1. 1. 96 bestehenden
Haushaltsfihrung gilt. Diese Regelung, die erst durch das JStErgG 1996 (s.
Anm. 1450) nachgeholt wurde, entbehrt also einer Ubergangsregelung. Die zum
1. 1. 96 wirksam gewordene Anderung wirkt damit auch auf Fille einer bereits
bestehenden dHf. und damit auf Dauersachverhalte ein, die zwar vor diesem
Zeitpunkt schon begtiindet, aber noch nicht abgeschlossen waren; thr kommt
eine unechte Riickwirkung zu.
Bei der im Fall einer unechten Riickwirkung etforderlichen Abwigung des Individualin-
teresses mit der Bedeutung des gesetzgeberischen Anliegens fiir das Wohl der Allgemein-
heit kommt der BFH zu dem Ergebnis, daB dem mit der Neuregelung verfolgten
Anliegen groReres Gewicht beizumessen sei BFH v. 5. 12. 97 VIR 94/96, BStBL. 111998
S.211 zu § 9 Abs. 1 Satz3 Nt 5 Satz 3 iVm. § 52 Abs. 112; glA LanGE, DStZ 1995
S. 682). Dem kann nicht gefolgt werden. Es kann nimlich nicht festgestellt werden, daB
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das gesetzgeberische Anliegen zur Neuregelung fiir das Wohl der Allgemeinheit schutz-
wiitdiger ist als fiir die Betroffenen das Vertrauen auf den Fortbestand der Regelung. Da
die Neuregelung etst in letzter Minute der Gesetzesberatungen als Einsparpotential ins
Blickfeld geriickt ist, fehlt es an einer entsprechenden Gesetzesbegriindung (IKOGEL, FR
1997 S. 433). Anhaltspunkte fir das, was der Gesetzgeber mit der Neuregelung der dHf.
und insbesondere der Einfithrung der Zweijahresfrist beabsichtigt haben kénnte, et-
geben sich deshalb nicht aus den Gesetzesmaterialien (LANGE, DStZ 1995 S. 682). Es
kann allenfalls spekuliert werden. Tatsichlich ist die zeitliche Begrenzung der dHf. allein
aus fiskalischen Griinden zur Gegenfinanzierung des stlichen Existenzminimums und
des Familienleistungsausgleichs vorgenommen worden (STROHNER/MAINZER, FR 1995
S. 681; s. Anm. 1451). Es ging deshalb bei der Neuregelung nicht um eine zentrale Frage
des Allgemeinwohls (KOGEL, FR 1997 S. 433).

4. Geltungsbereich und Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Geltungsbereich: Die Vorschrift gilt fiir Stpfl., die Gewinneinkiinfte iSd. § 2
Abs. 1 Nr. 1 bis 3 erzielen (s. Anm. 1107).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verbiltnis qum Betriebsansgaben- nnd Werbungskostenabzug: Aufwendungen wegen
einer aus betrieblichem Anlaf begrindeten dHf. sind innerhalb der Zweijahres-
frist als BA nach Abs. 4 abziehbar. Die Voraussetzungen der dHf. ergeben sich
fiir die Gewinneinkiinfte mittelbar aus § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 (s. Anm. 1451, 1460;
ferner allgemein Anm. 1116).

> Verhiltnis gu den Sonderausgaben (Forthildungskosten nach § 10 Abs. 1 Nr. 7): Beim
Abzug von Aufwendungen fir dHE als Sonderausgaben im Rahmen der Berufs-
oder Weiterbildung gilt Abs. 5 Satz1 Nr. 6a entsprechend (§ 10 Abs. 1 Nr. 7
Satz 5).

1453

Einstweilen frei. 1454-1459

II. Mehraufwendungen wegen betrieblich veranlaf3ter doppelter
Haushaltsfithrung (Halbs. 1)

1. Uberblick zu Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des
Abzugsverbots

Mehraufwendungen wegen einet aus bettieblichem Anlafl begriindeten dHf. diir-
fen als BA den Gewinn nicht mindern, soweit die dHf. iiber die Dauer von 2
Jahten hinaus am selben Ort beibehalten wird (Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a Halbs. 1). Die
Regelung bestimmt damit unmittelbar, daBl nach Ablauf von 2 Jahren Mehrauf-
wendungen wegen dHf. nicht (mehs) beriicksichtigt werden diirfen. Mittelbar
ergibt sich daraus, dafl Mehraufwendungen wegen einer aus betrieblichem Anlaf3
begriindeten dHf. innerhalb der Zweijahresfrist BA sind und den Gewinn min-
dern. Allerdings regelt die Vorschtift weder die Voraussetzungen der dHf. noch
den Umfang der abziehbaren Aufwendungen. Insoweit ist § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5
entsprechend heranzuziehen (s. Anm. 1451).

2. Betrieblich veranlalite doppelte Haushaltsfiihrung
a) Doppelte Haushaltsfiihrung

Stpfl. mit Gewinneinkiinften ditfen Aufwendungen, die ihnen aus Griinden einer
dHf. entstanden sind, unter den Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 als
BA abziehen (BFH v. 11. 5. 95 IV R 6,/94, BEH/NV 1995 S. 1057). Eine dHT. liegt
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§4 Anm. 1461 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a: Abzugsverbot

vor, wenn der Stpfl. aulerhalb des Orts, in dem er einen eigenen Hausstand
unterhalt, titig ist und auch am Beschiftigungsort wohnt (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5
Satz 2). Der begriff der dHf. enthilt damit mehrete Tatbestandsmerkmale, die
stgesetzlich nicht weiter definiert sind (§ 9 Anm. 150):

— Unterhalt eines eigenen Hausstands am Wohnort;

— auswirtige Beschiftigung;

— zweite Wohnung am Beschiftigungsort.

Unterhalt eines eigenen Hausstands: Einen eigenen Hausstand unterhilt der
Stpfl. dann, wenn er eine Wohnung besitzt, deren Einrichtung seinen Lebensbe-
diirfnissen entspricht und in der hauswirtschaftliches Leben hersscht, an dem er
sich sowohl finanziell als auch durch seine persénliche Mitwirkung maBgebend
beteiligt (stRspr. des BFH; s. etwa Urt. v. 2. 9. 77 VI R 114/76, BStBL. II 1978
S.26; v. 17.11. 78 VI R 93/77, BStBL II 1979 S. 146; v. 16.12. 83 VI R 3/81,
BStBL 111984 S. 521; v. 13. 8. 87 IV R 130/85, BStBL. I1 1988 S. 53). In diesm Fall
stellt die Wohnung des Stpfl. den Mittelpunket seiner Lebensinteressen dar. Ein
»eigener* Hausstand erfordert, dafl er aus eigenem Recht (zB Eigentum, Mietver-
trag) genutzt wird, wobei auch ein gemeinsames oder abgeleitetes Nutzungsrecht
austeichen kann (BFH v. 5.10. 94 VI R 62/90, BStBL II 1995 S. 180; LStH 43
[1-5] ,,Eigener Hausstand®).

» Bei verheirateten, nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten kann ein eigener Haus-
stand am Familiensitz mit aktivem hauswirtschaftlichem Leben ublicherweise
unterstellt werden.

» Bei nicht verbeirateten Sipfl. kam nach fritherer Rspr. und Verwaltungsauffassung
die Unterhaltung eines eigenen Hausstands mit hauswirtschaftlichem Leben bei
abweichender Wohnung am Beschiftigungsort nur in Ausnahmefillen in Be-
tracht, weil normalerweise ein Alleinstehender nicht zur gleichen Zeit zwei Haus-
halte an verschiedenen Orten fithren kénne (BFH v. 10.10. 91 VI R 44/90,
BStBl 111992 S. 237; Abschn. 27 Abs. 5, 6 LStR 1993). Mit Urt. v. 5. 10. 94 VIR
62/90 (BStBL II 1995 S. 180) hat der BFH diese Rspr. aufgegeben (krit. dazu v.
BornnAUPT in K/S, § 9 Ra G 254 {£). Die FinVerw. ist dem gefolgt (BMF v. 8. 3.
95, BStBL I S.168; Abschn. 43 Abs. 3 LStR 1996). Voraussetzung fiir das Unter-
halten eines eigenen Hausstands am Mittelpunkt der Lebensinteressen ist nun-
mehr lediglich, da der nicht vetheiratete Stpfl. sich in ihm im wesentlichen nur
unterbrochen durch die arbeitsbedingte Abwesenheit und ggf. Urlaubsfahrten
aufhilt. Es kommt nicht mehr darauf an, daB} dott auch wihrend der Abwesen-
heit des Stpfl. hauswirtschaftliches Leben durch die Anwesenheit von Familien-
angehorigen herrscht. Allerdings ist allein das Vorhalten einer Wohnung fiir
gelegentliche Besuche oder fiir Ferienaufenthalte noch nicht als Unterhalten eines
Hausstands zu bewerten. Ein eigener Hausstand liegt auch nicht vor bei Stpfl., die
in den Haushalt anderer, etwa der Eltern, eingegliedert sind.

» Kein eigener Hausstand: Die FinVerw. liBt fiir einen Ubergangszeitraum unter den
Voraussetzungen von LStR 43 Abs. 5 den Abzug von Mehraufwendungen als
WK bei AtbN ohne eigenen Hausstand zu. Betroffen sind vor allem Stpfl., die in
den Haushalt der Eltern eingegliedert sind oder in der Wohnung der Eltern
lediglich ein Zimmer bewohnen. Die Sonderregelung in LStR 43 Abs. 5 gilt fiir
den Bereich der Gewinneinklnfte entsprechend (R 23 Abs. 3 EStR).
Auswirtige Beschiftigung: Der Stpfl. muB3 aullerhalb des Oxts, in dem er einen
eigenen Hausstand unterhilt, beschiftigt sein. Der Oxt des eigenen Hausstands

und der Beschiftgungsort missen also auseinanderfallen. Der Begriff Beschifti-
gungsort ist begrifflich weit auszulegen (BFH v. 16, 12. 81 VIR 227/80, BStBL 11
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1982 S. 302). Darunter fillt nicht nur die politische Gemeinde, in der der Stpfl.
beruflich titig ist, sondern auch deren Umgebung iSd. Einzugsgebiets (BFH .
9.11. 71 VI R 96/70, BStBL II 1972 S. 134).

Zweite Wohnung am Beschiftigungsort: Der Stpfl. muf3 am Beschiftigungs-
ort wohnen. DHY. setzt voraus, dalB} es (aus beruflichem Anlafl) zur Aufsplittung
einer bisher einheitlichen Haushaltsfithrung auf zwei Ortlich getrennte Haushalte
kommt, nimlich auf einen Haushalt in der bishetigen Wohnung als Lebensmittel-
punkt (regelmiBig Familienwohnsitz) und auf einen Zweitwohnsitz in der Unter-
kunft am Beschiftigungsort (BFH v. 25.3. 88 VI R 32/85, BStBI. IIS. 582; v.
13.8. 87 IV R 130/85, BStBL II 1988 S. 53).

Der Wohnungsbegriff entspricht dem in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4. Als Zweitwoh-
nung am Beschiftigungort kommt jede dem Stpfl. entgeltlich oder unentgeltlich
zur Verfigung stehende Unterkunft in Betracht, zB auch eine ETW oder eine
mobliertes Zimmer (LStH 43 [1-5] ,,Zweitwohnung™).

b) Aus betrieblichem Anlaf3 begriindeter Zweithaushalt

Die (zeitlich) beftistete Abzugsméglichkeit von Mehraufwendungen fiir dHf.
setzt die bettieblich veranlalite Begriindung des zweiten Haushalts voraus. Die
Reglung entspricht insoweit § 9 Abs. 1 Satz 3 Nx. 5 Satz 1. Es gelten daher fiir das
Votliegen einet aus betrieblichem Anlaf3 begriindeten dHf. die Grundsitze zur
beruflich veranlaiten dHf. Eine beruflich veranlate dHf. ist gegeben, wenn die
Griindung des zweiten Haushalts einen objektiven Zusammenhang mit der Be-
rufstitigkeit aufweist und den Stpfl. berufliche Uberlegungen bewogen haben, am
Beschiftigungsort eine zweite Wohnung zu halten. Es kommt somit entschei-
dend auf die im Einzelfall konkret erkennbaren privaten oder beruflichen Um-
stinde an, die zur Grindung des zweiten Haushalts gefithrt haben, da nur
insoweit eine Mehtaufwendungen auslésende Verinderung in der Haushaltsfith-
rung erfolgt (BFH v. 2. 12, 81 VIR 167/79, BStBL 11 1982 S. 297; wegen Einzel-
heiten s. LStR 43 Abs. 2; s. auch Anm. 1391).

c) Abziehbare Mehraufwendungen

Wegen einer aus bettieblichem Anlafl begrindeten dHE. anfallende Mehraufwen-
dungen sind, begrenzt auf zwei Jahre, als BA abzichbar. Der Begriff Mehraufwen-
dungen entspricht dem der notwendigen Mchraufwendungen iSd. §9 Abs. 1
Satz 3 Nt. 5 Satz 1. Als abziehbare Mehraufwendungen kommen danach Mehr-
aufwendungen fir die Verpflegung, Fahrtkosten, Kosten der Unterkunft und
Sonstiges in Betracht.

Mehraufwendungen fiir die Verpflegung diirfen nur fiir die ersten drei Mona-
te nach Begriindung der dHf. nach den fir Reisekosten geltenden Regeln in
pauschalierter Form als BA geltend gemacht werden (Nr. 5 Satz 6; s. Anm. 1470
und 1390 £f)).

Fahrtkosten: Als notwendige Fahrtkosten sind zunichst die Kosten fiir die erste
Fahrt zum Beschiftigungsort und fiir die letzte Fahrt vom Beschiftigungsort
zum Hauptwohnsitz zu beriicksichtigen. Abziehbar sind die tatsichlichen Kosten
oder Kilometersitze nach LStH 38 | Pauschale Kilometersitze® (s. R 23 Abs. 3
Satz 3 BEStR iVm. LStR 43 Abs. 7 Nr. 1). Daneben kénnen innerhalb der Zwei-
jahresfrist Fahrtkosten fiir jeweils nut eine tatséchlich durchgefiihrte Familien-
heimfahrt wochentlich geltend gemacht werden (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4, 5;
R 23 Abs.3 Satz3 EStR iVm. LStR 43 Abs. 7 Satz1 Nr. 2). Bei Benutzung
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eines betrieblichen PKW ist die Einschrinkung nach Nr. 6 zu beachten. Danach
ist der positive Unterschiedsbetrag zu 0,002 vH des Listenpreises des Kfz. als
Privatnutzungsanteil zuzurechnen.

Wablrechs: Fihrt der Stpfl. mehr als eine Heimfahrt wochentlich durch, kann er
alternativ simtliche Familienheimfahrten als Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte behandeln und auf den Abzug von Mehraufwendungen wegen
dHf. verzichten (R 23 Abs. 3 Satz 3 EStR iVm. LStR 43 Abs. 6 Satz 2; BFH w.
9.6.88 VIR 85/85, BStBL 11 S. 990; v. 2. 10. 92 VIR 11/91, BStBL. 111993 S. 113).
Nach Ablauf der Zweijahresftist werden Familienheimfahrten unabhingig von
ihrer Anzahl als Fahrten zwischen Wohnung und Bettiebsstitte behandelt
(Anm. 1470).

Kosten der Unterkunft: Soweit Aufwendungen fiir eine Zweitwohnung ange-
messen sind, kénnen innerhalb der Zweijahresfrist die tatsidchlichen Kosten als
BA abgezogen werden. Bei ETW sind die Aufwendungen in dem Umfang abzieh-
bar, in dem sie der Stpfl. fiir eine vergleichbare Mietwohnung auch aufbringen
mifte. Zu den Aufwendungen fiir eine Zweitwohnung gehéren insoweit auch die
AfA, Zinsen und Reparaturkosten (R 23 Abs.3 Satz3 EStR iVm. LStR 43
Abs. 9).

Sonstige Kosten einer dHf.: Die abzichbaren Mehraufwendungen sind nicht
auf Verpflegungs-, Fahrt- und Untetkunftskosten beschrinkt. Abziehbar sind
auch sonstige Kosten innerhalb der Zweijahresfrist. Die denkbaren Moglichkei-
ten fir sonstige notwendige Mehraufwendungen wegen betrieblich veranlafiter
dHf. sind vielfiltig. In Betracht kommen vor allem die Aufwendungen fir die am
Beschiftigungsort benotigten Einrichtungsgegenstinde (BFH v. 3.12. 82 VI R
228/80, BStBL. I 1983 S. 467; FG Kola v. 5. 2. 92, EFG 1993 S. 144, rk.),
Umzugskosten im Zusammenhang mit der Grindung oder Aufgabe der dHf.
(BFH v. 29.4. 92 VI R 146/89, BStBL 11 S. 667) sowie Telefonkosten (BFH v.
8.11. 96 VI R 48/96, BFH/NV 1997 §. 472; v. 18. 3. 88 VI R 90/84, BStBL 1I
S. 988; R 23 Abs. 3 Satz 3 EStR iVm. LStH 43 [6-11] ,, Telefonkosten®). Bei den
sonstigen Kosten ist der betriebliche Zusammenhang wegen der Nihe zur Privat-
sphire besonders zu priifen.

14641469 Einstweilen frei.

1470 3. Zweijahresfrist

Mehraufwendungen wegen dHf. sind nicht gewinnomindernd zu beriicksichtigen,
soweit die dH{. iiber die Dauer von zwei Jahren hinaus am selben Ort beibehalten
witd. Im Ergebnis witd damit der BA-Abzug fiir Aufwendungen im Rahmen
einer dHf. auf hochstens zwel Jahre begrenzt (zur Bedeutung und Verfassungs-
maBigkeit s. Anm. 1451, 1452). Die durch das JStG 1996 cingefithrte Zweijahres-
frist, die der Neuregelung in § 9 Abs. 1 Nr. 5 Satz 3 entspricht, gilt ab VZ 1996.
Sie ist allerdings ab 1. 1. 96 mit der Mal3igabe anzuwenden, daB sie auch fiir Fille
einer bereits vor diesem Stichtag bestehenden dHf. gilt (§ 52 Abs. 4 idF des
JStErgG 1996 v. 18.12. 95, s. Anm. 1450, 1452). Ab 1. 1. 96 scheidet somit der
Abzug von Mehraufwendungen wegen dHY. aus, wean zu diesem Zeitpunke die
dHf. (am selben Ort) bereits zwei Jahre bestand.

Die Zweijahresfrist hat fiir die im Rahmen einer dHf. grundsitzlich abziehbarten
Mehraufwendungen fiir Verpflegung keine Bedeutung. Fiir diese gilt der Dreimo-
natszeitraum nach Abs. 5 Satz 1 Nt. 62 Halbs. 2 iVm. Abs. 5 Satz1 Nt 5 (s.
Anm. 1475).
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Beibehaltung der dHf. iiber die Dauer von zwei Jahren: Der Stpfl. muf3 die
aus betrieblichem Anlaf3 begriindete dHf. tiber einen Zeitraum von zwei Jahren
am selben Ort beibehalten. Mal3geblich ist also die Dauer der aus betrieblichem
Anla3 begriindeten dHf. und nicht der Beschiftigung am selben Ort (so der
Wortlaut des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 3; krit. dazu v. BornHAUPT in K/S, § 9
Rn. G 1124).

» Die Zwejjabresfrist beginnt in dem Zeitpunkt, in dem die Voraussetzungen fir
eine aus betrieblichem Anlaf} begriindete dHf. vorliegen (s. dazu Anm. 1461 f.).
Das ist der Fall, wenn der Stpfl. seinen Beschiftigungsort gewechselt oder erst-
mals eine Beschiftigung aufgenommen und dort oder in der Umgebung aus be-
trieblichem Anlaf3 eine Zweitwohnung bezogen hat. Ist der Titigkeit am Be-
schiftigungsort bzw. der Zweitwohnung ecine Dienstreise an diesen Ort
unmittelbar vorausgegangen, so ist die Dauer der Dienstreise auf die Zweijah-
resfrist nicht anzurechnen. Die Abziehbarkeit von Mehraufwendungen ist auf
hochstens zwei Jahre begrenzt. Entfallen bereits vorher die Voraussetzungen
einer betrieblich veranlaB3ten dHf., steht dies einem weiteren Abzug bis zum Ab-
lauf der Zweijahresfrist entgegen.

»  Urlanbs- oder krankbeitsbedingte Unterbrechungen der Beschdftignng am selben Ort
haben auf den Ablauf der Zweijahresfrist keinen Einflul (R 23 Abs. 3 Satz 3
EStR iVm. LStR 43 Abs. 11 Satz 8; BFH v. 19. 7. 1996 VI R 38/93, BStBI. II
1997, 95 zur Unterbrechung einer Dienstreise).

> Sonstige Unterbrechungen beeinflussen uE den Ablauf der Zweijahresfrist eben-
falls nicht, selbst wenn der Stpfl. die Zweitwohnung (voriibergehend) aufgibt.
Etwas anderes gilt nur, wenn er seine Titigkeit am Beschiftigungsort endgiiltig
ecingestellt hat. In diesem Fall kann er bei Aufnahme einer neuen Titigkeit am
selben Ort erneut eine dHf. begrinden. Nach Auffassung der FinVerw. sollen
dagegen auch Unterbrechungen zu einem Neubeginn der Zweijahresfrist fithren,
wenn die Unterbrechung mindestens acht Monate gedauert hat (R 23 Abs. 3
Satz 3 EStR iVm. LStR 43 Abs. 11 Satz 9).

Am selben Ort: Die Zweijahresfrist gilt nur fiir die Beibehaltung der dHf. am
selben Ort und damit fiir die einzelne dHf. Dies ist durch die Anderung der
Vorschrift durch das JStErgG 1996 ausdricklich klargestellt worden (s.
Anm. 1450). Die Zweijahresfrist beginnt neu zu laufen, wenn der Stpfl. an
einem anderen Beschiftigungsort titig wird und die Zweitwohnung dorthin ver-
legt. Ex begriindet in diesem Fall an einem anderen Ort eine dHf. neu.

Unter Ort ist der Beschiftigungsort zu verstehen, also der Ort, in dem der Stpfl.
beschiftigt ist und eine Zweitwohnung nutzt. Beschiftigungsort ist die politische
Gemeinde und deren Umgebung iSd. Einzugsgebiets (s. Anm. 1461; aA wv.
BornuavPT in K/S, § 9 Rn. G 112b—d).

Nach Ablauf der Zweijahresfrist kann der Stpfl. Mehraufwendungen wegen
einer betrieblich veranlaten dHf. nicht mehr als BA geltend machen. Simtliche
Fahrten zwischen Beschiftigungsort und Familienwohnsitz sind aber nunmehr
unbefristet als Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte entsprechend § 9
Abs. 1 Nr. 4 zu behandeln (R 23 Abs. 1 Satz 2 EStR; s. Anm. 1463). Fir Fami-
lienheimfahrten mit einem Betriebs-PKW ist Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 zu beachten.
Letztlich wirkt deshalb die Zweijahresfrist nur fiir Unterkunftskosten am Be-
schiftigungsort und sonstige Kosten abzugsbegrenzend (zu Mehraufwendungen
fiir Verpflegung s. Anm. 1475).

Einstweilen frei. 1471-1474
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§4 Anm. 1475-1489 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a: Abzugsverbot

ITII. Die Nummern 5 und 6 bleiben unberiihrt (Halbs. 2)

Nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a Halbs. 2 bleiben die Nr. 5 und 6 unberthrt. Die zeit-
liche Beschrinkung der dHf. hat auf die Geltung dieser Vorschriften keinen Ein-
fluB3, so daB sie auch wihrend des Zweijahreszeitraums fiir den Abzug von
Mehraufwendungen fir Verpflegung und Fahrtkosten zu beachten sind. Der Re-
gelung kommt dabei nur klarstellende Bedeutung zu.

Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 bleibt unberiithrt: Zu den notwendigen Mehraufwendun-
gen bei dHf. gehoren auch die fir Verpflegung. Den Umfang der stlich zu be-
rtucksichtigenden Mehraufwendungen fir Verpflegung bei einer aus betriebli-
chem AnlaB3 begriindeten dHf. bestimmt sich nach Nr. 5 Satz. 6. Danach gelten
die Pauschbetrige fiir Verpflegungsmehraufwendungen und die Dreimonatsfrist
nicht nur bei Reisetitigkeiten, sondern auch bei dHf. Wegen der Einzelheiten s.
Anm. 1390 ff.

Nach Nr. 6a Halbs. 2 kommt Nr. 5 Satz 6 auch wihrend der Zweijahresfrist zur
Anwendung. Die Dreimonatsfrist ist damit lex specialis gegentiber der Zwei-
jahresfrist (v. BornmaUPT in K/S, § 9 Rn. G 161). Mehraufwendungen fiir Ver-
pflegung konnen demnach nicht einmal 2 Jahre gewinnmindernd berticksichtigt
werden.

Nr. 6 bleibt unberiihrt: Aufwendungen fiir jeweils eine tatsidchlich durchge-
fithrte Familienheimfahrt innerhalb der Zweijahresfrist kann der Stpfl. nach den
Grundsitzen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte als BA geltend
machen (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Siitze 4, 5). Dabei ist die Abzugsbeschrinkung
nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 fir Betriebs-PKW zu beachten (s. Anm. 1463). Nach
Nr. 6a Halbs. 2 gilt diese Abzugsbeschrinkung auch wihrend der Zweijahres-
frist.

1476-1489 Einstweilen frei.
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§ 4 Abs.5 Satz1 Nr.6b

idF des EStG 1997 v. 16. 4. 1997 (BGBL. 1, 821; BStBL I, 15)

[Héusliches Arbeitszimmer]

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

6b. Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten
der Ausstattung. ?Dies gilt nicht, wenn die betriebliche oder beruf-
liche Nutzung des Arbeitszimmers mehr als 50 vom Hundert der ge-
samten betrieblichen und beruflichen Titigkeit betrigt oder wenn fiir
die betriebliche oder berufliche Titigkeit kein anderer Arbeitsplatz
zur Verfiigung steht. ’In diesen Fillen wird die Hohe det abziehbaren
Aufwendungen auf 2400 DM begrenzt; die Beschrinkung der Hohe
nach gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesam-
ten betrieblichen und beruflichen Betitigung bildet;
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§4 Vor Anm. 1490 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen
Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 6b

Schrifttum bis 1996: WoLrr-DiePENBROCK, Zur Ausstattung des Arbeitszimmers, DStZ
1991, 295; Arrrz, Wiirdigung der Ausstattung und Einrichtung eines Arbeitszimmers nach
Augenscheinnahme, StBp. 1995, 226; BrouprE, Arbeitszimmer/Privatnutzung eines Fir-
men-Pkw — Anderungen durch das JStG 1996, GStB 1995, Beilage zu Nr. 10, 1-16; piEs.,
Neuregelungen zur steuerlichen Berticksichtigung von Aufwendungen fiir ein hiusliches
Arbeitszimmer, DStR 1995, 1733; pigs., Jahressteuergesetz 1996: Sonderfragen zum Be-
triebsausgabenabzug, Teil II: Hiusliches Arbeitszimmer/Nutzung eines Firmenwagens
fir Privatfahrten, BuW 1996, 128; GiLoy, Zur eingeschrinkten steuerlichen Berticksichti-
gung cines Arbeitszimmers ab 1996, BB 1995, 2454; HomBurG, Zur Neuregelung der
steuetlichen Berticksichtigung eines hiuslichen Arbeitszimmers, BB 1995, 2453; Nier-
MANN, JStG 1996 — Abzugsbeschrinkung bei Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeits-
zimmer, DB 1995, 2084; RossLER, Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines hauslichen
Arbeitszimmers, DStZ 1995, 661; VorLmeke, Ubetlegungen zur Einschrinkung der steu-
erlichen Anerkennung eines hiuslichen Arbeitszimmers, DB 1995, 1354; ZITZELSBERGER,
Das JStG 1996 — Ein Beispiel fir den Verfall der Gesetzgebung, BB 1995, 2296; Arrrz,
Ausstattung und Einrichtung eines Arbeitszimmers nach dem JStG 1996, StBp. 1996, 159;
DERS., Fin gewerblich genutzter Raum (Arbeitszimmer) als Betriebsvermégen — Risiken
nach dem JStG 1996, StBp. 1996, 323; Arens, Hiusliches Arbeitszimmer — Drastische An-
derungen durch das JStG 1996, NJW 1996, 181; FeLLa, Das hiusliche Arbeitszimmer, Inf.
1996, 68; UrBan, Das hiusliche Arbeitszimmer — Grundsatzfragen, DStZ 1996, 229; Jann,
Zur steuerlichen Anerkennung des hduslichen Arbeitszimmers ab 1996, StB 1996, 55;
KarrenBrOCK, Nochmals — Zweifelsfragen zur steuerlichen Berticksichtigung der Aufwen-
dungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer — Stellungnahme zum Beitrag von Urban, DStZ
1996, S. 229 ff., DStZ 1996, 727; KLENK, Das hiusliche Arbeitszimmer des Unternehmens
in umsatzsteuerrechtlicher Sicht, DStR 1996, 949; Kurrner, Hiusliches Arbeitszimmer
1996 — Was tun mit ,alten* AfA-Betrigen? StB 1996, 341; MAINZER/STROHNER, Offene
Fragen zum hiuslichen Arbeitszimmer nach dem Jahressteuergesetz 1996, FR 1996, 91;
MuLLER, AfA beim betrieblichen Atbeitszimmer, StuSt. 1996, 555; Nieskens, Private Pkw-
Nutzung und das hiusliche Atbeitszimmer — beachtenswerte und folgenschwere Fehlent-
scheidungen des JStG 1996 — Zugleich ein kleiner Beitrag zur Zukunft des Standortes
Deutschland, BB 1996, 2177; J. ScuNEIDER, Das hiusliche Arbeitszimmer ab 1. 1. 1996,
StuSt. 1996, 198; SoFrING, Absetzung fiir Abnutzung fir hiusliches Arbeitszimmer, FR
1996, 100; WeBER-GRELLET, Das hiusliche Arbeitszimmer des Ehemannes und die Abset-
zung fiir Abnutzung als Betriebsausgabe, FR 1996, 172.

Schrifttum ab 1997: BotH, Aufwendungen fir ein hdusliches Arbeitszimmer, StuSt.
1997, 294; FRANKENBERGER, Praktische Probleme bei der einkommensteuerlichen Behand-
lung von hiuslichen Arbeitszimmern, FR 1997, 597; Gosch, VerfassungsmiBigkeit der
Neuregelungen zum Abzug der Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer, StBp.
1997, 79; Grung, Werbungskostenabzug beim hiuslichen Arbeitszimmer, AktStR 1997,
270; pErs., Aufwendungen fiir ein héusliches Arbeitszimmer, AktStR 1998, 277; Krert,
Die stl. Behandlung von Kosten fiir ein héusliches Arbeitszimmer nach dem JStG 1996,
GStB 1997, Nr. 4, 17; MEYER, Das hiusliche Arbeitszimmer — ein ewiger Zankapfel? DStZ
1997, 489; Paus, Zur VerfassungsmiBigkeit der steuerlichen Behandlung des hiuslichen
Arbeitszimmers nach §4 Abs. 5 Nr. 6b EStG — Anmerkungen zum BFH-Urteil vom
27.9.1996, VIR 47/96, Inf. 1997, 107; pERs., Offene Fragen zum hiuslichen Arbeitszim-
mer, Inf. 1997, 677; OLBERTZ, Abzug von Aufwendungen fiir das hiusliche Arbeitszimmer
— Das BFH-Urteil vom 27. 9. 1996 — VI R 47/96, BB 1997, 27 und BB 1997, 1181; Ricu-
TER, Der Studiosus und sein Arbeitszimmer, DStR 1997, 605; RossLer, Hiusliches Ar-
beitszimmer — § 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG — eine héchst problematische Vorschrift, StB 1997,
264; SorFING, Abzugsbeschrinkungen fiir hiusliche Arbeitszimmer verfassungsgemil3, FR
1997, 94; Ursan, Weitere Uberlegungen zur Arbeitszimmerregelung, 1997, 368; BERANEK,
Neues BFH-Urteil zum hiuslichen Arbeitszimmer, StuSt. 1998, 246; Broupr¥, Aufwen-
dungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer — Gesamtdarstellung —, NWB E 3, 10403 (15/
1998); piEs., Steuerliche Behandlung der Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer
— Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 22. 1. 1998, DStR 1998, 244 und 625; Furiks,
Arbeitsmittel und Ausstattung des Arbeitszimmers — Was wollte der Gesetzgeber? DStZ
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bei hauslichem Arbeitszimmer Vor Anm. 1490-1491 § 4

1998, 474; OBERMEIER/WEINBERGER, Die ertragsteuerliche Behandlung von Bauten auf
fremdem Grund und Boden, insbesondere die Problematik des Ehegatteneigentums —
Gleichzeitig eine Besprechung der BFH-Entscheidungen vom 15. 10. 1996, VIIL R 44/94,
vom 11. 6. 1997, XI R 77/96 (Mietereinbauten) und vom 27. 8. 1997, XI R 35/91 (Ar-
beitszimmer), DStR 1998, 913; RéssLer, Aufwand fiir ein hiusliches Arbeitszimmer, DStZ
1998, 798; SerrerT, Abzug von Aufwendungen fir hiusliche Arbeitszimmer von Aufien-
diensttitigen und dhnlichen Berufsgruppen, Inf. 1998, 262; pers., BMF-Schreiben klirt
Einzelfragen zum hiuslichen Arbeitszimmer, GStB 1998, Nr. 5, 6-10; SouN, Ausstat-
tungsgegenstinde eines hiuslichen Arbeitszimmers (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 1 EStG)
und Arbeitsmittel (§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 EStG), FR 1998, 637; EckMaNN, Vermietung
des hiuslichen Arbeitszimmers an den ArbG unter Rickiiberlassung an den ArbN, Inf.
1999, 237; O. Herzog, Arbeitszimmer neu — einkunftsquellenbezogene Beurteilung nach
dem typischen Berufsbild, RAW 1999, 616; kk, Aufzeichnungspflicht bei Aufwendung fir
das hiusliche Arbeitszimmer, KOSDI 1998, 11456; MARKLE, Das hiusliche Arbeitszimmer
nach dem JStG 1996 — ecin Beitrag zur Steuervereinfachung? in: Steuerrechtsprechung —
Steuergesetz — Steuerreform, Festschrift Offerhaus, Koln 1999; Paus, Das hiusliche Ar-
beitszimmer: Enttiuschende Verwaltungsanweisungen zu einem miGlungenen Gesetz,
StBp. 1999, 210 und 241; WaGNER, Das Arbeitszimmer im steuerrechtlichen Niemands-
land? — Zum Verhiltnis zwischen Eigenheimférderung und Abzugsverbot nach § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 6b EStG, DStR 1999, 441; ZenTHOFER, Aufwendungen fiir ein hiusliches Ar-
beitszimmer, StW 1999, 43; Brouprg, Das hiusliche Arbeitszimmer im Steuerrecht — ver-
fassungsrechtliche Aspekte — zugleich kritische Anmerkung zum Urteil des BVerfG w.
7.12.1999, FR 2000, 121; SorrinG, Die finf Arbeitszimmer-Beschlisse des GrofB3en
Senats des BFH vom 30. 1. 1995 und 23. 8. 1999, BB 2000, 381.
Verwaltungsanordnungen: Abschn. 45 LStR 1996 (LStR 2000 unbesetzt); H 45 LStH
2000; BMF v. 16. 6. 1998, BStBL. 1, 863; OFD Hannover v. 10. 7. 1998, DStZ 1998, 922;
OFD Diss. v. 22. 7. 1998, BuW 1998, 773.

I. Uberblick zu Nt. 6b

Satz 1 bestimmt den Grundsatz, dal Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeits-
zimmer (ArbZ) sowie Kosten der Ausstattung nicht als Betriebsausgaben (BA)
abgezogen werden koénnen, den Gewinn also nicht mindern dirfen. Damit ge-
horen diese Aufwendungen grundsitzlich in vollem Umfang zu den nicht ab-
ziehbaren BA.

Satz 2 definiert die beiden Ausnahmen von diesem Grundsatz. Danach gilt das
generelle Abzugsverbot des Satzes 1 nicht, wenn die betriebliche oder berufliche
Nutzung des ArbZ mehr als 50 vH der gesamten betrieblichen und beruflichen
Titigkeit betrdgt sowie in den Fillen, in denen fiir die betriebliche oder beruf-
liche Titigkeit des Stpfl. kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.

Satz 3 begrenzt den Abzug der Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ als BA
fir die Fille des Satzes 2 auf 2400 DM. Auflerdem hebt Satz 3 die Begrenzung
der Hohe nach auf fir die Fille, in denen das hiusliche ArbZ den Mittelpunkt
der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung des Stpfl. bildet.

II. Rechtsentwicklung der Nr. 6b

1. Rechtsgrundlagen

Die Regelung ist durch das Jahressteuergesetz (JStG) 1996 mit Wirkung ab
1.1.1996 (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des JStG 1996) als Gegenfinanzierungsmal-
nahme zum Familienleistungsausgleich in §4 Abs. 5 Satz 1 eingeftigt worden.
Nach § 9 Abs. 5 gilt sie fir den Werbungskostenabzug sinngemil.
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§4 Anm. 1491 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen

Rechtslage bis einschlieBSlich 1995: Bis cinschlieBlich 1995 galten fiir den Ab-
zug von Aufwendungen fir ein hidusliches ArbZ als BA oder Werbungskosten
(WK) die allgemeinen steuerlichen Grundsitze. Die Aufwendungen muften
nachgewiesen oder glaubhaft gemacht werden. AuBerdem muBte eine klare und
eindeutige Trennung der Aufwendungen von denjenigen der Lebenshaltung
leicht und einwandfrei moglich sein (vgl. § 12 Nr. 1 iVm. R 117 EStR). Hierzu
war erforderlich, daf3 das hiusliche ArbZ betriebs- oder berufsentsprechend ein-
gerichtet war und so gut wie ausschlieSlich betrieblich oder beruflich genutzt
wurde. Diese Voraussetzungen zichen sich als roter Faden auch durch die ge-
samte BFH-Rspr. zum hiuslichen ArbZ; vgl. Anm. 1492, Waren die grundsitz-
lichen Abgrenzungskriterien erfiillt, und handelte es sich tatsichlich um Auf-
wendungen fiir ein (fast) ausschlieBlich betrieblich oder beruflich genutztes
hiusliches ArbZ, unterlagen die Aufwendungen keinerlei Abzugsbegrenzung.

Entwurf eines StReformG 1990 (BTDrucks. 11/2157 v. 19. 4. 1988): Der Ge-
setzgeber war bereits zu einem fritheren Zeitpunkt bemiiht, den Abzug von
Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ einzuschrinken. Der Entwurf eines
StReformG 1990 sah eine solche Finschrinkung fir den Bereich des WK-
Abzugs vor. Nach § 9 Abs. 3a EStG idF dieses Entwurfs sollten Aufwendungen
fir das hiusliche ArbZ ecines ArbN mit einem Pauschbetrag in Hohe von
800 DM im Kjj. abgegolten sein.
Diese abgeltende Pauschalierung sollte fiir die Fille gelten, in denen einem ArbN von
seinem ArbG im tbrigen ausreichender Arbeitsplatz zur Verfiigung gestellt wurde. Alle
anderen Fille sollten von der Abgeltung verschont bleiben, dh. fiir sie sollte es beim un-
begrenzten WKAbzug bleiben. Begrindet wurde die Abzugsbegrenzung damit, dal} in
den Fillen, in denen der ArbG ausreichenden Arbeitsplatz zur Verfiigung stellt, private
Griinde mit dafiir ausschlaggebend seien, wenn zusitzlich ein hiusliches ArbZ einge-
richtet werde, in vielen Fillen sogar ausschlieflich stliche Griinde. Bei Mitnutzung des
hiuslichen ArbZ zur Erzielung weiterer Einkiinfte als solcher aus nichtselbstindiger
Arbeit sollte die Pauschale anteilig gekiirzt werden mit dem Ziel, die auf die Erzielung
anderer Einktnfte entfallenden nachgewiesenen anteiligen Aufwendungen unbegrenzt
abzuzichen. Weitere Abzugsbegrenzungen sah der Entwurf des StReformG 1990 in be-
zug auf Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ nicht vor, weder im WKBereich noch
im Bereich der BA. Allerdings wurde im Rahmen der Gesetzesberatungen die Moglich-
keit untersucht, die Pauschalierungsregelung — unabhingig von der Notwendigkeit eines
hiuslichen ArbZ — auf alle Einkunftsarten auszudehnen. AuBlerdem wurde die Einbe-
zichung der fiir Ausbildungszwecke iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 7 genutzten Rdume untersucht.
Bedenken gegen die gleichheitswidrige Behandlung von Stpfl. sowie beftirchtete
Abgrenzungsschwierigkeiten haben den FinAussch. des Deutschen BTags mit
BeschluBempfehlung v. 16. 6. 1988 veranla3t, sowohl die vorgeschlagene Pau-
schalierungsregelung, als auch die geplanten Ausdehnungen auf andere Ein-
kunftsarten und auf den Sonderausgabenbereich abzulehnen. Die Anderungs-
vorschlige wurden im Gesetzentwurf ersatzlos gestrichen (BTDrucks. 11/2536
v. 21. 6. 1988, 77).

Arbeitsgruppe Steuerrechtsvereinfachung und Bareis-Kommission: Im
Interesse groBeren Steuerautkommens und zur StVereinfachung wurde die
Moglichkeit, den Abzug von Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ als BA
oder WK einzuschrinken oder ganz zu streichen, immer wieder in Erwigung
gezogen. So hat sowohl die von der Finanzministerkonferenz der Linder am
22. 4. 1993 einberufene Arbeitsgruppe ,,Steuerrechtsvereinfachung als auch die
vom BMF einberufene ,,Einkommensteuer-Kommission zur Steuerfreistellung
des Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der Einkommensteuer® (sog,
Bareis-Kommission) Vorschlige zur Einschrinkung der stlichen Berticksichti-
gung solcher Aufwendungen unterbreitet (vgl. Thesen der ESt-Komm. zur
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StFreistellung des Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der ESt., BB
1994 Beil. 24, 9 und FinMin. Ber. StRVereinfachung 12/93 unter C. II. Nr. 22).
Der dort enthaltene Vorschlag der Begrenzung des stlichen Abzugs der Aufwen-
dungen fiir ein hiusliches ArbZ dem Grunde nach sowie in der Hohe auf
2000 DM bzw. 2400 DM wurde sodann im Rahmen der Gesetzesberatungen
zum JStG 1996 aufgegriffen.

JStG 1996 v. 11. 10. 1995 (BGBL. I, 1250; BStBL. I, 438): Trotz der o.g. Vor-
schldge der beiden Kommissionen enthielt der Entwurf des JStG 1996 zunichst
keine diesbeziigliche Regelung (BTDrucks. 13/901 v. 27.3.1995 und
BTDrucks. 13/1558 v. 31. 5. 1995). Erst im Vermittlungsverfahren wurde die Be-
grenzung des Abzugs der BA und WK fiir ein hdusliches ArbZ verwirklicht. Die
Regelung ist eine der Gegenfinanzierungsmaf3nahmen zum Familienleistungs-
ausgleich und damit zur StFreistellung des Existenzminimums (s. § 31 Anm. 8
aE mwN). In diesem Zusammenhang lag der Schwerpunkt nicht mehr auf der
notwendigen Steuerrechtsvereinfachung,
Beachtlicherweise gab es fir die Einschrinkung des BA- und WKAbzugs quer durch
die Fraktionen des Deutschen BTags sowie im BRat eine breite Mehrheit, allerdings mit
unterschiedlicher Gewichtung, Einige Abgeordnete und die Fraktion Biindnis 90/Die
Grunen hatten mit der BTDrucks. 13/936 v. 28. 3. 1995 cinen Antrag ,,Soziale und ge-
rechte Einkommensteuerreform 1996 beim Deutschen BTag eingebracht. Dieser An-
trag enthielt auf S. 17 unter Nr. 29 der Anlage 4 die als Gesetz nicht ausformulierte For-
derung, den Abzug der Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ auf bis zu 2000 DM zu
beschrinken. In seiner Stellungnahme BRDrucks. 171/2/95 betr. Empfehlungen der
Ausschiisse zur Sitzung des BRats am 2. 6. 1995, BTDrucks. 13/1686 v. 13. 6. 1995, 16,
zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und der ED.P. empfiehlt der Fin-
Aussch. des BRats, den Abzug von Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ zu be-
schrinken. Der sodann vom Vermittlungsausschuf3 angenommene Gesetzentwurf sah
die im JStG 1996 enthaltene Beschrinkung vor — einschliellich derjenigen, die Ausstat-
tung des ArbZ mit einzubezichen (BTDrucks. 13/1960 v. 7. 7. 1995, Satz 1 zu Art. 1
Nr. 4d).
JStG 1997 v. 20. 12. 1996 (BGBL. I, 2049; BStBI. I, 1523): Die Regelung wurde
mit Wirkung ab 1. 1. 1997 auch fir den Sonderausgabenbereich tbernommen (§ 52
Abs. 1 Satz 1 idF des JStG 1997).

2. Der Beitrag der Rechtsprechung zur Entstehung der Nr. 6b

Zur Frage des Abzugs von Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ als BA oder
WK gibt es wegen der Nihe zum privaten Wohnbereich umfangreiche Rspr. des
BFH sowie der FG. Bis einschlieSlich 1995 ging es dabei regelmifBig um die
nach § 12 Nr. 1 notwendige Abgrenzung zu den nicht abzichbaren Kosten der
Lebenshaltung. Fur die Rspr. waren danach folgende Merkmale von heraus-
ragender Bedeutung:

— Die strenge rdumliche Trennung des ArbZ vom tibrigen Wohnbeteich,

— der AusschluB3 privater Mitbenutzung des ArbZ,

— die Notwendigkeit des hduslichen ArbZ fiir die Berufsausiibung,

— der zeitliche Umfang der Nutzung des Raums zur Berufsausiibung;

Zur beruflichen Notwendigkeit und tatsidchlichen Nutzung: BFH v. 24. 11. 1950 IV
91/50, BStBL 11T 1951, 23 betr. richterliches ArbZ, dessen Notwendigkeit durch Be-
scheinigung des Justizministers nachzuweisen war; ferner BEFH v. 1. 12. 1950 IV 92,/50
U, BStBL III 1951, 42 betr. Hochschullehrer mit Bescheinigung des Kultusministers
und BFH v. 8. 11. 1956 IV 309/55 U, BStBI. 111 1957, 56 betr. Abzugsverbot fiir Rich-
ter mit mehrfachbesetztem Dienstzimmer.
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Die beiden Kritetien der beruflichen Notwendigkeit und tatsichlichen Nutzung

sind in der Weiterentwicklung der BFH-Rspr. im Laufe der Zeit als Vorausset-

zungen weggefallen. Der BFH riickte mehr und mehr davon ab, so dal3 prak-

tisch jeder Stpfl. mit einigermalBen tberzeugender Begrindung ein hiusliches

ArbZ stl. geltend machen konnte. Beide Kriterien sind vom Gesetzgeber im

JStG 1996 bei den beiden Ausnahmetatbestinden wieder aufgenommen wor-

den, und zwar

> die mebr als 50%ige Nutzung des Raums zu betrieblichen oder beruflichen
Zwecken, der dem zeitlichen Umfang der beruflichen Nutzung entspricht (s.
Anm. 1545 ff.) sowie

> der Nachweis, daB3 fiir die Betitigung &ein anderer Arbeitsplarz zur Verfigung
steht, der mit dem Erfordernis der beruflichen Notwendigkeit tbereinstimmt
(s. Anm. 1554 ff.).

III. Bedeutung und Verfassungsmafligkeit der Vorschrift

1. Bedeutung der Nr. 6b

Neben den wirtschaftlichen Auswirkungen fir den Stpfl. ist die ArbZRegelung
vor allem in ihrer gesetzessystematischen Bedeutung zu erértern.

Wirtschaftliche Bedeutung fiir den Stpfl.: Das Abzugsverbot der Nr. 6b
greift in erheblichem Maf} in die Disposition des Stpfl. ein, der die stliche Ab-
ziehbatkeit der Aufwendungen fiir sein hiusliches ArbZ in seine langfristige
finanzielle Planung mit einbezogen hat. Insoweit sind auch Gesichtspunkte des
Vertrauensschutzes von Bedeutung (s. Anm. 1495).

Die gesetzessystematische Bedeutung des Abzugsverbots ist an der Zielset-

zung des JStG 1996 zu messen. Ziel des Gesetzes war es, das stliche Existenzmi-

nimum  freizustellen und eine gewisse Stewerrechtsvereinfachung umzusetzen

(BTDrucks. 13/901, 1). Nr. 6b ist jedoch weder als Beitrag zur StFreistellung

des Existenzminimums noch als MaB3nahme zur StVereinfachung zu sehen. Die

Vorschrift hat aber (unbeabsichtigt) Lenkungscharakter und dient zugleich der

Einnahmeerzielung.

> Als Vereinfachungsnorm ist Nr. 6b ungeeignet. UE trigt die Regelung im Gegen-
teil zu einer erheblichen Komplizierung des Steuerrechts bei (s. Anm. 1495).
GIA Scumipt/HeiNnicke XIX. § 4 Rn. 590; FRANKENBERGER, FR 1997, 597; HomBURG,
BB 1995, 2453; KarreNBROCK, DStZ 1996, 727; MARKLE, Festschrift Offerhaus, 1999,
461; MEver, DStZ 1997, 489; Paus, StBp. 1999, 210, 241; STROBENER/MAINZER, FR 1995,
677; pbies., FR 1996, 91; Ursan, DStZ 1996, 229; pers., DStZ 1997, 368; BROUDRE,
DStR 1995, 1733; pies., FR 2000, 121; BLomicH/WACKER, § 4 Rn. 285n; aA NIERMANN,
DB 1995, 2084.

> Als Sozialzweck- oder Lenkungsnorm zar Vermeidung hiuslicher ArbZ wider-
spricht das Abzugsverbot neueren arbeitsmarkt-, wirtschafts- und verkehrspo-
litischen Bestrebungen, den hiuslichen Arbeitsplatz zu férdern (home office
und Computer-Arbeitsplatz).

> Als Fiskalzwecknorm ist Nt. 6b vom Gesetzgeber beabsichtigt, denn die Rege-
lung war eine der Mainahmen zur Gegenfinanzierung der StFreistellung des
Existenzminimums (s. Anm. 1491).
Nach dem Bericht der Bareis-Komm. ergaben sich bei der vorgeschlagenen Abzugs-
begrenzung fiir ArbZAufwendungen auf 2000 DM jihrliche StMehreinnahmen von
10 Mio. DM (Thesen der ESt-Komm. zur StFreistellung des Existenzminimums ab
1996 und zur Reform der ESt., BB 1994 Beil. 24, 17); die Arbeitsgruppe StRVerein-
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fachung schitzte die Mehreinnahmen bei einer Begrenzung des Abzugs auf 2400 DM
auf 150 Mio. DM (FinMin. Ber. StRVereinfachung 12/93, 30 und 102f).

Einstweilen frei.

2. Verfassungsmaifligkeit der Nr. 6b

Die Abzugsbegrenzung fiir das ArbZ ist unter dem Gesichtspunkt der formel-
len und materiellen VerfassungsmiBigkeit problematisch (zur vorliufigen StFest-
setzung bei Einwendungen gegen die VerfassungsmilBigkeit der Nr. 6b s.
Anm. 1504 betr. Verfahrensfragen).

Die formelle VerfassungsmiBigkeit wird vom BVerfG bejaht (Urt. v
7.12.1999 2 BvR 301/98, FR 2000, 48). Die Regelung der Nr. 6b ist iiberra-
schend durch den Vermittlungsausschuf in das Gesetz gelangt (s. Anm. 1491),
der nach Auffassung des BVerfG seine bislang kaum umschriebenen Befugnisse
danach nicht Gberschritten hat (Art. 77 Abs. 2 GG).

Nach BVerfG (aaO) ist der Vermittlungsausschul3 mit der Erginzung des Ges. um die
ArbZ-Regelung nicht tber den ihm zustechenden Vermittlungstahmen hinaus titig
geworden. Dieser Rahmen wird durch den sachlichen Zusammenhang zwischen dem
GesetzesbeschluB und dem Einigungsvorschlag des Vermittlungsausschusses bestimmt.
So darf der Vermittlungsausschuf3 eine Anderung, Erginzung oder Streichung der vom
BTag beschlossenen Vorschriften nur vorschlagen, wenn und soweit dieser Einigungsvor-
schlag im Rahmen des Anrufungsbegehrens und des ihm zugrunde liegenden Gesetzge-
bungsverfahrens verbleibt (BVerfG aaO, 1. Leitsatz).

Der BFH sah in seinem Vorlagebeschluf3 v. 21. 11. 1997 (VI R 4/97, BStBl. 11
1998, 351) noch ecinen hinreichend sachlichen Zusammenhang zwischen den
Gesetzeszielen und der Neuregelung des hiuslichen ArbZ im Hinblick auf die
Stenervereinfachung. UE ist diese Begriindung nicht tragfihig. Die Regelung dient
nicht der StVereinfachung, sondern trigt im Gegenteil zu einer erheblichen
Steuerkomplizierung bei (s. Anm. 1493). Allerdings besteht ein gewisser sach-
licher Zusammenhang zum gesetzlichen Ziel der Gegenfinanzierung (dazu
Anm. 1493). Auf diese Frage ist das BVerfG (aaO) nicht eingegangen (vgl. hier-
zu ausfihrlich Brouprg, FR 2000, 121).

Materielle VerfassungsmifBligkeit: Priifungsmalistab sind der Gleichheits-
grundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG), das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG), die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG), die allgemeinen rechtsstaat-
lichen Grundsitze des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit sowie das
Gebot der Gesetzesbestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG).

» Das Grundrecht der Berufsfreibeit (Art. 12 Abs. 1 GG) ist uE durch die Abzugs-
begrenzung nicht betroffen. Die Nichtberticksichtigung oder nur teilweise Be-
ricksichtigung der Aufwendungen fiir ein héusliches ArbZ als BA, WK oder als
Sonderausgaben verhindert weder den Zugang zu einem bestimmten Beruf,
noch wird die Austibung eines bestimmten Berufs behindert oder gar unméglich
gemacht. Das EStG kntpft an einen unspezifischen Adressatenkreis ohne jeg-
lichen Bezug auf bestimmte Berufe und allgemein an estrelevante Erwerbstitig-
keiten an, deren Austibung ihrerseits weder dem Grunde nach, noch inhaltlich
eingeschrinkt wird (vgl. BVerfG v. 26. 9. 1988 1 BvR 849/88, HFR 1989, 682).
» Die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) wird durch Nr. 6b ebenfalls nicht
beriihrt, denn der Stpfl. ist weiterhin darin frei, sich ein hiusliches ArbZ einzu-
richten.

» Der Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und das daraus abzuleitende Prin-
zip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit wird nach Auffas-
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sung cines Teils des Schrifttums als verletzt angesehen (BLimicH/WACKER, § 4
Rn. 285n; ScumipT/HEeNicke XIX. § 4 Rn. 596; Karrensrock, DStZ 1996, 730;
BrouprE, FR 2000, 121; MARkLE, Festschrift Offerhaus, 1999, 461 hilt die Rege-
lung fiir verfassungskonform).
Stellungnabme: UE ist der Gleichheitssatz verletzt. Der Gesetzgeber hat nicht be-
achtet, dal3 die Fille, in denen betrieblich oder beruflich veranlaBte Aufwendun-
gen nicht als BA oder WK abgezogen werden diirfen, sich so weitgehend von
allen tibrigen Fillen unterscheiden miissen, daf3 diese unterschiedliche Behand-
lung mit Blick auf den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz sachlich ausreichend
gerechtfertigt ist. Er hat vielmehr von seiner Beurteilungs- und Gestaltungsfrei-
heit mittels generalisierender, typisierender und pauschalierender Regelungen in
unzureichendem Mal3 Gebrauch gemacht. Steuergerechtigkeit und GleichmiifSigkeit
der Bestenernng sind nicht mehr gewihrleistet. Nr. 6b vergleicht Lebensverhalt-
nisse, die aufgrund der verfassungsrechtlich gebotenen, am Gerechtigkeitsge-
danken orientierten Betrachtungsweise nicht miteinander verglichen werden
koénnen. Fin sachlicher Grund fir die Ungleichbehandlung ist nicht zu erken-
nen.
Zu den verfassungsrechtlichen Grundsitzen betr. Verletzung des Gleichheitsgrundsat-
zes vgl. BVerfG v. 23.1.1990 1 BvL 4/87, 5/87, 6/87, 7/87, BStBL 11, 483; v
2.10.1969 1 BvL 12/68, BStBL. 11 1970, 140, und v. 13. 3. 1979 2 BvR 72/76, BStBL. 11,
322.
UE ist der Gleichheitssatz aulerdem verletzt, weil die Erzielung anderer Ein-
kiinfte grundsitzlich und — abgesehen von Bagatellfillen — unabhingig von
threm Umfang Einflu} auf die Abziehbarkeit der Aufwendungen fiir ein hius-
liches ArbZ als BA oder WK hat. Unterschiedliche Einkunftstatbestinde wer-
den in unzulissiger und unsachlicher Weise vermengt. Es ist weder systematisch
noch sachlich nachzuvollziehen, warum eine zusitzliche betriebliche oder beruf-
liche Titigkeit dazu fihrt, da3 bisher vollumfinglich abziehbare Aufwendungen,
solange die zusitzliche Titigkeit ausgetbt wird, nur noch bis zu 2400 DM abge-
zogen werden konnen. Nach Beendigung der zusitzlichen Titigkeit ist wieder
der Vollabzug zulissig. Diese Ergebnisse lassen sich auch nicht durch Auslegung
beseitigen (glA Bromicu/Wacker, §4 Rn. 285n; Scumipr/Hemicke XIX. § 4
Rn. 596; Karrensrock, DStZ 1996, 730; Brouprg, FR 2000, 121).
Beispiel: Ein Rechtsanwalt mit Kanzlei im Stadtzentrum wohnt am Stadtrand, wo er
seit Jahren ein hiusliches ArbZ fiir seine Anwaltstitigkeit nutzt. Im vergleichbaren
Nachbarhaus unterhilt ein 70jihriger Steuerberater in seinem hiuslichen ArbZ eine
kleine Kanzlei. Die gelegentliche Beratung langjihriger Mandanten und das Fehlen
weiterer Berufstitigkeit fithrt zum vollen Abzug der ArbZKosten beim Steuerberater,
wihrend der Anwalt dem Abzugsverbot selbst dann unterliegt, wenn er das ArbZ inten-
siver nutzt als der Berater. UE eine cklatante Vetletzung des Gleichheitsgrundsatzes.
Dies wird noch deutlicher, wenn man sich vorstellt, der Rechtsanwalt gebe seine Kanz-
lei im Stadtzentrum auf; dies fihrt zum vollen Abzug aller Aufwendungen fiir sein
hiusliches ArbZ, das zum Mittelpunkt seiner beruflichen Titigkeit geworden ist (s.
Anm. 1574; s. auch LADEMANN/MEURER § 4 Rn. 729, allerdings mit anderer Schlussfol-
gerung; vgl. auch BLomicH/WACKER, § 4 Rn. 285k Abs. 2).
Die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips kann uU gerechtfertigt sein
als MalBnahme zur Mifbraunchsbekéimpfung und/oder Steuervereinfachung, nicht
jedoch zur Verfolgung haushaltspolitischer Ziele. Voraussetzung ist dabei, daf}
die MaBnahme zur MiB3brauchsbekimpfung und StVereinfachung geeignet ist
und diesen Zweck auch erreicht. Dies ist fur die ArbZRegelung zu verneinen.
Die Mibrauchsméglichkeiten sind zwar eingeschrinkt, jedoch nicht beseitigt
worden.
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So kann ein ArbN, dem regelmiBig fiir bestimmte Arbeiten kein anderer Arbeitsplatz
zur Verfugung steht (zB Lehrer; Abschn. 45 Abs. 3 Satz 3 LStR 1996, in LStR 2000
weggefallen), unverindert einen Wohnraum als angeblich beruflich genutztes hiusliches
ArbZ erkliren und so den WKAbzug iHv. 2400 DM erreichen, obwohl der Raum we-
gen etheblicher privater Mitbenutzung méglicherweise tatsichlich der stl. nicht relevan-
ten Privatsphire zuzuordnen ist. Auch das Ziel der StVereinfachung ist nicht erreicht,
weil die Frage, ob ein stl. anzuerkennendes hiusliches ArbZ vom Grundsatz her vor-
liegt, unverindert zu prifen ist. Diese Priifung entfillt nur dann, wenn das vollumfing-
liche Abzugsverbot im Bereich der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Titigkeit greift,
weil dem ArbN ein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht und er keiner weiteren be-
trieblichen oder beruflichen Betitigung im hiuslichen ArbZ nachgeht. In allen anderen
Fillen ist die Priifung weiterhin erforderlich, gefolgt von der durch die gesetzliche Mal3-
nahme erschwerend noch hinzu gekommenen Frage der individuellen Héhe der abzieh-
baren Aufwendungen. So steht dem Stpfl. bei der Nutzung eines hduslichen ArbZ zur
Erzielung von Einkiinften aus Kapitalvermégen, aus Vermietung und Verpachtung und
von sonstigen Einktnften regelmiBig kein anderer Arbeitsplatz zur Verfigung; weitere
komplizierte Ermittlungen sind erfordetlich, zB die Ermittlung des Zeitaufwands (s.
Anm. 1548 ff)). Der Stpfl., der sein hiusliches ArbZ zur Erzielung von Einkiinften aus
Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetriecb oder aus selbstindiger Arbeit nutzt,
muf seine Aufwendungen seit 1. 1. 1996 zusitzlich besonders aufzeichnen, auch wenn
er dem momentanen Abzugsverbot untetliegt, um sie bei evtl. Nutzungsinderung — we-
nigstens teilweise — tiberhaupt abzichen zu kénnen (vgl. Abs. 7 und Anm. 1504). Bis
einschlieBlich 31. 12. 1995 bestand diese Aufzeichnungspflicht nicht, und zwar unab-
hingig von der estlichen Behandlung der Aufwendungen.
> Die Grundsitze des Vertranensschutzes und der Rechtssicherbeit werden im Schrift-
tum wegen der Riickwirkung des Gesetzes als verletzt angesehen (s. KUFFNER,
StB 1996, 341). UE fihrt die durch das JStG 1996 mit Wirkung ab 1. 1. 1996
auch fiir bereits bestchende und strechtlich anerkannte AtbZ (vgl. BMF v
16. 6. 1998, BStBL I, 863 Rn. 6) eingefiihrte Begrenzung des Abzugs fir ArbZ-
Aufwendungen nicht zu einer echten Rickwirkung bzw. einer Ruckbewirkung
von Rechtsfolgen. Nach der Rspr. des BVerfG handelt es sich lediglich um eine
Neubestimmung einer bis zum Ablauf des VZ noch nicht eingetretenen Rechts-
folge (BVerfG wv. 14.5. 1986 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200, BStBL II 19806,
628). Die Erwartung, das geltende Recht werde fortbestehen, ist jedoch nicht
geschiitzt (zuletzt BVerfG v. 3. 12. 1997 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67 [88],
BGBIL I 1998, 725; s. auch Einf. ESt. Anm. 521 mwN). Zu Vertrauensschutz
und Rickwirkungsverbot allgemein s. ausfiihrlich Einf. ESt. Anm. 520-528.
» Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) witd durch Nr. 6b
nach einer Auffassung im Schrifttum verletzt (so Scumipt/Hemnicke XIX. § 4
Rn. 590).

Hemvicke aaO beklagt die ,,wenig ausgegorene und vom Wortlaut her nur schwer ver-
stindliche Neuregelung ab 1996, bedenklich vor allem wegen der unsystematischen
Vermengung von beruflicher und/oder betrieblicher Titigkeit und hilt die system-
fremde Verkniipfung unterschiedlicher Einkiinfte dann fiir verfassungsrechtlich be-
denklich, wenn der Umfang dieser Titigkeit nach Zeitaufwand und Ertrag erheblich ist
(dhnlich Uran, DStZ 1996, 229 [230]).
UE ist dem zuzustimmen. Nr. 6b vermengt betriebliche und berufliche Titig-
keiten in der Weise miteinander, daf3 die Erzielung anderer Einkiinfte grundsitz-
lich und — abgesehen von Bagatellfillen — unabhingig von ihrem Umfang Ein-
flul auf den Abzug der Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ als BA oder
WK hat. Damit versto3it Nr. 6b gegen die dem EStG eigene Systematik. Die
Ergebnisse lassen sich auch nicht durch Auslegung beseitigen (glA Brtmica/
Wacker § 4 Rn. 285 n).
Mit seiner Entscheidung v. 23.9.1999 VI R 74/98 (BStBL. 11 2000, 7) hat der BFH
Nr. 6b in dem Fall eines Stpfl., der zwei nichtselbstindigen Betitigungen nachging, fur
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verfassungskonform gehalten. Der BFH fuhrt aus, der Mittelpunkt der gesamten be-
trieblichen und beruflichen Betitigung iSd. Nr. 6b Satz 3 Halbs. 2 kénne nicht im Wege
verfassungskonformer Auslegung isoliert fiir einzelne Titigkeiten, sondern nur fir
samtliche Titigkeiten des Stpfl. bestimmt werden. UE hat der BFH dabei verkannt, dal3
ihm nur der Fall eines Stpfl. mit Einkiinften ausschlieBlich aus nichtselbstindiger Arbeit
zur Entscheidung votlag, Die Entscheidung kann daher tber den entschiedenen Sach-
verhalt hinaus nicht angewandt werden.

1496-1497 Einstweilen frei.

1498

1499

1500

IV. Geltungsbereich der Nr. 6b

Sachlicher Geltungsbereich: Nr. 6b gilt iVm. §9 Abs.5 und §52 Abs. 1
Satz 1 idF des JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I, 1250; BStBL I, 438) secit
1. 1. 1996 tibergreifend fiir alle Einkunftsarten.

> Arbeitszimmerregelung als Gewinnermittlungsvorschrift: Nr. 6b gehort bei den Ein-
kiinften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb und aus selbstindi-
ger Arbeit zu den Gewinnermittlungsvorschriften (§ 2 Abs. 2 Nr. 1). Die Regelung gilt
unabhingig davon, ob das hiusliche ArbZ gemietet wurde oder sich im Figentum
des Stpfl. befindet, sowie unabhingig davon, ob es sich um Privatvermogen,
notwendiges oder gewillkiirtes Betriebsvermogen handelt.

> Entsprechende Anwendung der Nr. 6 b anf UberschufSeinkunfisarten und Einkommens-
ermittlng: Bei den UberschuBeinkiinften (§2 Abs. 1 Satz 1 Nrn.4 bis 7) ist
Nr. 6b iVm. § 9 Abs. 5 Teil der Ermittlung des Uberschusses der Einnabmen iiber die
WK (§ 2 Abs. 2 Nr. 2). Zwar ist die Erzielung von Kapitaleinktinften, Einktnf-
ten aus Vermietung und Verpachtung und sonstigen Einkiinften keine betrieb-
liche oder berufliche Titigkeit. Jedoch spricht § 9 Abs. 5 absichtlich von ,,... gilt
sinngemiB*. Damit bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, daf3 er die Regelung
der Nr. 6b fiir alle Einkunftsarten angewandt wissen will. Mit dem JStG 1997 w.
20.12. 1996 (BGBL. 1, 2049; BStBL. I, 1523) wurde die Regelung durch Ande-
rung des § 10 Abs. 1 Nr. 7 auch fir den Sonderausgabenbereich mit Wirkung ab
1. 1. 1997 tbernommen (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des JStG 1997). Dadurch ist sie
auch Teil der Einkommensermittlung (§ 2 Abs. 4).

> Hiusliches Arbeitszimmer im Ausland: Nt. 6b enthilt keine Angaben zur Be-
legenheit des hiuslichen ArbZ. Die Regelung ist daher auch auf hdusliche ArbZ
im Ausland anzuwenden.

Persénlicher Geltungsbereich: Nr. 6b gilt iVm. § 9 Abs. 5 fiir natiirliche un-
beschrt. oder beschr. estpfl. Personen (§§ 1, 49 und 50). § 10 Abs. 1 Nr. 7 ist auf
beschr. estpfl. Personen nicht anzuwenden (§ 50 Abs. 1 Satz 5). Uber § 8 Abs. 1
KStG gilt § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b grundsitzlich auch fur Kérperschaften. Aller-
dings handelt es sich bei Nt. 6b um eine der Regelungen, die speziell auf natiit-
liche Personen zugeschnitten sind und damit fiir eine Korperschaft keine Bedeu-
tung haben.

Einstweilen frei.

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen einkommensteuerrechtlichen Vorschriften

Verhiltnis zum anteiligen Abzugsverbot des § 3c: Soweit das hiusliche
ArbZ zur Erzielung stfreier Einnahmen genutzt wird, konnen die darauf ent-
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fallenden Aufwendungen anteilig nicht als BA oder WK abgezogen werden (s.
§ 3c Anm. 4, 7 und 11 £f)).

Verhiltnis zu den Betriebsausgaben (Abs. 4): Nach Abs. 4 sind BA die Auf-
wendungen, die durch den Betrieb veranla3t sind. Abs. 5 Satz 1 schrinkt den er-
tragstlichen Abzug solcher Aufwendungen ein. So muf3 es sich bei Aufwendun-
gen fiir ein betrieblich genutztes hiusliches ArbZ zunichst grundsitzlich um
BA handeln, um zur Abzugsbegrenzung der Nr. 6b als lex specialis zu gelangen
(vgl. Anm. 1128).

Verhiltnis zu anderen Tatbestinden des Abs. 5: Denkbar ist nur eine Kon-
kurrenz zwischen den Aufwendungen fir ein ArbZ und Mehraufwendungen
wegen dHf. sowie den unangemessenen Aufwendungen. Von Bedeutung ist aber
auch das Verhiltnis zu den Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte.

» Verbdltnis zu Nr. 6 (Fabrten zwischen Wobnung und Betriebsstitte): Aufwendungen
fir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte unterliegen im Gegensatz zu
Fahrten zwischen zwei Betriebsstitten dem begrenzten Abzugsverbot. Daher ist
von Bedeutung, ob das hiusliche ArbZ als Betriebsstitte iSd. Nr. 6 anzusehen
ist und ob der Stpfl. seine Fahrt zur anderen Betriebsstitte von hier aus startet.
Nach stRspr. des BFH bildet ein hiusliches ArbZ gew6hnlich eine untrennbare
bauliche Einheit mit dem Wohnteil und ist damit regelmdfig nicht als Betriebs-
stitte einzustufen (BFH v. 7. 12. 1988 X R 15/87, BStBl. 1989 11, 421); vgl. auch
Anm. 1512,

» Verhdltnis zu Nr. 6a (Mebranfwendungen wegen doppelter Hanshaltsfiihrung): Auf-
wendungen fiir ein hiusliches ArbZ koénnen mit Mehraufwendungen wegen
dHf. nach Nr. 6a konkurrieren, wenn in der Wohnung am Titigkeitsort ein
ArbZ unterhalten wird. Der nach Nr. 6a fiir die ersten zwei Jahre seit Begriin-
dung der dHf. vorgeschene uncingeschrinkte BA-Abzug der Aufwendungen
wird durch Nr. 6b wie folgt beeinfluit: Wird in der Wohnung am Titigkeitsort
ein hiusliches ArbZ unterhalten, kénnen die Aufwendungen nur nach Mafigabe
der Nr. 6b als BA abgezogen werden. Aber auch nach Ablauf der Zwei-Jahres-
Frist ist unter den Voraussetzungen der Nr. 6b ein BA-Abzug weiterhin mog-
lich. Nr. 6b geht der Regelung der Nr. 6a insoweit vor. Im Falle des WK- und/
oder Sonderausgaben-Abzugs gilt Entsprechendes (s. auch Anm. 1451, 1453).

» Verhdltnis zu Nr. 7 (unangemessene Aufwendungen): Das Abzugsverbot fir unan-
gemessene Aufwendungen ist ausdricklich auf ,jandere als die in den Num-
mern 1 bis 6 und 6b bezeichneten Aufwendungen® beschrinkt. Daher ist Nr. 7
immer dann anwendbar, wenn Aufwendungen von den Tatbestinden der Nr. 1
bis 6 und 6b nicht erfalit werden. Soweit Abzugsverbot und -beschrinkung fir
ArbZAufwendungen greifen, findet eine Angemessenheitspriifung nicht statt (s.
Anm. 1617 aE). Anders aber bei AtbZ, die nicht unter Nr. 6b fallen, wie das
auBerhdusliche ArbZ (s. Anm. 1511; glA Bromicu/Wacker, § 4 Rn. 2851). Zur
Angemessenheitspriifung in diesen Fillen s. Anm. 1660 ,,Btroausstattung® und
Worrr-DierENBROCK, DStZ 1991, 295.

Verhiltnis zu den Werbungskosten (§9): Nach §9 Abs. 1 Satz 1 sind WK
die Aufwendungen zum Erwerb, zur Sicherung und Erhaltung der Einnahmen.
Der Abzug dieser beruflich bedingten Ausgaben wird tber § 9 Abs. 5 durch die
sinngemifBe Anwendung von § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-5, 6b—8a und 10 einge-
schrinkt. So muB es sich auch bei den sog. Uberschuleinkunftsarten iSd. § 2
Abs. 2 Nr. 2 bei den Aufwendungen fiir ein beruflich bzw. fir die Einkunfts-
erzielung genutztes hiusliches ArbZ zunichst grundsitzlich um WK handeln.
Andernfalls findet § 9 Abs. 5iVm. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b keine Anwendung,
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Verhiltnis zu den Sonderausgaben (§ 10 Abs.1 Nr. 7): Durch das JStG
1997 v. 20.12.1996 (BGBI. I, 2049; BStBI. I, 1523) wurde die Regelung der
Nr. 6b auch fir den Sonderausgabenbereich mit Wirkung ab 1. 1. 1997 tber-
nommen (s. Anm. 1498). § 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz5 etklirt {4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 6b ausdriicklich sinngemal fiir anwendbar. Im Rahmen der Ausbildungsko-
sten konnen unabhingig von der Nutzung des hiuslichen ArbZ in jedem Fall
Aufwendungen nur bis zu insgesamt 1800 DM bzw. 2400 DM als SA abgezo-
gen werden (§ 10 Abs. 1 Nr. 7 Sitze 1 und 2). Da die Regelung erst durch das
JStG 1997 (aaO) mit Wirkung ab 1. 1. 1997 eingefiihrt wurde, ist sie fir VZ bis
einschlieBlich 1996 noch nicht anzuwenden. Daraus folgt, daf3 die Aufwendun-
gen fiir ein hiusliches ArbZ bis einschlieSlich 1996, also ein Jahr linger als im
betrieblichen und beruflichen Bereich, entsprechend der zeitlichen Nutzung zu-
sitzlich zu den nach Nr. 6b oder § 9 Abs. 5 begrenzt abziehbaren Aufwendun-
gen im Rahmen der Hochstbetrige des § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG aF als SA abge-
zogen werden koénnen. Erst ab 1997 sind sie in die Hochstbetragsberechnung
mit einzubeziechen (BMF v. 16. 6. 1998, BStBL. 1, 863 Rn. 18, 19).

Verhiltnis zu den nicht abziehbaren Ausgaben des § 12: Nach § 12 dirfen
Betrige, die der Stpfl. fiir seinen Haushalt und fir den Unterhalt seiner Fami-
lienangeho6rigen aufwendet, weder bei den einzelnen Einkunftsarten, noch vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden. Zu diesen Aufwendungen ge-
hoéren auch diejenigen fiir Wohnzwecke. Sie gehdren zu den nicht abziehbaren
Aufwendungen fiir die Lebenshaltung (§ 12 Nr. 1). Das gilt auch dann, wenn die
Aufwendungen zum Teil betrieblich veranla3t sind, eine nach objektiven Merk-
malen leichte und einwandfreie Trennung von den Aufwendungen der privaten
Lebenshaltung jedoch nicht moglich ist (R 117 Satz 1 und 3 EStR). Handelt es
sich bei den Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ daher um Lebenshaltungs-
kosten, die bereits nach § 12 Nr. 1 nicht abgezogen werden diirfen, kommt
Nr. 6b nicht zur Anwendung, da es sich in diesen Fillen nicht um grundsitzlich
nach § 4 Abs. 4 abzichbare BA handelt. Entsprechendes gilt im Falle der Mitbe-
nutzung eines Teils der Wohnung zur Erzielung von UberschuBeinkiinften. In
diesen Fillen geht § 12 Nr. 1 den Regelungen des § 9 vor (allgemein zum Ver-
hiltnis des Abs. 5 zu den Abzugsverboten des § 3c und § 12: Anm. 1117).

2. Verhiltnis zum KStG und GewStG

Das Abzugsverbot gilt grundsitzlich auch im Korperschaft- und Gewerbe-
steuerrecht.

Verhiltnis zum KStG: Was kstrechtl. als Einkommen gilt und wie dieses zu
ermitteln ist, bestimmt sich gem. § 8 Abs. 1 KStG nach den Vorschriften des
EStG und des KStG. Nr. 6b gilt daher grundsitzlich auch fiir Korperschaften
(vel. Anm. 1108); allerdings durften die Anwendungsfille des Abzugsverbots fiir
Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ im Fall von Kérperschaften gering sein.
Denkbar wire, dal3 ein Gesellschafter-Geschiftsfithrer in einer Wohnung oder
einem Haus wohnt, das der Korperschaft gehort und in dem dieser sich ein
hiusliches ArbZ eingerichtet hat. Wiahrend sich der Abzug der Aufwendungen
des Gesellschafter-Geschiftsfihrers, die ihm fir das hiusliche ArbZ entstehen,
nach den allgemeinen Grundsitzen richtet, kann eine Korperschaft kein haus-
liches ArbZ haben. Nr. 6b ist eine der Regelungen, die speziell auf nattrliche
Personen zugeschnitten sind und damit fiir eine Korperschaft keine Bedeutung
haben.
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Verhiltnis zum GewStG: Nach {§ 6 und 7 GewStG bemilt sich die GewSt.
nach dem Gewerbeertrag. Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des
EStG oder des KStG zu ermittelnde Gewinn aus Gewerbebetrieb. Damit gilt
Nr. 6b mittelbar auch fir das GewStG.

3. Verhiltnis zum UStG

Da die Eigenverbrauchsbesteuerung durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v.
24.3.1999 (BGBL 1, 402; BStBL I, 304) entfallen ist, sind die Aufwendungen
fir das ArbZ unterschiedlich zu behandeln.

Bis zum 31. 3. 1999 handelt es sich um ustpfl. Eigenverbrauch iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. ¢ UStG, wenn ein Unternehmer im Rahmen seines Unternehmens
Aufwendungen hat, die unter das Abzugsverbot des §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-7
oder Abs.7 oder §12 Nr. 1 fallen. Wegen der Bemessungsgrundlage vgl.
Abschn. 155 UStR 1996.

Ab 1.4.1999 gilt: Durch Art. 7 und 8 des StEndG 1999,/2000/2002 v.
24.3.1999 ist die ustl. Eigenverbrauchsbesteuerung mit Wirkung ab 1. 4. 1999
weggefallen und durch neue Gleichstellungstatbestinde ersetzt worden. Statt
dessen regelt § 15 Abs. 1a UStG idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 den ustl.
Nichtabzng von Vorstenern fur Aufwendungen, die ertragstlich nicht abziehbare
BA iSd. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 7 und Abs. 7 sowie Lebenshaltungskosten
iSd. § 12 Nr. 1 darstellen. Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b ist darin nicht genannt. Die Aus-
schluBregelung gilt daher nicht fiir Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ.
Hierftr kann seit 1. 4. 1999 bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen des § 15
UStG nF unverindert der Vorsteuerabzug geltend gemacht werden.
Der Gesetzentwurf (BTDrucks. 14/23, BRDrucks. 910/98) sah zwar vor, das Vorsteu-
erabzugsverbot auch auf diese Aufwendungen auszudehnen, was jedoch nicht verwirk-
licht wurde. Vermutlich haben ua. uniiberwindliche Berechnungsschwierigkeiten dazu
gefiihrt, die Regelung bzgl. des hiuslichen ArbZ aus dem Gesetzentwurf wieder heraus-
zunehmen (vgl. zB Honnekens, NWB E. 7, 5059, 5066).
Die in den Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ enthaltenen Vorsteuerbetri-
ge teilen damit das Schicksal der gesamten Aufwendungen und werden ggf. vom
ertragstlichen Abzugsverbot bzw. der Abzugsbeschrinkung mit erfal3t. Wegen
der Behandlung des Teils des Vorsteuerbetrags, der ustlich nicht abgezogen wer-
den kann, als Teil der Anschaffungs- oder Herstellungskosten vgl. § 9b Abs. 1
Satz 2.

VI. Zurechnung der Aufwendungen nach Nr. 6b
(Drittaufwandsproblem)

Schrifttum bis zu den Beschliissen des GroBlen Senats v. 23. 8. 1999: HEUERMANN,
Abziehbarkeit von Drittaufwand? — Anmerkungen zum Urteil des BFH vom 13. 3. 1996,
VIR 103/95 und zu den Arbeitszimmerentscheidungen, DStR 1996, 1518; RGssLEr, AfA-
Befugnis des Ehegatten beim hiuslichen Atbeitszimmer, DStZ 1997, 606; o.V. (W-G),
Voller Abzug der AfA fir Arbeitszimmer eines Ehegatten im von beiden Ehegatten ge-
meinsam finanzierten EFH? DStR 1997, 1888; Borz, Abzug der AfA fiir ein betriebliches
Arbeitszimmer ecines Ehegatten im von beiden Ehegatten gemeinsam finanzierten EFH,
AktStR 1998, 170; OBERMEIER/ WEINBERGER, Die ertragsteuerliche Behandlung von Bauten
auf fremdem Grund und Boden, insbesondere die Problematik des Ehegatteneigentums,
DStR 1998, 913; ScHoor, Gestaltungsmoglichkeiten bei Bauten auf Ehegatten-Grund-
sticken, INF 1999, 556.
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Schrifttum nach den Beschliissen des GroB3en Senats v. 23. 8. 1999: P. FiscHer, An-
merkungen zu den Entscheidungen des GroBlen Senats des BFH zum Drittaufwand bei
Eheleuten, FR 1999, 1171, 1177, 1180, 1182; HeisseNBERG, Drittaufwand: AfA-Befugnis
fiur Arbeitszimmer bei einem im Miteigentum der Ehegatten stehenden Gebiude, StuB
1999, 1104; pers., AfA-Befugnis des Nichteigentiimer-Ehegatten beim hiuslichen Arbeits-
zimmer, StuB 1999, 1106; WasserMEYER, Drittaufwand aus der Sicht des GroBen Senats
des BFH, DB 1999, 2486; WoLrr-DierENBrOCK, Die Entscheidungen des Grofien Senats
des BFH zum Drittaufwand bei Eheleuten, DStR 1999, 1642.

Das lange umstrittene Problem des Drittaufwands stellt sich insbesondere bei
Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ.

Abzugsverbot fiir Drittaufwand: In insgesamt 4 Beschliissen hat der Grof3e
Senat des BFH entschieden, daf3 ein Abzugsverbot fur Drittaufwand besteht
(BFH v. 23. 8. 1999 GS 1/97, BStBL. 11, 778; GtS 2/97, BStBL. 11, 782; GtS 3/
97, BStBL. 11, 787 und GtS 5/97, BStBL II, 774). Die Entscheidungen des Gro-
Ben Senats des BFH sind zwar bis auf den BeschluB3 GtS 5/97 zu den privaten
Einktnften (Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit und VuV) ergangen. Dem-
entsprechend hat der BFH das Abzugsverbot fiir Drittaufwand auf einen
,»Grundsatz der personlichen Leistungsfihigkeit™ gestiitzt, wonach der Stpfl. die
Aufwendungen personlichen tragen mul3.
Einen etwas konkreteren Ansatz schligt WasseRMEYER (DB 1999, 24806) vor: Ausgehend
von der Erkenntnis, dal § 4 Abs. 4 EStG nicht ausdriicklich regelt, wer die Aufwendun-
gen getragen hat, verweist er auf den Mal3geblichkeitsgrundsatz, wonach jede Aufwen-
dung das Vermégen des Kaufmanns, dh. sein Eigenkapital mindern muf3. Daher sind
nur ihm persénlich zuzurechnende Einnahmen und Ausgaben zu berticksichtigen. Die-
ses Prinzip musse aber auch fiir Uberschuf3einkunftsarten gelten.
Ehegatten, die gemeinsam die Herstellungskosten des von ihnen bewohn-
ten Hauses getragen haben und die darin jeweils einen Raum fiir eigenbetriebliche
Zwecke nutzen, konnen entsprechend die auf diesen Raum entfallenden Herstellungs-
kosten fir die Dauer der betrieblichen Nutzung als BA (AfA) geltend machen
(BFH v. 23. 8. 1999 GtS 5/97 aaO). Der Grof3e Senat 1463t die auf das jeweilige,
nur von einem Ehegatten genutzte hiusliche ArbZ entfallenden AfA fir die
Dauer der betrieblichen Nutzung in vollem Umfang als BA zu. Dabei ist uner-
heblich, wer im Fall des Miteigentums von Ehegatten die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten tatsichlich getragen hat. Strechtlich hat sie jeder von ihnen
entsprechend seinem Miteigentumsanteil aufgewendet.

Alleineigentum eines Ehegatten und gemeinsame Nutzung: Gehort eine
Eigentumswohnung oder ein Haus nur eznen Ehegatten und nutzen beide Ehegat-
ten gemeinsam einen darin liegenden Raum oder jeder jeweils einen Raum als
hiusliches ArbZ, reicht dies nicht aus, dem das ArbZ unentgeltlich nutzenden
Nichteigentiimer-Ehegatten die anteiligen Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten entsprechend seiner Nutzung zur Vornahme der AfA zuzurechnen. Es
kommt vielmehr zusitzlich darauf an, ob und in welchem Umfang er tatsdchlich
solche Aufwendungen auch getragen hat (BFH v. 23. 8. 1999 G1S 3/97 2a0O).
Der BFH hat damit die sog. Vermutungsregel abgelehnt, wonach bei Ehegatten davon
auszugehen sei, dal3 beide Ehegatten aufgrund der ehelichen Lebens- und Wirtschafts-
gemeinschaft unabhingig von den tatsichlichen Zahlungsfliissen einen Beitrag zu den
Anschaffungs- und Herstellungskosten geleistet haben (dazu etwa OBERMEIER/WEINBER-
GER, DStR 1998, 913; FiscuEer, FR 1999, 1180).
Abschreibbares Nutzungsrecht bei Kostentragung durch Nichteigen-
timer-Ehegatten: Beteiligt sich der Nichteigentiimer-Ehegatte an den AHK
des dem anderen Ehegatten gehorenden Gebdudes, und nutzt er dort ein hius-
liches ArbZ zu betrieblichen oder beruflichen Zwecken, so kann er die auf die-
sen Raum entfallenden esgenen Aufiwendungen grundsitzlich in Form von AfA als
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BA (oder WK) geltend machen. Bemessungsgrundlage fiir die AfA sind dabei die auf
das ArbZ entfallenden Anschaffungs- oder Herstellungskosten, soweit sie der Kostenbetei-
ligung des Nichteigentiimer-Ehegatten entsprechen (BFH v. 23.8.1999 GtS 1/97
220).
Hiermit hat der BFH die mit Beschlu3 des GroBlen Senats v. 30. 1. 1995 (GtS 4/92,
BStBL. 11, 281) aufgestellten Grundsitze, wonach ein unentgeltliches Nutzungsrecht
cines Ehegatten an dem dem anderen Ehegatten zuzurechnenden Gebiudeteil bei
einem im Miteigentum der Ehegatten stehenden Grundstiick bei entsprechender
Kostentragung des Nichteigentimer-Ehegatten wie ein materielles Wirtschaftsgut zu
behandeln ist (vgl. auch BFH v. 10. 3. 1999 XI R 22/98, BStBL. 11, 523), sinngemil3 auf
die UberschuBlermittlung tbertragen. Dem das hdusliche ArbZ nutzenden Ehegatten
werden auch bei Alleineigentum des anderen Ehegatten simtliche ezgenen Aufivendungen
als Anschaffungs- oder Herstellungskosten gugerechnet, soweit er sie getragen hat.

VII. Verfahrensfragen

Pflicht zur einzelnen und getrennten Aufzeichnung nach Abs. 7: Nach
Abs. 7 sind Aufwendungen iSd. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b und 7 einzeln und ge-
trennt von den sonstigen BA aufzuzeichnen. Wird diese besondere Aufzeich-
nungspflicht nicht oder nicht ausreichend erfillt, sind die Aufwendungen — ab-
gesehen vom tbrigen Abzugsverbot des Abs.5 Satz1 — vom BA-Abzug
ausgeschlossen (Abs. 7 Satz 2; vgl. BFH v. 15. 12. 1966 IV R 235/66, BStBI. 111
1967, 286). Zu den aufzuzeichnenden Aufwendungen gehoren seit 1. 1. 1996
auch die Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ einschlieBlich der Ausstat-
tungskosten, da diese Aufwendungen in Nr. 6b genannt sind. Sie fallen somit
unter die Aufzeichnungspflicht (zu Einzelheiten s. Etl. zu Abs. 7). Von der be-
sonderen Aufzeichnungspflicht sind alle Aufwendungen betroffen, die der ge-
winnermittelnde Stpfl. fiir das hiusliche ArbZ titigt, also auch die unter die Re-
gelung fallenden Aufwendungen fur die Ausstattung des Raumes. Nicht davon
betroffen sind die Aufwendungen fir die als Arbeitsmittel einzustufenden Ge-
genstinde (s. Anm. 1525-1520).

Vorliufige Steuerfestsetzungen wegen verfassungsrechtlicher Zweifel:
Nach dem BMF-Schreiben v. 3. 7. 1998 (BStBL. 1, 876) sind StFestsetzungen ua.
hinsichtlich der Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ
(Nr. 6b, gef. iVm. §9 Abs. 5) vorliufig vorzunehmen. Der Finanzbeamte hat
den Vorliufigkeitsvermerk personell anzuweisen, dh. er gilt nicht automatisch.
Ggf. ist vom betroffenen Stpfl. Einspruch einzulegen und das Ruhen des Ver-
fahrens bis zur Entscheidung des BVerfG (vgl. Anm. 1495) zu beantragen.
Nachweisanforderungen: Nr. 6b erfordert vom Stpfl. verschiedene Nach-
weise, fir die die FinVerw. unterschiedliche Anforderungen stellt (BMF v.
16. 6. 1998, BStBL. I, 863). Ob sich der Mittelpunkt der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit des Stpfl. in seinem hiduslichen ArbZ befindet, ob die
betriebliche oder berufliche Nutzung des ArbZ mehr als 50 vH der gesamten
betrieblichen und beruflichen Titigkeit betrigt (s. Anm. 1549), oder ob dem
Stpfl. fur die jeweilige betriebliche oder berufliche Titigkeit kein anderer Ar-
beitsplatz zur Verfugung steht (s. Anm. 1559), ist von diesem konkret darzu-
legen und in geeigneter Form nachzuweisen.

Feststellungslast des Stpfl.: Der Stpfl. hat die Voraussetzungen fiir den Abzug
von ArbZAufwendungen darzulegen und nachzuweisen; ihn trifft daher die
Feststellungslast bei Beweismingeln. Befindet sich das hiusliche ArbZ im Aus-
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land (s. Anm. 1498), trifft den Stpfl. die erhohte Mitwirkungspflicht nach § 90
Abs. 2 AO.

1505-1508 Einstweilen frei.

1509

1510

Erlauterungen zu Satz 1:
Abzugsverbot fiir Arbeitszimmeraufwendungen
als Grundsatz

A. Aufwendungen fiir ein hidusliches Arbeitszimmer
und die Kosten der Ausstattung

I. Vorbemerkung

Nr. 6b Satz 1 normiert ein grundsitzliches Abzugsverbot fir ArbZAufwendun-
gen. Dazu bezicht sich das Gesetz auf den bisher schon verwendeten und durch
die Rspr. geprigten Begriff des ,hiuslichen Arbeitszimmers® (s. Anm. 1510).
Dieser Begtiff des hiuslichen ArbZ enthilt folgende Tatbestandsvoraussetzun-
gen:

— Hausliches ArbZ als zur Wohnung gehorender Raum (s. Anm. 1511)

— Trennung des ArbZ vom tibrigen Wohnbereich (s. Anm. 1513)

— Ausschlielliche Nutzung des ArbZ zu Erwerbszwecken (s. Anm. 1515)

Der Begriff der Hiuslichkeit, dh. die Einbindung des ArbZ in die Wohnung des
Stpfl. ist auch fiir die Abgrenzung von der Betriebsstitte von entscheidender Be-
deutung (s. Anm. 1512).

I1. Begriff des hiuslichen Arbeitszimmers

Der Begriff des hduslichen ArbZ ist gesetzlich nicht definiert. Mit der Formulie-
rung ,.hiusliches Arbeitszimmer® bezieht sich Nr. 6b offenkundig auf die bishe-
rige Rspr. des BFH.
Nach der Rspr. des BFH ist ein Raum als hiusliches ArbZ zu werten, wenn er
— zur Wohnung des Stpfl. gehort, aber vom tibrigen Wohnbereich abgetrennt ist
und
— ausschlieBlich oder nahezu ausschlieBlich zu betrieblichen oder beruflichen
Zwecken genutzt wird (grundlegend BFH v. 7. 12. 1988 X R 15/87, BStBL. 11
1989, 421).
Die einzelnen Merkmale des Begriffs ,,hdusliches Arbeitszimmer™ hat die Rspr.
im Laufe der Zeit niher bestimmt; zu den einzelnen Merkmalen s. Anm. 1511 ff.
Die dltere Rspr. des BI'H sah als hiusliches ArbZ einen ,,Arbeitstaum innerhalb
der Wohnung des Stpfl., den dieser entweder neben seinem eigentlichen Arbeits-
platz bei seinem ArbG, soweit es sich ... um einen ArbN handelt, oder aber,
soweit es sich um einen selbstindig Titigen oder Gewerbetreibenden handelt,
neben seiner Betriebsstitte oder seinen Praxisriumen aullerhalb der Wohnung
als zusitzlichen beruflichen Arbeitsplatz geltend macht.

BFH v. 18. 5. 1961 1V 333/59 U, BStBL. 111, 337 unter Bezugnahme auf iltere Rspr. wie
BFH v. 24.11.1950 IV 91/50 U, BStBlL IIT 1951, 23; v. 1.12.1950 IV 92/50 U,
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BStBL. I1I 1951, 42; v. 8. 11. 1956 1V 309/55 U, BStBI. I1I 1957, 56 und v. 14. 11. 1958
VI91/57 U, BStBL. 111 1959, 47. Diese iéltere Rspr. stellte im wesentlichen noch darauf
ab, ob die Aufwendungen einen nennenswerten Umfang hatten und ob sie zusitzlich
aus betrieblichen oder beruflichen Griinden angefallen sind, oder ob sie auch unabhin-
gig von der Nutzung der Raumlichkeiten zu betrieblichen oder beruflichen Zwecken
entstanden wiren (so BFH wv. 18.5.1961 IV 333/59 U, BStBL III, 337 und w.
27.7.1961 1V 403/60 U, BStBL. 111, 465).
FinVerw. und Schrifttum sind der neueren und grof3ziigigeren Begriffsbestim-
mung des BFH gefolgt und legen sie auch der Auslegung der Nr. 6b zugrunde.
S. BMF v. 16. 6. 1998, BStBL. 1, 863 Rn. 7; OFD Diss. v. 22. 7. 1998, BuW 1998, 773;
OFD Hannover v. 10.7.1998, DStZ 1998, 922. GIA Broupri, DStR 1995, 1733;
Griroy, BB 1995, 2454; VoLimeke, DB 1995, 1354; Mainzer/STROHNER, FR 1996, 91;
FrankeNBERGER, FR 1997, 597; OuBerrz, BB 1997, 1181; Sersert, GStB 1998 Nr. 5, 6;
Brouprg, NWB E 3, 10403; pies., DStR 1998, 625; Paus, StBp 1999, 210.
Auch mebrere Réinme konnen als en hiusliches ArbZ anzusehen sein (BMF w.
16. 6. 1998 22O Rn. 7 Abs. 1 letzter Satz). UE hingt die Beurteilung der Frage,
ob mehrere hiusliche ArbZ in jedem Fall strechtlich zusammengefal3t zu be-
trachten und wie ez hiusliches ArbZ zu beurteilen sind, von den Umstinden
des jeweiligen Einzelfalls ab. Die FinVerw. legt das Gesetz fiir diese Fille sehr
eng aus, was sich nicht zwingend aus dem Gesetz ergibt. Es sind Fille denkbar,
in denen ein Stpfl. einen Raum ausschlieBlich fiir eine bestimmte abgrenzbare
Titigkeit nutzt (zB ein Labor) und einen anderen Raum ausschlieBlich fir eine
andere abgrenzbare Titigkeit (zB ein Schreibbiiro). Da das Gesetz in Satz 2 auf
die betriebliche und/oder berufliche Titigkeit des Stpfl. abstellt und daraus fur
den Stpfl. positive SchluBfolgerungen zuldf3t, kann daraus geschlossen werden,
daf3 es bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen, wie zB dem gegen-
seitigen AusschluB3 moglicher Austibung unterschiedlicher betrieblicher oder
beruflicher Betitigungen in einem hiuslichen ArbZ, einen Mehtfachabzug bei
mehreren hiuslichen ArbZ zuliBt. UE fiihren diese Fille zwingend zu einer ge-
trennten Beurteilung der hiuslichen ArbZ, bezogen auf die jeweils darin ausge-
tbte Titigkeit, mit der Folge, daf3 gleichwohl fiir jeden der Raume ggf. bis zu
2400 DM als BA/WK abgezogen werden konnen. Befindet sich der Mittel-
punkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung des Stpfl. in sei-
nen hiuslichen ArbZ, stellt sich das Problem nicht, da in dem Fall ohnehin alle
Aufwendungen abgezogen werden konnen (Nr. 6b Satz 3 Halbs. 2); s. auch
Anm. 1563 aE.

ITI. Merkmale des Begriffs ,,hdusliches Arbeitszimmer*

1. Hausliches Arbeitszimmer als zur Wohnung gehérender Raum

Das durch den Begriff ,,hduslich® beschriebene Merkmal der Zugehorigkeit zur
Wohnung dient der Abgrenzung des hduslichen ArbZ von Raumlichkeiten, de-
ren Zuordnung zur Erwerbssphire auBer Zweifel steht. Kennzeichen des hius-
lichen ArbZ und Rechtfertigung des Abzugsverbots ist die Nihe zur privaten
Sphire des Stpfl. (vgl. BFH v. 7. 12. 1988 X R 15/87, BStBL. II 1989, 421). Zu-
gehorigkeit zur Wohnung und Trennung von dieser (s. Anm. 1512) sind kein
Widerspruch; beiden Merkmalen kommt unterschiedliche Bedeutung zu.

Ein zur Wohnung gehorender Raum ist hiusliches ArbZ, wenn er eine un-
trennbare bauliche Einbeit mit dem Wohnteil bildet und damit grundsitzlich zum
privaten Bereich des Stpfl. gehort. Die betriebliche oder berufliche Nutzung des
hiuslichen ArbZ fiihrt regelmifig nicht zur Losung des Raums von der Privat-
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sphire. Der Raum bleibt in diese eingebunden, denn der Gesamtcharakter einer
Wohnung oder eines Hauses wird durch die betriebliche oder berufliche Nut-
zung eines Raumes als hiusliches ArbZ ohne Hinzutreten weiterer Umstinde in
der Regel nicht beeinfluf3t. Raumlichkeiten ohne diese bauliche Einbindung fal-
len daher nicht unter das Abzugsverbot.

Miete oder Eigentum unerheblich: Fir die Begriffsbestimmung eines
hiuslichen ArbZ ist es unerheblich, ob sich das ArbZ in einer gemieteten oder
in einer eigenen Immobilie befindet.

Verbindung mit der Wohnung nicht erforderlich: Die Lage des Zimmers ist
ohne Bedeutung, Daher ist nicht Voraussetzung, dafl das hiusliche ArbZ mit
der Wohnung des Stpfl. unmittelbar verbunden ist. Auch ein Raum, der baulich
von der eigentlichen Wohnung getrennt ist, wie zB ein Mansardenzimmer oder ein
Kellerranm im selben Haus, kann ein hiusliches ArbZ sein. Voraussetzung ist,
daB der Raum nach dem duBeren Anschein zur Wohnung des Stpfl. gehort. Ein
separater Eingang von aullen, wie zB iiber eine Kellertreppe, reicht als riumliche
Trennung zur Verneinung der Figenschaft des Raums als hiusliches ArbZ allein
nicht aus, solange duBetlich nichts erkennbar ist, was dem Gebiude sein Gepri-
ge als Wohnhaus nimmt. Entsprechendes gilt, wenn der Raum extra angebaut
worden ist, zB weil die Wohnung fiir die Wohnbediirfnisse der Familie zu klein
geworden ist, oder wenn der Raum zu einem spiteren Zeitpunkt — im selben
Haus — hinzugemietet wird. Die Kriterien fiir ein stl. anzuerkennendes héus-
liches ArbZ sind bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen auch dann erfiillt,
wenn der Raum ohne jede Kontrollméglichkeit der FinVerw. auch fiir andere,
nicht betriebliche oder berufliche Zwecke genutzt werden kann.
S. aber Hess. FG v. 6. 10. 1999, EFG 2000, 169, nrkr. (Rev. VI R 160/99), wonach zu-
sitzlich zu einer Wohnung mit Kellerabteil im selben Haus angemietete Kellerriume,
die beruflich genutzt werden und zu denen von der Wohnung aus keine direkte Verbin-
dung besteht, als auBlerhdusliches ArbZ anzusetzen sind mit der Folge, daf3 die Be-
schrinkung der Nr. 6b nicht gilt.
Die Zugehérigkeit zur Wohnung und damit zur Privatsphire wird durch die
berufliche oder betriebliche Nutzung des Raums idR nicht gelost. Ma3gebend
bleibt der Gesamtcharakter eines Hauses oder einer Wohnung,
StRspr., BFH v. 7. 12. 1988 X R 15/87, BStBI. 1T 1989, 421; v. 7. 11. 1991, IV R 110/
88, StRK EStG 1975 § 4 Abs. 5 R. 40; v. 16. 2. 1994 XI R 52/91, BStBL. 11, 468 und v.
21.11.1997 VI R 4/97, BStBL II 1998, 351; vgl. auch Nds. FG v. 2. 8. 1990, EFG
1991, 386 und 460, rkr.; FG Kéln v. 26. 1. 1995 EFG 1995, 830, rkr., betr. ArbZ im
Keller; glA BrimicH/WACKER, § 4 Rn. 2851; Brouprg, DStR 1995, 1733, 1998, 625; piEs.
NWB 1998 E. 3, 10403; Ursan, DStZ 1996, 229, DStZ 1997, 368; Vorimexe, DB 1995,
1354.
Das aullerhidusliche Arbeitszimmer unterliegt nicht dem Abzugsverbot, weil
es an der Nihe zur privaten Sphire des Stpfl. fehlt. Die dadurch veranlal3ten
Aufwendungen unterliegen jedoch der Angemessenheitspriiffung nach Nr. 7
(gef. iVm. § 9 Abs. 5). Diese Angemessenheitsprifung ist bei Aufwendungen
nach Nr. 6b ausgeschlossen (s. Anm. 1500). Wegen der durch die Anmietung
von Rdumen aufBerhalb des privaten Wohnbereichs moglichen Umgehung der
Abzugsbeschrinkung bzw. des Abzugsverbots wird an Mietvertrige zusitzlich
mit Blick auf den Gestaltungsmi3brauch hinsichtlich von Ernsthaftigkeit und
Glaubhaftigkeit sowie sicherlich auch mit Blick auf Notwendigkeit einer auller-
hiuslichen Anmietung ein strenger MafBstab angelegt werden. Dies gilt in beson-
derem MaB3, wenn zB bisher im eigenen Haus ein Raum als hiusliches ArbZ ge-
nutzt wurde und weiterhin ausreichend Wohnraum vorhanden ist.
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Zur Abgrenzung zwischen einem hiuslichen und einem auBlerhiuslichen ArbZ vgl.
auch FG Miinchen v. 16. 8. 1995 rkr., EFG 1996, 220, rkr., und EFG Beilage 4,/1996,
14.

Nach Ursan, DStZ 1997, 368, handelt es sich bei einem eigens angemieteten gesonder-
ten Arbeitsraum auflerhalb der eigenen Wohnung bzw. des eigenen Hauses nicht um
cin hiusliches ArbZ iSd. Nr. 6b, denn die Aufwendungen kénnen konkret und nicht
nur anteilig rechnerisch dem Raum zugeordnet werden. Eine Nihe zu Aufwendungen
fir die Wohnung und damit zur Lebensfithrung sei tiberdies zu verneinen.

Zur Angemessenheitspriifung vel. BFH v. 20. 8. 1986 1 R 80/83, BStBl. 11, 904; v.
26.1.1988 X R 27/86, BStBI. 11, 629 und v. 14. 4. 1988 IV R 205/85, BStBl. 11, 771;
zur Angemessenheitsprifung bei auBerhduslichem ArbZ s. Anm. 1660 , Buroausstat-
tung*, WoLrr-DIEPENBROCK, DStZ 1991, 295 sowie BLomicH/WACKER, § 4 Rn. 2851.

Zur kiinftigen Notwendigkeitspriifung eines auBlerhiuslichen ArbZ vgl. auch BFH w.
27.9.1996 VIR 47/96, BStBL. 11 1997, 68.

2. Abgrenzung des Arbeitszimmers von der Betriebsstitte

Ist das ArbZ zugleich Betriebsstitte, dann unterliegt es nicht den Abzugsbe-

schrinkungen der Nr. 6b. Die Abgrenzung des ArbZ von der Betriebsstitte ist

daher von entscheidender Bedeutung;

Haiusliches Arbeitszimmer nur ausnahmsweise Betriebsstitte: Eine Defi-

nition der Betriebsstitte enthilt das EStG nicht. Nicht herangezogen werden

kann die Definition der Betriebsstitte iSd. § 12 AO, weil danach Betriebsstitte

»jede feste Geschiftseinrichtung oder Anlage ist, die der Tatigkeit eines Unter-

nehmens dient™ (§ 12 Satz 1 AO). Nach dieser Definition wite jedes hiusliche

ArbZ eines Land- und Forstwirts, eines Gewerbetreibenden oder eines selbstin-

dig T4dtigen auch eine Betriebsstitte. Nach der Rspr. des BFH zur Frage des Ab-

zugs von Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb ist das

hiusliche ArbZ nur ausnahmsweise auch Betriebsstitte (vgl. zB BFH w.

13.7.1989 IV R 55/88, BStBL II 1990, 23 und v. 18.9.1991 XI R 34/90,

BStBL 11 1992, 90; vgl. auch Anm. 1367 zum Mittelpunkt der dauerhaft angeleg-

ten betrieblichen Titigkeit — Tatigkeitsmittelpunkt — im Zusammenhang mit

dem Abzug von Mehraufwendungen fiir die Verpflegung bei Dienstreisen im

Inland als BA). Eine Betriebsstitte ist das hdusliche ArbZ danach, wenn folgen-

de Voraussetzungen erfiillt sind:

— Keine raumliche Integration des Biiros in die Wohnung; dies gilt ungeachtet
der Art und des Umfangs der betrieblichen oder beruflichen Nutzung;

— Verhiltnis der Wohn- zur Betriebsfliche liit Annahme einer Betriebsstitte
PATY

— Bewertungsrechtliche Einstufung des Gebiudes als gemischt-genutztes Ge-
biude;

— In dem Raum werden — ohne Berticksichtigung der in der Wohnung lebenden
Familienangehorigen — weitere ArbN beschiftigt;

— Die betrieblichen Riume sind betriebsspezifisch zB mit Produktionsmaschinen
aunsgestatter;

— Die Art der im ArbZ ausgetibten Titigkeit 13t auf eine Betriebsstitte anstelle
eines hduslichen ArbZ schlieB3en;

— Schwerpunkt/ Kernbereich der betrieblichen Titigkeit liegt im héuslichen ArbZ.

Mafgebend ist fiir den BFH eine Gesamtwiirdigung aller Umstinde unter Be-

ricksichtigung des Zwecks der Abzugsbegrenzungen des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4

iVm. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6, so dal bei der Wiirdigung der genannten Abgren-

zungskriterien auch der Zweck der Nr. 6b mit zu berticksichtigen ist.
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S. BFH v. 19.9.1990 X R 110/88 (BStBI. II 1991, 208); v. 7. 11. 1991 IV R 110/88
(StRK EStG 1975 § 4 Abs. 5 R. 40) und v. 27.10. 1993 T R 99/92 (BFH/NV 1994,
701); der BFH stellt vor allem auf nach auBlen hin erkennbare Gegebenheiten ab. So an-
erkennt er eine ,,Betricbsstitte™ in engem raumlichem Zusammenhang mit der Woh-
nung des Stpfl. nicht, wenn nicht durch nach aulen erkennbare Umstinde die hiusliche
Privatsphire zugunsten eines eindeutig betrieblichen Bereichs zurtcktritt; s. auch BFH
v. 25.11. 1999 IV R 44/99 (StuB 2000, 370) mwN.
Keine Abgrenzung durch FinVerw.: Der BMF (v. 16. 6. 1998, BStBI. 1, 863)
unterscheidet nicht ausdricklich zwischen einem héuslichen ArbZ und einer Be-
triebsstitte. Fine solche Unterscheidung sowie die Notwendigkeit einer solchen
Unterscheidung i3t sich auch aus dem Gesetzestext nicht ableiten.
Allerdings enthilt das BMF-Schr. in Rn. 7 Beispiele, die auf eine solche Unterscheidung
schlieBen lassen. Dort wird ua. dargestellt, wann idR ez hiusliches ArbZ vorliegt. Wie
diese Riumlichkeiten dann aber zu werten sind, ist nicht ausgefiihrt. Ein hiusliches
ArbZ liegt danach nicht vor, wenn eine Arzt-, Steuerberater- oder Anwaltspraxis an das
Einfamilienhaus angrenzt oder sich im selben Gebdude wie die Privatwohnung befin-
det. Dadurch wird die Praxis nicht in die Wohnung integtiert. Aulerdem handelt es sich
cindeutig nicht um eine Zweitwohnung. Auch die neben der Wohnung des Bickermei-
sters belegene Backstube, der Verkaufsraum, ein Aufenthaltsraum fiir das Verkaufsper-
sonal und das Biiro, in dem die Buchhaltungsarbeiten fiir die Béckerei durchgefiihrt
werden, sind kein ArbZ (BFH v. 27. 7. 1961 IV 403 /60 U, BStBL. III, 465), sondern Teil
des Betriebs. Der BMF (aaO) geht als selbstverstindlich davon aus, daf3 in diesen Fillen
die Abzugsbeschrinkungen der Nr. 6b nicht greifen (s.0.).
Die Frage, ob es sich beim hiuslichen ArbZ — auch — um eine Betriebsstitte im
ertragstrechtlichen Sinn handelt oder ob die Betriebsstitte des Stpfl. ein hdus-
liches ArbZ iSd. Nr. 6b darstellt, kann jedoch nur eines der zu priifenden Krite-
rien sein. Zumindest die Ausnahmeregelung der Nr. 6b Satz 3 Halbs. 2 legt den
SchluB3 nahe, dafB3 es dem Gesetzgeber bewulBt war, dal er mit dieser Regelung
auch Fille trifft, in denen es sich bei den Rdumen um die — einzige — Betriebs-
stitte des Stpfl. handelt. Anders wiirde die Ausnahme der Abzugsbegrenzung
der Hohe nach, wenn das ArbZ den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen
und beruflichen Betitigung bildet, keinen Sinn machen (s. BFH v. 23. 9. 1999 VI
R 74/98, FR 1999, 1369).
So auch sinngemil3 BLomicH/WACKER, § 4 Rn. 2851, — LADEMANN/MEURER § 4 Rn. 714
sicht in der Abzugsbeschrinkung der Nr. 6b eine Spezialregelung, die auch bei Vorlie-
gen einer Betriebsstitte zum Abzugsverbot bzw. zur Abzugsbegrenzung fithren kann.
Der Eigenschaft des Raums als hdusliches ArbZ wird dabei Vorrang vor der Eigen-
schaft als Betriebsstitte eingerdumt. — UrBaN, DStZ 1996, 229 hilt die Eigenschaft der
Riume als Betriebsstitte fiir kein geeignetes Abgrenzungskriterium.
Fir Scamipt/Heimnicke XIX. § 4 Rn. 591 setzt ein hiusliches ArbZ begrifflich nicht nur
die Austibung einer hiuslichen Titigkeit durch den Stpfl. selbst voraus, sondern dar-
tber hinaus das Votliegen einer auswirtigen Schwerpunkt-Beschiftigungsstitte. Ist
diese Definition zutreffend, kann ein hiusliches ArbZ in keinem Fall Mittelpunkt der
gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung bilden. Es wirde sich dann immer
um cine Betriebsstitte handeln mit der Folge, dal Nr. 6b ggf. keine Anwendung finde.

3. Trennung des Arbeitszimmers vom iibrigen Wohnbereich

Trennung als Indiz fiir betriebliche Veranlassung: Die Trennung vom tibri-
gen Wohnbereich ist als Indiz fiir eine ausschlieBliche oder nahezu ausschlie3-
liche betriebliche oder berufliche Nutzung des ArbZ etfordetlich. Sie ist anzu-
nehmen, wenn der Raum von den tdbrigen zu Wohnzwecken genutzten
Privatriumen abgegrenzt und durch eine Tiir abschlieBbar ist.

Einzelfille der Trennung: Die Rspr. war schon immer mit einer Vielzahl von
Einzelfillen zur Trennung des ArbZ von der Wohnung befal3t. An der erforder-
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lichen Abgrenzung vom Wohnbereich fehlt es danach, wenn das ArbZ Durch-
gangszimmer oder nur unzureichend abgeteilt ist. Folgende Raumlichkeiten wer-
den daher nicht als hiusliches ArbZ anerkannt:

> Durchgangszinmmer

— zu einem Duschraum als hidusliches ArbZ in einer Zweitwohnung, wenn
deren Wohnmoglichkeiten als Laborriume genutzt werden und die Ruhe-
pausen im Wohnraum verbracht werden, um Versuche zu tiberwachen und
Forschungen zu betreiben (BFH v. 6. 11. 1986 VI B 39/86, BFH/NV 1987,
167);

— als einzige Verbindung zum Wohnzimmer nicht als hiusliches ArbZ anzuer-
kennen (BFH v. 18. 10. 1983 VI R 180,/82, BStBI. II 1984, 110);

— als alleiniger Zugang zu Garten und Terrasse nicht als hiusliches ArbZ an-
zuerkennen (BFH v. 18. 3. 1988 VI R 49/85, BFH/NV 1988, 556; Nds. FG
v. 16. 4. 1997, EFG 1997, 953, rkr.);

— in das elterliche Schlafzimmer ist regelmiBig eine private Mitbenutzung von
nur untergeordneter Bedeutung (BFH v. 19. 8. 1988 VI R 69/85, BStBL. 11,
1000, und VI R 99/87, BEH/NV 1989, 219, und v. 24. 1. 1992 VI R 127/
88, BFH/NV 1992, 459);

— als einzige Verbindung zum Wohn-/Schlafraum, zur Kiiche, zum Flur, zum
Bad, zur Kleiderkammer und zur Terrasse nicht als hiusliches ArbZ anzuer-
kennen (Nds. FG v. 14.2.1995 VIII 460/93, JURIS, rkr., und BFH wv.
19. 10. 1995 XI B 153/94, BFH/NV 1996, 308);

> Ein durch Raumteiler abgegrenzter Teil eines Wohnzimmers; entsprechendes

gilt fir eine Biiroecke mit Schreibtisch und Aktenschrank im Wobnzimmer (BFH .

11.12. 1987 III R 183/84, BFH/NV 1988, 357; v. 6. 12. 1991 VI R 101/87,

BStBI. 1T 1992, 304; FG Rhld.-Pf. v. 23. 5. 1989, EFG 1990, 171, rkr.).

> Eine vom privaten Wohnteil nicht abgetrennte Empore oder offene Galerie (BFH

v. 6.12.1991 VI R 101/87, BStBL 11 1992, 304; v. 6.2.1992 IV R 85/90,

BStBL II, 528; v. 22.10.1993 IX R 137/92, BFH/NV 1994, 701; v.

21.4.1994 IV R 137/92, BFH/NV 1994, 853). Entsprechendes gilt fiir eine

nicht abgetrennte Fliche des 7reppenbauses sowie einen durch drei Winde be-

grenzten und zum Hausflur offenen Raum (BFH v. 6. 12. 1991 VI R 110/90,

BFH/NV 1992, 380; v. 19. 5. 1995 VI R 3/95, BFH/NV 1995, 880). Im Ein-

zelfall kann trotz Fehlens einer Tir eine hinreichende Abgrenzung gegeben

sein, wenn sich aus der rdumlichen Gestaltung keine Hinweise auf eine Mitbe-

nutzung des Raums zu privaten Wohnzwecken ergeben (Nds. FG w.

26. 11. 1996, EFG 1997, 271, rkr.).

4. Ausschlielliche Nutzung des Arbeitszimmers zu Erwerbszwecken
a) Art und Umfang erwerbsbedingter Nutzung des Arbeitszimmers

Das Erfordernis der ausschliefSlichen oder nabezu ausschlieflichen betrieblichen oder beruf-
lichen Nutzung stellt den Veranlassungszusammenhang her (s. Anm. 1500), der
zur Bejahung der Aufwendungen als BA oder WK fithrt; denn nur erwerbsbe-
dingte Aufwendungen fallen unter die Abzugsverbote des Abs. 5 (s. Anm. 1128,
1500 und 1519 ff)).

Ausschluf} privater Nutzung: Schidlich ist die private Mitbenutzung des
ArbZ. Die Feststellung, dafl das ArbZ ausschlieBlich zu Erwerbszwecken ge-
nutzt wird, ist oft schwierig. Die Rspr. bedient sich bestimmter Beweisanzeichen
und (widerlegbarer) Vermutungen. Dazu hat sie folgende Kriterien aufgestellt:
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> Grifse der iibrigen Wobnung; ein hiusliches ArbZ kann stl. nur anerkannt werden,
wenn daneben gentigend Wohnraum fir den Stpfl. und seine Familie zur Ver-
fiigung steht (BFH v. 28. 10. 1964 IV 168/63 S, BStBL 111 1965, 16 und v.
18.3. 1988 VIR 27/85, BEFH/NV 1988, 467; FG Rhld.-Pf. v. 4. 5. 1995, EFG
1995, 1002, rkr.)

> Besondere Ausstattung und Lage des Raums; die Aufbewahrung nicht mit der be-
ruflichen oder betrieblichen Nutzung des Raums im Zusammenhang stehen-
der Gegenstinde (zB schongeistige Literatur, Sitzgruppe, als Gistebett ge-
nutzte Liege, einziges Fernsehgerit, Klavier eines Nicht-Musikers) spricht fir
eine nicht unerhebliche private Mitbenutzung des Raums.
BFH v. 28. 10. 1964 IV 168/63 S, BStBL 111 1965, 16; v. 21. 1. 1966 VI 92/64, BStBL.
111, 219; v. 7. 5.1981 IV R 171/77, nv., JURIS; v. 18. 3. 1988 VI R 49/85, BEH/NV
1988, 556 und VI R 27/85, BEH/NV 1988, 773; v. 21. 10. 1988 VI R 18/86, BStBL 11
1989, 356; v. 16. 2. 1990 VI R 144/86, BEH/NV 1990, 763; v. 28. 9. 1990 VI R 111,87,
BFH/NV 1991, 298; v. 27.5.1993 VI R 54/90, BFH/NV 1994, 18); zur Lage des
Raums vgl. Anm. 1513.

> Soziale und wirtschaftliche Stellung des Stpfl. sowie die GroBe seiner Familie, die
fir eine nicht unwesentliche private Mitbenutzung des Raums sprechen kon-
nen (BFH v. 28. 10. 1964 IV 168/63 S, BStBL. 111 1965, 16).

Nur gelegentliche aber ausschlieSliche Nutzung unschidlich: Ein hius-
liches ArbZ kann vollumfinglich der Mittelpunkt der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit eines oder mehrerer Stpfl. sein. Es kann aber auch,
ohne seine Eigenschaft als hiusliches ArbZ zu verlieren, nur von Zeit zu Zeit
zu betrieblichen oder beruflichen Zwecken genutzt werden. Entscheidungs-
erheblich ist, dal3 es (fast) ausschliefilich u betrieblichen/ beruflichen Zwecken genutzt
und allenfalls nur in ganz untergeordnetem Umfang auch privaten Zwecken
dient. Eine Mitbenutzung zu Ausbildungszwecken ist unschidlich (s.
Anm. 1499). Der erwerbsbedingte Nutzungsumfang fiir die grundsitzliche
Anerkennung als hiusliches ArbZ ist unbeachtlich, solange die ausschlieBliche
Nutzung zu Erwerbszwecken gewihrleistet ist.

S. BFH v. 23. 1. 1981 VI B 122/80, nv., JURIS; v. 19. 4. 1985 VI R 198/83, BFH/NV

1986, 202; v. 16. 2. 1990 VI R 144/86, BEFH/NV 1990, 763; v. 12. 10. 1990 VI R 117/

87, BEH/NV 1991, 662).
Die stl. Folgen ab 1. 1. 1996 stellt die folgende Ubersicht dar (vgl. BROUDRE,
DStR 1995, 1733; pies.,, NWB 1998 E 3, 10414; Scamipt/Hemnicke XIX. § 4
Rn. 590):

Nutzungsumfang BA-/WK-Abzug | bis zu 2400 DM | kein BA-/WK-
des hiuslichen ArbZ in voller Hohe Abzug
1 Mittelpunkt der gesamten ja /. /.
betrieblichen und beruflichen
Titigkeit
2 Nicht 1, aber betriebliche oder nein ja /.

berufliche Nutzung mehr als

50 vH der gesamten betrieb-

lichen und beruflichen Titigkeit
3 Weder 1 noch 2, aber fiir die nein ja /.

betriebliche oder berufliche

Titigkeit steht kein anderer

Arbeitsplatz zur Verfigung

4 Weder 1 noch 2, und es steht nein nein ja
cin anderer Arbeitsplatz zur
Verfligung
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bei hauslichem Arbeitszimmer Anm. 1515-1519 §4

b) Hiusliches Arbeitszimmer als notwendiges Betriebsvermdégen

Rechtsfolge der ausschlieBlichen oder nahezu ausschlieSlichen betrieblichen
Nutzung ist die Zuordnung des hiuslichen ArbZ im eigenen Haus oder in der
eigenen Wohnung zum notwendigen BV.

Betriebsvermogen eines Einzelunternehmens: Das hiusliche ArbZ gehort
auch dann zum notwendigen BV, wenn es nicht in der Buchfithrung und in der
Bilanz bzw. im Anlageverzeichnis ausgewiesen ist (R 13 Abs. 1, 3, 7 und 8 EStR).
Als eigenbetrieblich genutzter Grundstiicksteil braucht das héusliche ArbZ nur
dann nicht als BV behandelt zu werden, wenn sein Wert nicht mehr als ein Finf-
tel des gemeinen Werts des gesamten Grundsticks und nicht mehr als
40000 DM betrigt (§ 8 EStDV). Andern sich die Nutzungsverhiltnisse des im
BV befindlichen hiuslichen ArbZ, und verliert das hiusliche ArbZ dadurch
seine Betriebsvermogens-Eigenschaft, liegt in der Nutzungsidnderung eine Ent-
nahmehandlung (s. etwa BFH v. 12.3. 1992 IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405
und v. 26. 1. 1995 IV R 39/93, BFH/NV 1995, 873). Der Entnahmegewinn ist
nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 in voller Héhe zu versteuern, unabhingig davon, in wel-
chem Umfang die zuvor angefallenen Aufwendungen als BA abgezogen werden
konnten (kritisch dazu unter dem Gesichtspunkt der Besteuerungsmoral Kanz-
LER, FR 1996, 357). Entsprechendes gilt fiir den Fall der Betriebsaufgabe oder
der VerduBerung des Gebiudes (s. Anm. 1536—1538).

Betriebsvermogen bei Mitunternehmerschaften: Gehort das hiusliche
ArbZ zum Gesamthandsvermdogen einer PersGes. oder zum Sonderbetriebsver-
mogen eines Gesellschafters (zB Ehegattengesellschaft in der Land- und Forst-
wirtschaft), so gelten die Ausfihrungen zum BV ecines Einzelunternechmens
entsprechend. Die Aufwendungen sind ggf. SonderBA des nutzenden Gesell-
schafters oder Gemeinschafters.
In der Literatur wird zT die Auffassung vertreten, Nr. 6b gelte nicht, wenn sich das
hiusliche ArbZ im Gesamthandsvermdégen einer PersGes. oder -gemeinschaft befindet
oder wenn die PersGes. oder -gemeinschaft ein Haus oder eine Wohnung mietet, diese
cinem Gesellschafter oder Gemeinschafter zur Verfiigung stellt, der darin einen Raum
als hiusliches ArbZ nutzt (so MAINZER/STROHNER, FR 1996, 91). — Diese Auffassung ist
uE unzutreffend. Zwar hat die PersGes. oder -gemeinschaft keine Privatsphire und
kann somit nicht ,,privat wohnen®, jedoch greift das EStRecht fiir Zwecke der Besteue-
rung auf die Ebene der Gesellschafter und Gemeinschafter durch mit der Folge, dal3
Nr. 6b auch in diesen Fillen anzuwenden ist (glA BLomicH/WAckER, § 4 Rn. 2851).

1515

Einstweilen frei. 15161518

IV. ,,Aufwendungen fiir das Arbeitszimmer

1. Art und Umfang der Aufwendungen

Unter das Abzugsverbot des Satzes 1 und dessen Ausnahmen fallen nur die

Raumkosten fiir das ArbZ. Aufwendungen fiir sog. Arbeitsmittel werden vom

Abzugsverbot nicht erfal3t (s. BFH v. 21. 11. 1997 VI R 4/97, BStBL. II 1998,

351; BVerfG v. 7.12. 1999 2 BvR 301/98, FR 2000, 48; BMF v. 16. 6. 1998,

BStBI. T 1998, 863 Rn. 20).

Art der Aufwendungen: Zu den Aufwendungen fiir ein hdusliches ArbZ iSd.

§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b iVm. §9 Abs. 5 und § 10 Abs. 1 Nr. 7 gehoren insbe-

sondere

— anteilige Miete,

— anteilige Gebdude-AfA, Absetzungen fiir aulergewhnliche technische oder
wirtschaftliche Abnutzung, Sonderabschreibungen,
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1520

§4 Anm. 1519-1520  Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen

— anteilige Finanzierungskosten fiir Anschaffungskredite oder fiir Kredite, die
der Finanzierung der Herstellungskosten gedient haben,

— anteilige Finanzierungskosten fir Kredite, die zur Finanzierung von Repara-
turkosten des Gebdudes oder fir die Figentumswohnung, in der sich das
ArbZ befindet, gedient haben,

— Reparaturaufwendungen,

— anteilige Wasser- und Energiekosten (zB Strom, Gas, Heizol, Kohle),

— anteilige Gebiudeversicherungen, Schornsteinfegergebiihren, Miillabfuhrge-
bthren, Grundsteuer, Reinigungskosten,

— Renovierungskosten, soweit sie fiir die Renovierung dieses Raums aufgewen-
det worden sind,

— Kosten der Ausstattung dieses Raums.

Vgl. BFH v. 18.10. 1983 VI R 68/83, BStBL II 1984, 112; FG Koéln v. 26. 1. 1995,
EEG 1995, 830, rkr.; BMF v. 16. 6. 1998, BStBL I 1998, 863 Rn. 20.

Umfang der Aufwendungen: Das Abzugsverbot des Satzes 1 erfallt nur die

tatsichlich auf das hidusliche ArbZ entfallenden Aufwendungen. UU sind die

Aufwendungen angemessen aufzuteilen (s. Anm. 1520).

2. Aufteilung gemischter Aufwendungen

Durch das ArbZ veranlafite gemischte Aufwendungen oder Gesamtaufwendun-
gen sind aufzuteilen, weil sie nur anteilig den Abzugsbeschrinkungen der
Nr. 6b unterliegen oder verschiedenen Einkunftsarten bzw. Abzugstatbestinden
zuzuordnen sind. Hiervon geht auch die FinVerw. aus (BMF v. 16. 6. 1998,
BStBL I, 863 Rn. 20). Das sog. Aufteilungs- und Abzugsverbot des § 12 Nr. 1
Satz 2 gilt nur fur die Abgrenzung gegentiber Lebenshaltungskosten (s. § 12
Anm. 64ff.), also bei Aufwendungen fir das gesamte Haus (s.u.).

Anlal} der Aufteilung: Eine Aufteilung gemischter Aufwendungen ist aus un-
terschiedlichem Anla} vorzunehmen, wenn Ausnahmen vom Abzugsverbot des
Satzes 1 vorliegen. Dies ist der Fall bei

— Aufwendungen fir das gesamte Haus,

— Aufwendungen, die teilweise auf Arbeitsmittel, im tibrigen aber auf das ArbZ
entfallen,

— ArbZAufwendungen, die unterschiedlichen Einkunftsarten zuzuordnen sind,
wie etwa als BA bei selbstindiger Arbeit und WK bei nichtselbstindiger Ar-
beit,

— ArbZAufwendungen, die zum Teil Sonderausgaben sind,

— Aufwendungen fiir ein ArbZ, das von mehreren Stpfl. genutzt wird.

Aufwendungen fiir das gesamte Haus: Aufwendungen, die auf die eigenge-
nutzte Wohnung entfallen, unterliegen dem Abzugsverbot des § 12 Nr. 1. Auf-
wendungen, die fiir das gesamte Haus oder die gesamte eigengenutzte Wohnung
anfallen, sind daher aufzuteilen. Das sog. Aufteilungs- und Abzugsverbot gilt in
diesem Fall nicht, weil eine Aufteilung nach objektiven MafBstiben leicht und
einwandfrei moglich ist (BVerfG v. 7. 12. 1999 2 BvR 301,/98, FR 2000, 48; s.
auch § 12 Anm. 64 und 150 ,,Arbeitszimmer®). AufteilungsmalBstab ist das Ver-
hiltnis der Fliche des hiduslichen ArbZ zur Wohnfliche des Hauses oder der
Wohnung einschlieBlich ArbZ, das sog. ,, Wobnflichenverhdltnis“. Die Ermittlung
erfolgt im Schitzungswege auf der Grundlage der nach §§ 42-44 der II. BV er-
mittelten Wohnfliche, dh. obne Nebenriume wie Keller, Waschkiiche, Abstell-
raume auBlerhalb der Wohnung, Dachbéden, Trockenrdume, Schuppen, Garagen
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bei hiuslichem Arbeitszimmer Anm. 1520-1525 §4

und dhnliche Ridume. Die Fliche von Balkonen, Loggien, Dachgirten oder ge-
deckten Terrassen, die ausschlieSlich der Wohnung des Stpfl. zuzurechnen sind,
werden bis zur Hilfte als Wohnfliche berticksichtigt. Soweit Aufwendungen nur
fir die Renovierung von Wohnzwecken dienenden Rdumen angefallen sind, und
nicht auch fir die Renovierung des hiuslichen ArbZ, kénnen diese nicht, auch
nicht anteilig als Aufwendungen fiir das hiusliche ArbZ abgezogen werden.

Vel. BFH v. 18.10. 1983 VI R 68/83, BStBL. I 1984, 112; v. 10. 4. 1987 VI R 94/86,

BStBL 11, 500; OFD Hannover v. 11.9.1997, DStR 1997, 1687; FG Minster v.

26. 3. 1998, EFG 1998, 1000, rkr.
Aufwendungen, die teilweise auf Arbeitsmittel entfallen: Die Anschaffung
und Nutzung von Arbeitsmitteln unterliegt keinen Abzugsverboten und -be-
schrinkungen. Aufwendungen, die teilweise auf Arbeitsmittel, im ibrigen aber
auf das ArbZ entfallen, sind daher aufzuteilen, weil auf die auf das ArbZ entfal-
lenden Aufwendungen Nr. 6b anzuwenden ist (BFH v. 21. 11. 1997 VI R 4/97,
BStBL II 1998, 351; BVerfG v. 7. 12. 1999 2 BvR 301/98, FR 2000, 48). Hierzu
gehoren zB die Energickosten fiir den Raum und die darin genutzten Arbeits-
mittel wie elektrische Schreibmaschine, PC, Kopiergerit ui. Der Umfang ist ggf.
im Schitzungswege zu ermitteln.

Unterschiedlichen Einkunftsarten zuzuordnende oder als Sonderausga-
ben abziehbare Arbeitszimmeraufwendungen: Wird das hiusliche ArbZ im
Rahmen unterschiedlicher FEinkunftsarten oder zum Teil zur Berufsausbildung
oder zur Weiterbildung in einem nicht ausgetibten Beruf genutzt, sind die Auf-
wendungen aufzuteilen, weil ansonsten einkunftsabhingige Freibetrige entfallen
konnen (zB § 13 Abs. 3) oder ungerechtfertigt beansprucht werden (zB §9a
Satz 1 Nt. 1 und 2); zur Aufteilung s. Anm. 1563 ff.

Nutzung des Arbeitszimmers durch mehrere Steuerpflichtige: Aufwen-
dungen fiir ein ArbZ, das von mehreren Stpfl. zugleich oder zeitlich nacheinan-
der genutzt wird, missen wegen des Grundsatzes der Individualbesteuerung (s.
§ 2 Anm. 18, 19) zunichst nach dem Nutzungsverhiltnis aufgeteilt werden. Das
Abzugsverbot fir sog. Drittaufwand erfordert eine zusitzliche Aufteilung nach
der tatsichlichen Kostentragung (s. Anm. 1503). Zur Aufteilung von ArbZAuf-
wendungen auf mehrere Stpfl. s. Anm. 1563.

Befindet sich das ArbZ im Betriebsvermégen einer PersGes. oder im Sonderbe-
triebsvermogen eines Gesellschafters, so gehoren die auf die Nutzung dieses
Raums fiir Zwecke der Gesellschaft entfallenden Aufwendungen zu den BA der
PersGes. bzw. zu den SonderBA des Gesellschafters. Nutzt der Gesellschafter
oder ein Angehoériger den Raum zu auBerbetrieblichen Zwecken, liegt eine Nut-
zungsentnahme vor.

Einstweilen frei. 1521-1524

V. Kosten der Ausstattung des Arbeitszimmers

1. Bedeutung der Unterscheidung von Ausstattungskosten und
Aufwendungen

Abzugsverbot, Abzugsbeschrinkung und Vollabzug (Satz 3 Halbs. 1 und 2) er-
fassen auch die Kosten der Ausstattung des ArbZ (Satz 1). Zu den mit dem
ArbZ in unmittelbarem Zusammenhang stehenden Aufwendungen gehéren die
Gebidudekosten (AfA, Miete, Reparaturkosten, Finanzierungskosten) sowie die
anteiligen, ggf. verbrauchsabhingigen allgemeinen Kosten (Wasser, Energie, Ge-
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§4 Anm. 1525-1530  Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen

biudeversicherungen ua.). Aus der Formulierung des Satzes 1 ergibt sich, daf3
der Gesetzgeber die Kosten der Ausstattung des ArbZ als nicht zu den Gebidu-
dekosten gehorend versteht. Andernfalls wire ihre besondere Nennung entbeht-
lich. Die FinVerw. hat die Kosten der Ausstattung zunichst sehr umfassend aus-
gelegt. So bezog sie nicht nur Tapeten, Teppiche, Fenstervorhinge und Lampen,
sondern auch Biicherschrinke, Schreibtisch, Stithle und andere Mobelstiicke in
die Ausstattungskosten und damit in das Abzugsverbot des Satzes 1 mit ein
(Abschn. 45 Abs.2 Satz6 LStR 1996; vgl. auch LADEMANN/MEURER § 4
Rn. 720). Aufgrund der Rspr. des BFH riickte die FinVerw von dieser weiten
Auslegung ab (s. Anm. 1520).

2. Abgrenzung der Kosten fiir Ausstattung und Arbeitsmittel

Zu den Kosten der Ausstattung des ArbZ gehoren zB die Aufwendungen fur
Tapeten, Teppiche, Fenstervorhinge, Gardinen und Lampen. Nzht zur Ausstat-
tung gehoren Arbeitsmittel. Die Aufwendungen fiir Arbeitsmittel unterliegen
daher nicht dem Abzugsverbot des Satzes 1 (BFH v. 21. 11. 1997 VI R 4/97,
BStBL. 11 1998, 351; BMF v. 16. 6. 1998, BStBL. 1, 863 Ra. 20).

Vorrangiger Abzug unter dem Gesichtspunkt ,, Arbeitsmittel*: Sofern Ge-
genstinde wie ein Biicherschrank oder Biicherregal zwar auch zur Ausstattung
eines hduslichen ArbZ gehoren, verlieren sie jedoch nicht ihre Eigenschaft als
Arbeitsmittel. Der Abzug von Aufwendungen fiir Arbeitsmittel ist vorrangig.
Dies folgt aus einer verfassungskonformen, einschrinkenden Auslegung des Be-
griffs der ,,Ausstattung®, weil sich andernfalls eine Benachteiligung der Stpfl.
mit ArbZ gegeniiber jenen ohne ArbZ ergibe (BFH v. 21. 11. 1997 VIR 4/97,
BStBL II 1998, 351)
Fiir die Abziehbarkeit der Aufwendungen fiir Eintichtungsgegenstinde, die sowohl die
Eigenschaft der Ausstattung des ArbZ, als auch die des Arbeitsmittels erfiillen, als WK
bei einem ArbN besteht ein Konkurrenzverhiltnis zwischen §9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6
cinerseits und § 9 Abs. 5 iVm. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b andererseits. Da sich aus der
Entstehungsgeschichte des §4 Abs.5 Satz1 Nr. 6b keine Losung dieses Konflikts
ableiten 14Bt, geht der Abzug der Aufwendungen fiir ein Arbeitsmittel nach § 9 Abs. 1
der Einschrinkung des Abzugs fiir die Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ nach § 9
Abs. 5 iVm. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b vor (BFH v. 21. 11. 1997 VI R 4/97, BStBL. 11
1998, 351). Nach BMF v. 16.6.1998 2aaO Rn. 20 sind diese Grundsitze fiir alle
Einkunftsarten sinngemil3 anzuwenden.

Keine besonderen Aufzeichnungspflichten fiir arbeitszimmerbezogene
Arbeitsmittel: Da die Aufwendungen fir Arbeitsmittel ud. nicht unter die Ab-
zugsbeschrinkung bzw. das Abzugsverbot der Nr. 6b fallen, brauchen sie auch
nicht nach § 4 Abs. 7 besonders aufgezeichnet zu werden (s. Anm. 1504). Ge-
trennte ArbZKonten fir beschrinkt und unbeschrinkt abziechbare Aufwendun-
gen sind nicht erfordetlich (BFH wv. 19. 8. 1999 IV R 20,99, BStBL. 1I 2000, 203
betr. Bewirtungsaufwendungen).

1527-1529 Einstweilen frei.

1530

VI. Aufwendungen und Kosten der Ausstattung als
vorweggenommene, vergebliche oder nachtrigliche Betriebsausgaben

Die von Satz 1 erfaliten Aufwendungen fiir das hiusliche ArbZ und die Kosten
der Ausstattung konnen auch unter dem Gesichtspunkt der vorweggenomme-
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bei hiuslichem Arbeitszimmer Anm. 1530-1536 § 4

nen oder nachtriglichen Betriebsausgaben anfallen (grundlegend Anm. 817 ff.
und 820 fF)

Vorweggenommene und vergebliche Aufwendungen stehen nicht in Bezug
zu den erst spiter verwirklichten Tatbestandsvoraussetzungen, die den Umfang
der abziehbaren Aufwendungen bestimmen (Abzugsbegrenzung auf 2400 DM
oder Vollabzug). Das Problem 143t 3 Lésungen zu:
— Totales Abzugsverbot fir vorweggenommene und vergebliche Aufwendun-
gen,
— Mal3geblichkeit der vom Stpfl. beabsichtigten Nutzung (subjektive Losung)
oder
— Entscheidung nach der spiteren, tatsichlichen Nutzung (objektive Losung).
Nr. 6b 1d6t den Abzug von Aufwendungen fiir ein hausliches ArbZ nur noch
unter bestimmten Voraussetzungen zu. Vorweggenommene und vergebliche
Aufwendungen erfiillen diese Voraussetzungen regelmif3ig nicht. Die sich dar-
aus ergebende Konsequenz des Abzugsverbots wiirde allerdings im krassen Wi-
derspruch zum erklirten Willen des Gesetzgebers stehen, Existenzgrindungen
zu fordern (vgl. zB Moglichkeiten der Ansparabschreibung nach § 7g). UE ist
daher eine Gesamtbetrachtung subjektiver und objektiver Gesichtspunkte erfor-
derlich: Fir die Beurteilung im Einzelfall mal3gebend ist danach die glaubhafte
subjektive Sicht (Indizien), die durch die objektiven Gegebenheiten bestitigt
wird. Dies entspricht der Veranlassungslehre (s. Anm. 1495, 1500, 1513). Ein
Abzugsverbot wiirde dem Nettoprinzip widersprechen und daher eine aus-
driickliche Regelung erfordern.
Nachtriagliche Betriebsausgaben sind solche Aufwendungen, die nach Be-
triebsaufgabe oder -verduBerung anfallen (zB eine Nachzahlung fiir Energicko-
sten oder fiir sonstige Nebenkosten). UE sind diese in dem Umfang abziehbar
oder nichtabzichbar, in dem der Stpfl. die Kosten wihrend der laufenden Nut-
zung des ArbZ abzichen konnte. Die Voraussetzungen der erwerbsbedingten
Nutzung zu mehr als 50 vH oder des Mittelpunkts der gesamten Erwerbstitig-
keit wirken daher auch fir die nachtriglichen Betriebsausgaben. Dies gilt konse-
quenterweise selbst dann, wenn eine Anderung der Nutzungsverhiltnisse zu an-
deren Abzugsmoglichkeiten gefithrt hat (s. Anm. 1574-1576).

Einstweilen frei. 1531-1535

B. Rechtsfolge des Satzes 1: 1536
Abzugsverbot fiir Aufwendungen und Kosten
der Ausstattung des Arbeitszimmers

Als Rechtsfolge des Satzes 1 sicht der Einleitungssatz zu Abs. 5 ein generelles
Abzugsverbot vor. Weitere Rechtsfolgen ergeben sich aus einer Verletzung der
Aufzeichnungspflichten und aus dem Zusammenwirken dieser Abzugsverbote
mit der Besteuerung von VerduBerungs- oder Aufgabegewinnen fiir das ArbZ.
Abzugsverbote nach Satz 1 und Abs. 7: Liegen die Voraussetzungen des Sat-
zes 1 vor, so gilt ab VZ 1996 ein Abzugsverbot. Ausnahmen davon sind nur
nach den Sitzen 2 und 3 moglich (s. Anm. 1544 ff)). Unabhingig davon ergibt
sich ein weiteres Abzugsverbot bei Verletzung der Aufzeichnungspflichten des
Abs. 7 (s. Anm. 1504).

Die Kumulation von Abzugsverboten und Besteuerung von Veridufle-
rungs- und Aufgabegewinnen wird im Schrifttum fir bedenklich gehalten.
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§4 Anm. 1536-1544  Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen

Der Stpfl. hat den VerduBerungsgewinn zu versteuern, der sich durch die nicht-

abziehbaren AfA-Betrige erhoht (s. auch Anm. 1495). Der Gesetzgeber hat

diese Rechtsfolge offensichtlich nicht bedacht, aber wohl in Kauf genommen.
BromicH/WACKER, § 4 Rn. 285m; Brouprg, DStR 1995, 1733; pies., DStR 1998, 625;
pies., NWB 1998 E. 3, 10403; Scamipt/HeNicke XIX. § 4 Rz. 599; ablehnend unter
dem Gesichtspunkt der Besteuerungsmoral etwa Kanzier, FR 1996, 357.

Stellungnabme: UE sind drei Losungen dieses Problems denkbar.

— Besteuerung des VerduBerungs- oder Aufgabegewinns in voller Hohe,

— Verzicht auf Besteuerung des VerduBerungs- oder Aufgabegewinns,

— Minderung des VeriuBlerungs- oder Aufgabegewinns um nicht abgezogene
AfA im Wege teleologischer Reduktion des Gewinnrealisierungstatbestands.
Ein Vergicht auf die Bestenernng des Entnabme-, VerinfSerungs- oder Anfgabegewinns ist
ohne eine ausdrickliche gesetzliche Regelung (wie der des § 55 etwa) nicht mog-
lich; die Steuerbarkeit folgt aus § 4 Abs. 1. Es bleibt daher bei einer Vetletzung
des Gleichheitsgrundsatzes gegeniiber den Stpfl.,, die das ArbZ als Mittelpunkt
ihrer Betitigung oder zur Erzielung von UberschuBeinkiinften unterhalten. Eine
sachliche Rechtfertigung dieser Benachteiligung durch den Zweck der Abzugs-
beschrinkung (s. Anm. 1493) ist nicht ersichtlich; diese Frage war bisher auch
nicht Gegenstand der Prifung durch das BVerfG (s. BVerfG v. 7.12. 1999
2BvR 301/98, FR 2000, 48). UE ist daher der Minderung des VerduBerungs-
oder Aufgabegewinns um nicht abgezogene AfA im Wege feleologischer Reduktion
des Gewinnrealisierungstatbestands durch entsprechende Erhohung des Buchwerts
der Vorzug zu geben. Dadurch wird vermieden, daf3 ,,Scheingewinne® versteuert
werden. Zu beachten ist allerdings, dal durch eine solche Korrektur keine Ver-
duBerungsverluste entstehen, da damit das Abzugsverbot des Satzes 1 umgangen
wiirde. Zur Bestenerung des VerdufSerungs- oder Aufgabegewinns in voller Flohe s. sinnge-

mifl Anm. 1495.

1537-1543 Einstweilen frei.

1544

Erlauterungen zu den Sitzen 2 und 3:
Ausnahmen vom Abzugsverbot fiir Arbeitszimmer-
aufwendungen

A. Vorbemerkung

Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der Ausnahmen vom Abzugs-
verbot des Satzes 1 sind in den Sitzen 2 und 3 geregelt. Satz 2 regelt zwei Aus-
nahmetatbestinde: Die im Verhiltnis zur Gesamttitigkeit iberwiegende er-
werbsbedingte Nutzung des ArbZ (s. Anm. 1548-1550) oder das ArbZ als
einziger Arbeitsplatz (s. Anm. 1554—1559). Satz 3 sieht alternative Rechtsfolgen
vor: Grundsatz ist die Abzugsbegrenzung in Satz 3 Halbs. 1 auf 2400 DM (Be-
grenzung der Hohe nach; s. Anm. 1563); ausnahmsweise ist nach Satz 3 Halbs. 2
der volle Abzug zulissig, wenn das ArbZ den Mittelpunkt der gesamten Er-
werbstitigkeit bildet (s. Anm. 1565-1568).
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B. Erliuterungen zu Satz 2:
Tatbestandsvoraussetzungen der Ausnahmeregelung

I. Uberwiegende erwerbsbedingte Nutzung des Arbeitszimmers
im Verhiltnis zur Gesamttitigkeit (Satz 2 Alt. 1)

1. Umfang der Nutzung des Arbeitszimmers und der Gesamttitigkeit
des Steuerpflichtigen

Das Gesetz fordert eine tberwiegende betriebliche oder berufliche Nutzung des
ArbZ bezogen auf die gesamte betriebliche #nd berufliche Titigkeit des Stpfl.
Die beiden VergleichsmalBistibe sind insofern miteinander unvereinbar, als sich
die Gesamttitigkeit nicht auf die Titigkeit im ArbZ bezichen muf.

Die betriebliche oder berufliche Nutzung des hiuslichen ArbZ zu mehr als
50 vH der gesamten betrieblichen und beruflichen Titigkeit ist materiell-recht-
liche Voraussetzung fiir den begrenzten Abzug, Dabeti ist ausreichend, wenn der
Raum (fast) ausschlieBSlich zur Erzielung eier Einkunftsart genutzt wird. Erzielt
der Stpfl. Einkiinfle aus mebreren Einkunflsarten, ist es nicht erforderlich, daB er
den Raum zur Erzielung jeder dieser Einkunftsarten nutzt. Es ist ohne Bedeu-
tung, ob dem Stpfl. fir diese betriebliche oder berufliche Titigkeit ein anderer
Arbeitsplatz zur Verfiigung steht (s. Anm. 1554—1559), oder ob der Raum Mit-
telpunkt seiner gesamten betrieblichen wud beruflichen Betitigung bildet (s.
Anm. 1565-1568). Wird das hiusliche ArbZ im Rahmen mehrerer Einkunftsar-
ten genutzt, ist der Hochstbetrag von 2400 DM ggf. auf die cinzelnen Ein-
kunftsarten aufzuteilen.

BezugsgroBe fiir die Bestimmung der iiberwiegenden Nutzung des ArbZ ist
die gesamte betriebliche und berufliche Tiitigkeit des Stpfl. Sie ergibt sich aus der Zu-
sammenfassung aller einkunftsrelevanten Titigkeiten des Stpfl., unabhingig
davon, ob diese zu estpfl. oder zu estfreien Einkiinften fihren (vgl. OFD Diss.
v. 22.7.1998, BuW 1998, 773, Tz. 2.2.).

1545

Einstweilen frei. 15461547

2. Die iiberwiegende erwerbsbedingte Nutzung des Arbeitszimmers
(s;mehr als 50 vom Hundert*)

a) Zeit- oder ertragsbezogener Vergleichsmaf3stab fiir die ,,mehr als 50
vom Hundert“ betragende Nutzung

Das Gesetz umschreibt das Erfordernis der Gberwiegenden erwerbsbedingten
Nutzung des ArbZ mit einer ,,mehr als 50 vom Hundert betragenden Nutzung.
Dies kann zeit-, umsatz- oder gewinnbezogen verstanden werden. Eine genau-
ere Definition enthilt das Gesetz nicht. Die FinVerw. geht ohne weiteres von
einer Zeitgrenze aus (BMFE v. 16. 6. 1998, BStBL. I, 863 Rn. 9). Die 50 vH-Grenze
als Ausnahmetatbestand vom Abzugsverbot ist nur in den Fillen erforderlich, in
denen fir die jeweils im hiuslichen ArbZ ausgeiibten Titigkeiten ein anderer
Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. Andernfalls wiirde bereits der Ausnahmetat-
bestand der Nr. 6b Satz 2 Alt. 2 zum begrenzten BA-/WKAbzug fiihren (s.
Anm. 1554-1559). Wird eine betriebliche oder berufliche Titigkeit an mehreren
Orten ausgeiibt, erscheint es nahezu unmoglich zu beurteilen, an welchem Ort
die umsatz- oder gewinnentscheidenden Titigkeiten tberwiegend (zu mehr als
50 vH) erbracht werden. Eine qualitative Gewichtung kann daher bei der Er-
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§4 Anm. 1548-1549  Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen

mittlung beider Bezugsgrofien nicht vorgenommen werden. Unter dem Ge-
sichtspunkt der hochstméglichen Praktikabilitit der Vorschrift ist ull daher der
Zeitgrenze als Finstieg in die Ermittlung der Vorzug zu geben. Allerdings sind
Fille denkbar, in denen zusitzliche eine qualitative Gewichtung zu erfolgen hat.
Das sind die Fille, in denen ein Stpfl. méglicherweise die Zeit in seinem hdus-
lichen ArbZ ,,absitzt™, um in den Genul3 des eingeschrinkten Abzugs zu gelan-
gen (s. Anm. 1549).
GIA Ursan, DStZ 1996, 232; Gmoy, BB 1995, 2454; HomBurg, BB 1995, 2453;
Brouprg, DStR 1995, 1736; Drenseck, DB 1995, Beilage Nr. 16, 13; KARRENBROCK,
DStZ 1996, 727; Broupré, NWB F. 3, 10403; FRANKENBERGER, FR 1997, 597; ScumipT/
Hemicke XIX. § 4 Rn. 593; MARkLE in Festschrift Offerhaus, 1999, 461; aA MaINZER/
STROHNER, FR 1996, 91.

b) Uberwiegende Nutzung im Veranlagungszeitraum oder
Wirtschaftsjahr

Fraglich ist, ob die Zeitgrenze in Einzelfillen auch zeitanteilig, etwa monatsbe-
zogen bestimmt werden kann.

Zeitlich uiberwiegende Nutzung jahresbezogen: Nach § 2 Abs. 7 iVm. § 25
Abs. 1 ist die ESt. als Jahressteuer auf der Grundlage der im Kj. (= VZ) erzielten
Einkinfte zu ermitteln. Nr. 6b bildet hierfiir keine Ausnahme. Also gilt grund-
sitzlich fir die Berechnung der 50 vH-Grenze ebenfalls der VZ.
Diesem Grundsatz widersprach Abschn. 45 Abs. 3 Satz 4 Nr. 1 Satz 2 LStR 1996. Da-
nach sollte fiir die Berechnung der 50 vH-Grenze ,,jeweils die tatsichliche Dauer in
dem Zeitraum (lingstens im Besteuerungsjahr) maB3gebend* sein, ,,in dem die Titigkeit
ausgeiibt wird“. Daraus kann geschlossen werden, daf3 ein anderer, ggf. vom VZ abwei-
chender Nutzungszeitraum maf3gebend sein sollte. Abschn. 45 LStR ist seit der Uberar-
beitung der LStR 1999 gestrichen. Der im Amtlichen Lohnsteuer-Handbuch 1999 ein-
gefiihrte Hinweisteil LStH 45 gibt iber den Verbleib der Regelung keinen Aufschluf3.
UE kann in jedem Fall nur auf den Zeitraum abgestellt werden, in dem einerseits
ein hdusliches ArbZ tatsichlich vorhanden war und andererseits dieses auch zassdch-
lich zu betrieblichen oder beruflichen Zwecken genutzt worden ist oder fiir eine
solche Nutzung nach dem Willen des Stpfl. zur Verfiigung stand. Hiermit koén-
nen Fille erfaBBt werden, in denen der Stpfl. das hiusliche ArbZ zB erst ab Mitte
des Jahres fur betriebliche oder berufliche Zwecke nutzt oder in denen er diese
Nutzung im Laufe des Veranlagungsjahres beendet, sich also die Verhiltnisse
des Stpfl. grundlegend dndern, was zwangsldufig Auswirkungen auf die Berech-
nung der 50 vH-Grenze haben muf3 (s. Anm. 1575). Hingegen besteht keine
Moglichkeit, arbeitszimmerintensive Monate von solchen zu trennen, in denen
das ArbZ nicht so hiufig benutzt wurde. In solchen Fillen muf3 aus Praktikabili-
tatsgriinden ein Jabresdurchschnitt gefunden werden.
GIA Scamipt/Hemicke XIX. § 4 Rn. 593, der von einem ,,arbeitsbezogenen Jahres-
durchschnittswert® spricht, ,,soweit sich die Verhiltnisse nicht wihrend des Jahres
grundsitzlich dndern®; vgl. zu dieser Problematik auch ausfiihrlich FRANKENBERGER, FR
1997, 598.
Nachweispflicht und Feststellungslast des Stpfl. zur liberwiegenden Nut-
zung: Nach § 90 AO trifft den Stpfl. die allgemeine Feststellungslast bei der Ermitt-
lung seiner stl. Verhiltnisse. So hat er auch die Nutzung seines hiuslichen ArbZ
konkret darzulegen und aufzuzeigen, dal3 er das ArbZ zu mehr als 50 vH zu be-
trieblichen oder beruflichen Zwecken genutzt hat (s. Anm. 1504). Das jeweilige
Berufsbild kann dabei als Anhaltspunkt dienen. Evtl. Unsicherheiten bei den
Feststellungen gehen nach den allgemeinen Regelungen zur Beweislast zu Lasten
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des Stpfl. (vgl. BMF v. 16.6.1998, BStBL. I, 863 Rn.10; OFD Diss. w.
22.7.1998, BuW 1998, 773, Tz. 2.3).
Neben der auf das ArbZ entfallenden Zeit der gesamten betrieblichen und/oder
beruflichen Titigkeit ist zusitzlich die auf die gesamte betriebliche und beruf-
liche Titigkeit des Stpfl. entfallende Zeit zu ermitteln. Da das Gesetz hier weder
zwischen stpfl. und stbefreiter oder steuerbarer und nicht steuerbarer Titigkeit,
noch zwischen Haupt- und Nebentitigkeit unterscheidet, sind alle diese Titig-
keiten mit einzubeziehen, soweit sie betrieblicher oder beruflicher Art sind. Dies
durfte im Einzelfall uU zu annihernd unlésbaren Schwierigkeiten fiihren. UE
sind mangels ausdriicklicher gesetzlicher Unterscheidung alle genannten Titig-
keiten mit einzubezichen. Soweit den Stpfl. die Darlegungs- und Feststellungs-
last trifft, steht es ihm frei, den Nachweis durch Aufzeichnungen fir einen
reprisentativen Zeitraum zu fithren. Die FinVerw. gibt in Rn. 9 des BMF-Schrei-
bens v. 16. 6. 1998 (aaO) eine minimale Hilfestellung, Danach ist die Zeit, die
auf betriebliche oder berufliche Fahrten, wie zB auf Fabrten wischen Wobnung und
Arbeits- oder Betriebsstitre entfillt, nicht in die Ermittlung der Zeit der gesamten
betrieblichen und beruflichen Titigkeit einzubeziehen. Geschdfts- oder Vortragsrei-
sen zB eines Handelsvertreters oder eines Wissenschaftlers oder die aus betrieb-
lichen oder beruflichen Grinden erfolgende 7ei/nabme an auswirtigen Veranstaltun-
gen ud. mussen uE aber in die Berechnung der Gesamttitigkeit mit einbezogen
werden. Hierzu gibt die FinVerw. keine Hinweise.
Vgl. Brouprg, DStR 1995, 1736 und NWB 1998 F. 3, 10423; Scumipt/HEmNicke XIX.
§ 4 Rn. 593: Wegen der Beweis- und Darlegungslast beim Stpfl. wird die Fihrung einer
Zeittafel oder eines Arbeitszeitenbuchs, untergliedert nach den einzelnen Titigkeiten fir
hilfreich angesehen.
Der Nachweis der Nutzung dirfte im Einzelfall dulerst schwierig sein, denn
es handelt sich stets um Fille, in denen das hiusliche ArbZ nicht den Mittel-
punkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Titigkeit des Stpfl. bildet,
oder in denen dem Stpfl. ein anderer Arbeitsplatz zur Verfigung steht. Die
50 vH-Grenze ist damit die einzige Moglichkeit, wenigstens bis zu 2400 DM
der Aufwendungen fiir das hiusliche ArbZ als BA oder WK abzuzichen. Ge-
lingt dem Stpfl. dieser Nachweis nicht, unterliegen die Aufwendungen dem vol-
len Abzugsverbot (s. Anm. 15306). Das Berufsbild des Stpfl. wird in Zweifels-
fillen den entscheidenden Ausschlag geben, wenn zu entscheiden ist, ob den
Angaben (ggf. den Aufzeichnungen) des Stpfl. gefolgt werden kann. Da der Ar-
beitserfolg zur Bemessung des zeitlichen Aufwands ungeeignet ist, verbietet sich
eine Kontrolle, ob der Stpfl. tatsichlich die von ihm angegebene Zeit fiir seine
betriebliche oder berufliche Titigkeit in seinem hiuslichen ArbZ verbringt. Dies
spricht fir eine zusitzliche qualitative Wertung der dortigen Titigkeit (glA
MaINZER/STROHNER, FR 1996, 94), die cine weitere Komplizierung zur Folge
hat.

Tatigkeitsbezogene Priifung der Zeitgrenze: Nr. 6b Satz 2 Alt. 1 stellt auf
die betriebliche oder berufliche Nutzung des hiuslichen ArbZ ab, unabhingig da-
von, ob es sich dabei um eine oder um mehrere Titigkeiten handelt. Die Vor-
aussetzungen fiir das Uberschreiten der Zeitgrenze konnen aus Praktikabilitits-
griinden zunichst nur zitigkeitsbezogen gepriift werden, und zwar auch dann,
wenn es sich um verschiedene Titigkeiten im Rahmen einer Einkunftsart handelt
(BMF v. 16. 6. 1998 2aO Rn. 9), unabhingig davon, ob es sich um Haupt- oder
Nebentitigkeiten handelt. Uberschreiten die unterschiedlichen einkunftsrelevan-
ten Titigkeiten sodann gusammengenommen die Grenze von 50 vH, ggf. unter zu-
sitzlicher Berticksichtigung der qualitativen Gewichtung (s. Anm. 1548, 1549),
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§4 Anm. 1549-1554  Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen

ist der Ausnahmetatbestand erfiillt. Es ist nicht erforderlich, dal die Zeitgrenze
tiglich oder monatlich tiberschritten ist. Vielmehr ist der gesamte Zeitraum, ggf.
das gesamte Wj. oder Kj. zu betrachten, in dem die Titigkeit im héuslichen
ArbZ ausgetibt wird.

c) Abzugsbegrenzung bei abweichendem Wirtschaftsjahr

Der Hochstbetrag der Nr. 6b geht als Jabresbetrag in die betriebliche Gewinn-
ermittlung ein.

Ubergangsprobleme bei Einfiihrung der Abzugsbeschrinkung: Die ge-
setzliche Regelung ist mit Wirkung ab 1. 1. 1996 anzuwenden. Da die Vorschrift
bei den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft und aus Gewerbebetrieb zu
den Gewinnermittlungsvorschriften gehort (vel. Anm. 1498), ist sie auch im Fall
der Gewinnermittlung bei abweichendem Wj. anzuwenden. Der Systematik des
EStRechts entspricht es, dall der Hochstbetrag von 2400 DM in diesem Fall
zeitanteilig aufgeteilt wird, und zwar auf die Zeit vom Beginn des Wj. bis zum
31.12. des Kjj. und vom 1. 1. des folgenden Kj. bis zum Ende des Wj.
Diese Aufteilung hat fir die Kj. 1995 und 1996 besondere Bedeutung, weil die Aufwen-
dungen fiir ein héusliches ArbZ im Kj. 1995 noch unbegrenzt abgezogen werden konn-
ten. Ab 1. 1. 1996 ist die Abzugsbegrenzung der Nr. 6b auch fiir Stpfl. mit abweichen-
dem Wij. zu beachten. Seitdem muf} auch von diesem Personenkreis ab 1. 1. 1996 nicht
nur die Art der Nutzung des hiuslichen ArbZ, sondern auch der Umfang dargelegt und
ggf. nachgewiesen werden, um die Aufwendungen unbegrenzt oder bis zu 2400 DM/
Kj. als BA abzichen zu kénnen. AuBlerdem ist seit 1. 1. 1996 die besondere Aufzeich-
nungspflicht zu beachten (s. Anm. 1504).

1551-1553 Einstweilen frei.

1554

II. Arbeitszimmer als ausschliefllicher Arbeitsplatz (Satz 2 Alt. 2)

1. Einzelne betriebliche oder berufliche Tiétigkeit als Bezugsgrofle

Das Abzugsverbot des Satzes 1 gilt ebenfalls nicht, wenn kein anderer Arbeits-
platz fiir die betriebliche oder berufliche Titigkeit zur Verfigung steht.

Das Merkmal der betrieblichen oder beruflichen Tatigkeit ist Zitigkeils-
bezogen anzuwenden. Im Unterschied zu dem entsprechenden Merkmal in der
1. Alt. des Satzes 2 fehlt es an dem Adverb ,gesamt”. Daher findet die Aus-
nahmeregelung auch Anwendung, wenn fiir ezze von mehreren Titigkeiten kein
anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht (BMF v. 16. 6. 1998, BStBL. I, 863
Rn. 11 Satz 1). Steht fir mehrere Titigkeiten kein anderer Arbeitsplatz zur Ver-
fiigung, ist der Hochstbetrag von 2400 DM ggf. auf die einzelnen Titigkeiten
aufzuteilen, fir die kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. Ist auch die
50 vH-Grenze tberschritten, ist der Hochstbetrag von 2400 DM auf a/le im
hiuslichen ArbZ ausgeiibten einkunftsrelevanten Titigkeiten aufzuteilen. Ab-
ziehbar ist dann jeweils der entsprechende Anteil des Hochstbetrags von
2400 DM.

Tatigkeitsbedingte Notwendigkeit eines hduslichen Arbeitszimmers: Es
ist unetheblich, ob es sich um Haupt- oder Nebentitigkeiten handelt. Die Nichtver-
fiigbarkeit eines anderen Arbeitsplatzes kann sich auch auf einen 7ed/ einer konkre-
ten 1atigkeit des Stpfl. beziehen.
GIA MaINzer/STROHNER, FR 1996, 95; s. etwa FG Koln v. 18. 12. 1997, EFG 1998,
867, nrkr. (Rev. VI R 41/98) betr. Bereitschaftsdienst, wenn Betriebsgebdude geschlos-
sen; OFD Duss. v. 22. 7. 1998, BuW 1998, 773 betr. Besuch einer Meisterschule am
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Abend. Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten, wenn ein Stpfl. mehr als nur eine betrieb-
liche oder berufliche Titigkeit im hduslichen ArbZ austibt und die Frage des Mittel-
punkts seiner gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung sowie die Frage der
50 vH-Grenze hinzukommt, s. auch Scumipr/Hemnicke XIX. § 4 Rn. 592; Karren-
BROCK, DStZ 1996, 731 ff.; FRANKENBERGER, FR 1997, 599; Broupr¥, NWB 1998 E 3,
10403.
Nicht erfordetlich ist, da3 der Stpfl. die Titigkeit, fur die thm kein anderer Ar-
beitsplatz zur Verfiigung steht, ausschlief3lich in seinem ArbZ ausiibt (zB Unter-
richtsvorbeteitung des Lehters im héuslichen ArbZ; Ubungsstunden einer Kon-
zertpianistin im héuslichen ArbZ). Auch ist die Austibung der Titigkeit im
hiuslichen ArbZ unabhingig vom Umfang sowie von der Zeit, die der Stpfl.
dort dafiir verbringt. Vielmehr handelt es sich um Titigkeiten, die der Stpfl. an
keinem anderen Ort ausiiben kann, zB weil ihm niemand dafiir einen anderen
Arbeitsplatz zur Verfigung stellt (s. auch Anm. 1577 Einzelfille aus der Rspr.).
Damit stellt das Gesetz auf die zitigkeitshedingte Notwendigkeit eines héinslichen ArbZ
ab.
GIA zB Scumipt/Heinicke XIX. § 4 Rn. 592; FRANKENBERGER, FR 1997, 601; Bromicu/
‘WACkER, § 4 Rn. 285p; LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 717, Brouprg, DStR 1995, 1736;
KarrenBrock, DStZ 1996, 729; MaiNzer/STROHNER, FR 1996, 95; Giroy, BB 1995,
2456; aA Orpertz, BB 1997, 1181. Vorimeke, DB 1995, 1360, lehnt die (unbedingte)
Notwendigkeit oder Erforderlichkeit des Aufwands als Voraussetzung fiir die Anerken-
nung der Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ als BA oder WK mit der Begriindung
ab, dieses Erfordernis sei dem deutschen Steuerrecht fremd. Vielmehr komme es so-
wohl beim BA-Abzug nach § 4 Abs. 4 als auch beim WIKAbzug nach § 9 Abs. 1 Satz 1
lediglich auf die Veranlassung und damit den wirtschaftlichen Zusammenhang der Auf-
wendungen an. Das gelte auch bei der Ermittlung des Zusammenhangs mit Kosten der
Lebensfihrung.
Vgl. FG Koln v. 18. 12. 1997, EFG 1998, 866, tkr., wonach es fur den WKAbzug der
Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ eines ArbN nicht ausreicht, wenn der ArbN
nur mit Einverstindnis seines ArbG einen Teil seiner beruflichen Titigkeit zu Hause
verrichtet, hierfiir aber keine objektiv nachvollzichbaren, zwingenden Griinde vorlie-
gen, und FG Brandenburg v. 25. 2. 1999, EFG 1999, 601, rkr. zum hiuslichen ArbZ
cines Piloten, der darin Streckenunterlagen, Flugpline sowie andere technische Untet-
lagen durchatbeitet, die ihm von seinem ArbG ausgehindigt worden sind.

2. Abzugsbeschrinkung, wenn ein andere Arbeitsplatz zur Verfiigung
steht

Steht ein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung, so greift die in Satz 3 geregelte
Abzugsbeschrinkung. In diesem Sinne zur Verfigung steht auch ein nach Ein-
schitzung des Stpfl. unannehmbarer, nicht allzeit zuginglicher oder schlecht
ausgestatteter Raum. Ein weiteres hdusliches ArbZ des Stpfl. ist kein ,,anderer
Arbeitsplatz* iSd. Satzes 2 Alt. 2.

Ein zur Verfiigung stehender anderer Arbeitsplatz ist auch der von einem Drit-
ten fiir eine bestimmte 1itigkeit iiberlassene Raum. Ein weiteres ArbZ des Stpfl. kann
das Abzugsverbot nicht begrinden. Dies folgt aus dem Grundgedanken der
Nr. 6b, die den Abzug der Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ fiir diejeni-
gen Fille einschrinkt, in denen dem Stpfl. an einem anderen Ort als in seiner
Wohnung ein Arbeitsplatz — als Gegensatz zum hiuslichen ArbZ — zur Verfi-
gung steht und der Stpfl. damit auf das hdusliche ArbZ als (einzigem) Arbeits-
platz grundsitzlich nicht angewiesen ist. Der andere Arbeitsplatz steht auch zur
Verfigung, wenn er auferhalb der iiblichen Arbeitszeiten, wie zB am Wochenende
oder in den Ferien nicht zuginglich ist. Nach dem Gesetzeswortlaut ma3gebend
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sind die tatsichlichen Umstinde, nicht die Ublichkeit des Arbeitsplatzes (ihnlich
Ursan, DStZ 1997, 368, 370; s. Anm. 1554 f.).
Dem Stpfl. kann nicht entgegen gehalten werden, er kénne den anderen Arbeitsplatz
auch fiir andere betriebliche oder berufliche Titigkeiten nutzen, die mit der im ibrigen
an diesem Arbeitsplatz ausgeiibten Titigkeit nichts zu tun haben (zB ArbN bt neben
seiner nichtselbstindigen Arbeit noch zusitzlich eine freiberufliche Titigkeit aus). In
diesen Fillen steht dem Stpfl. fiir die andere Titigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Ver-
fiigung, so dal} er die Aufwendungen fiir ein hiusliches ArbZ bis zu 2400 DM im Rah-
men des BA- oder WKAbzugs fiir die andere Titigkeit geltend machen kann (BMF v.
16. 6. 1998, BStBL. 1, 863 Rn. 11-13).
Die Annehmbarkeit des anderen Arbeitsplatzes ist unerheblich; insoweit
sind nur objektive Erwignngen maligebend. Subjektive Gesichtspunkte des Stpfl.
sind nicht zu berticksichtigen. Zu den objektiven Erwigungen gehort zB die
Raumtemperatur in der kalten Jahreszeit. Aus Kostengrinden vom ArbG ange-
ordnete Temperaturabsenkungen wihrend der Heizperiode kénnen zur Unan-
nehmbarkeit des anderen Arbeitsplatzes fithren, wenn dieser dadurch nicht
mehr ordnungsgemill in zumutbarem Rahmen nutzbar ist. Ob ein Stpfl. in
einem GrofBraumbiiro arbeiten mochte, zihlt zu den subjektiven Erwigungen,
die nicht zu berticksichtigen sind (vgl. FG Miinster v. 20. 3. 1998, EFG 1998,
1054, rkr.; v. 28. 10. 1998, EFG 1999, 543, rkr., und v. 17. 8. 1999, EFG 1999,
1278, rkr.; FG Nirnberg v. 22. 9. 1999, EFG 2000, 620, nrkr. [Rev. VI R 180/
99] betr. Mehrfachbelegung und Temperaturabsenkung eines Schulrektoren-
dienstzimmers).

Die besondere, vorteilhafte Ausstattung des hiuslichen Arbeitszimmers
fir die beruflichen Zwecke ist auch dann ohne Bedeutung, wenn der vom ArbG
zur Verfiigung gestellte Arbeitsplatz nicht tber eine vergleichbare Ausstattung
verfligt.

1556-1558 Einstweilen frei.

1559 3. Nachweisanforderungen und Feststellungslast beziiglich
anderen Arbeitsplatzes

Den Stpfl. trifft wie bei der 50 vH-Grenze (s. Anm. 1549) die Feststellungsiast fir
die Ermittlung seiner stl. Verhiltnisse (§ 90 AO). Er mul3 konkret darlegen, daf3
ihm titigkeitsbezogen kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht, unabhin-
glg davon, ob es sich um eine Haupt- oder eine Nebentitigkeit handelt. Das je-
weilige Berufsbild oder die Art der Titigkeit konnen als Anhaltspunkt dienen.

Bescheinigung des ArbG: Ein ArbN kann den Nachweis durch eine entspre-
chende Bescheinignng des ArbG belegen (BMF v. 16. 6. 1998, BStBL I, 863
Rn. 13). An diese Bescheinigung wird ein besonders strenger MafB3stab anzulegen
sein, um evtl. Gefilligkeitsbescheinigungen des ArbG zu begegnen. Die LStR
1996 hatten in Abschn. 45 bestimmte Berufsgruppen von solchen Bescheini-
gungen befreit. Hierzu gehorten regelmiBig Lebrer, die fir ihre Unterrichtsvor-
bereitung keinen Schreibtisch in der Schule haben (Abschn. 45 Abs. 3 Satz 4
Nr. 2 Satz 2 LStR 1996).
Abschn. 45 ist seit den LStR 1999 weggefallen. Statt dessen weist H 45 LStH 1999 und
2000 unter dem Stichwort ,,Allgemeine Grundsitze* auf BMF v. 16. 6. 1998 (aaO) hin.
Dort sind in Rn. 12 drei Beispiele enthalten, in denen dem Stpfl. kein anderer Arbeits-
platz zur Verfigung steht. So ist fiir den Lehrer das Klassen- oder Lehrerzimmer kein
anderer Arbeitsplatz iSd. Abzugsbeschrinkung; zT aA OFD Diiss. v. 22. 7. 1998 (BuW
1998, 773) fiir den Schulleiter mit eigenem Schreibtisch in der Schule. In diesem Fall ist
der (begrenzte) WKAbzug ausgeschlossen, es sei denn, die 50 vH-Grenze ist tber-
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schritten (s. auch BVerfG v. 7. 12. 1999 2 BvR 301/98, FR 2000, 48, sowie FG Rhld.-
Pf. v. 14.7.1998, EFG 1999, 159, rkr.; Anm. 1577). Der BMF (220) nennt auerdem
den (angestellten oder selbstindigen) Orchestermusiker, der im Konzertsaal keine Mog-
lichkeit zum Uben hat und dies im hiuslichen ArbZ betreibt, sowie den angestellten
Krankenhansaryt, der eine freiberufliche Gutachtertitigkeit ausiibt, wofiir ihm im Kran-
kenhaus kein Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.
Arbeitsvertragliche Vereinbarungen mit dem ArbG tber die Verrichtung
eines Teils der beruflichen Titigkeit im hiuslichen ArbZ sind allein nicht als
Nachweis daftr geeignet, dal3 ein anderer Arbeitsplatz nicht zur Verfigung steht
(FG Koln v. 18. 12. 1997, EFG 1998, 866, rkr.).
Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten, wenn ein Stpfl. mehr als nur eine bettiebliche
oder berufliche Titigkeit im hduslichen ArbZ ausiibt und die Frage des Mittelpunkts
seiner gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung sowie die Frage der 50 vH-

Grenze hinzukommt, s. auch ScumipT/HENnicke XIX. §4 Rn. 592, KARRENBROCK,
DStZ 1996, 731 {f., FRANKENBERGER, FR 1997, 599, Broupré, NWB 1998 E. 3, 10403.

Einstweilen frei. 1560-1562

C. Erliuterungen zu Satz 3:
Rechtsfolgen der Ausnahmeregelung vom Abzugsverbot

I. Grundsatz: Abzug der Aufwendungen bis 2400 DM
(Hochstbetrag nach Satz 3 Halbs. 1)

Satz 3 Halbs. 1 begrenzt den Abzug der Aufwendungen fiir ein hdusliches ArbZ
in den Fillen des Satzes 2 auf 2400 DM. Hierbei handelt es sich nicht um einen
Pauschbetrag, sondern um einen Hachsthetrag.

Hochstbetrag als personenbezogener Einmalbetrag: Da das Gesetz aus-
driicklich anweist, ,,in diesen Fillen die Hohe der abziehbaren Aufwendungen
auf 2400 DM* zu begrenzen, kann dieser Hochstbetrag fiir mehrere Titigkeiten
oder mehrere Einkunftsarten nicht mehrfach in Anspruch genommen werden.
Der Hochstbetrag ist aufgrund der Systematik des EStRechts personenbezogen.
Daraus folgt, dal3 bei Nutzung eines hduslichen ArbZ durch mehrere Stpfl. der
Hochstbetrag mehrfach in Anspruch genommen werden kann.

Keine zeitanteilige Aufteilung des Hochstbetrags: Es handelt sich um einen
Jabresbetrag, der zB bei Nutzungsbeginn oder Nutzungsende im laufenden Kj.
oder bei Anderung der Nutzungsverhiltnisse nicht zeitanteilig aufzuteilen ist (BME
v. 16. 6. 1998, BStBL I, 863 Rn. 17; glA Scamipt/HENIckE XIX. § 4 Rn. 598).
Verkiirzte und verlingerte Wirtschaftsjahre haben keinen Einfluf3 auf den Héchstbe-
trag, Bei einem RumpfWj. (s. § 4a Anm. 20 und 60f.) ist der Hochstbetrag nicht
anteilig zu kiirzen; ebensowenig ist er bei bestimmten land- und forstwirtschaft-
lichen Einkiinften auf ein verlingertes Wj. hochzurechnen (s. § 4a Anm. 35).
Dies folgt aus der Regelung als Jahresbetrag; eine zeitanteilige Kiirzung oder Er-
hoéhung des Hochstbetrags wiirde einer ausdiicklichen gesetzlichen Regelung be-
dirfen, wie sie etwa in § 10 Abs. 3 GewStG al® vorgesehen war.

Eine titigkeitsbezogene Aufteilung des Hochstbetrags ist jedoch geboten,
wenn die 50 vH-Grenze des Satzes 2 Alt. 1 Gberschritten wird. Ist die 50 vH-
Grenze nicht tiberschritten, werden im hiuslichen ArbZ jedoch Titigkeiten aus-
getibt, fiir die kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht (Satz 2 Alt. 2), sind
nur die auf diese Titigkeiten entfallenden anteiligen Aufwendungen insgesamt
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bis zu 2400 DM als BA/WK abziehbar. Eine anteilige Kirzung findet nicht
statt (BMFE v. 16. 6. 1998 2aaO Rn. 4, 5, 14 und Beispiele zu Ra. 16).

Ein Steuerpflichtiger, der eine Téatigkeit zu mehr als 50 vH seiner gesamten
betrieblichen und beruflichen Titigkeit im ArbZ ausiibt oder dem fiir seine be-
triebliche oder berufliche Titigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung
steht, kann die Aufwendungen fiir sein hiusliches ArbZ bis zu 2400 DM als
BA /WK abziehen (s. Anm. 1545-1559).

Fur cinen Steuerpflichtigen, der mehrere Titigkeiten austbt, ist die ge-
samte betriebliche und berufliche Titigkeit BezugsgroBe und Malstab fiir die
Bestimmung der Nutzung des ArbZ. Ggf. ist der Hochstbetrag anteilig auf die
im ArbZ ausgetibten Titigkeiten von 2400 DM aufzuteilen (s. Anm. 1545 bis
1559). Die Mitnutzung eines hiuslichen ArbZ fir Zwecke der Berufsausbildung
oder Weiterbildung in  einem nicht ausgeiibten Beruf ist unschidlich (BMF .
16. 6. 1998 22O Rn. 18; s. Anm. 1498). Aufwendungen, die dem Stpfl. in diesem
Zusammenhang fiir ein hiusliches ArbZ entstehen, unterliegen nach § 10 Abs. 1
iVm. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b seit 1. 1. 1997 auch im Sonderausgabenbereich
der Abzugsbegrenzung (s. Anm. 1491, 1500). Ab 1997 sind diese Aufwendun-
gen entsprechend der zeitlichen Nutzung in die Hochstbetragsberechnung mit
einzubezichen (BMF v. 16. 6. 1998 aaO Rn. 18, 19).

Ein Arbeitszimmer, mehrere Steuerpflichtige: Teilen sich mehrere Personen
ein hiusliches ArbZ, kann jede dieser Personen im Rahmen der gesetzlichen Re-
gelungen die von ihr getragenen Aufwendungen unbegrenzt, auf bis zu
2400 DM begrenzt bzw. gar nicht abzichen. Die Abzugsvoraussetzungen sind
daher fiir jeden nutzenden Sipfl. aufgrund der jeweils ausgetibten Tatigkeit getrennt
zu priifen.

BMF v. 16. 6. 1998 22O Rn. 14; glA Scamipt/Hemicke XIX. § 4 Rn. 598, FRANKEN-

BERGER, FR 1997, 600, Karrensrock, DStZ 1996, 727; aA LaDEMANN/MEURER, § 4

Rn. 724 mit tabellarischer Ubersicht, UrBan, DStZ 1996, 229 und DStZ 1997, 368.
Ein Steuerpflichtiger, mehrere Arbeitszimmer: Aus der personenbezogenen
Betrachtungsweise folgt grundsitzlich, da3 der Hochstbetrag auch bei Nutzung
mehrerer Réiume als hiusliche ArbZ, eines Stpfl. nur einmal gewihrt werden kann;
s. aber Anm. 1510 aE (glA Scumipt/Hemnicke XIX. § 4 Rn. 598, Bromicu/
WACKER, § 4 Rn. 285 q). Ergibt sich jedoch nach der tatsichlichen Nutzung meh-
rerer ArbZ, dal} diese jeweils zur Erzielung verschiedener Einkiinfte aufgrund
einer anderen abgrenzbaren Titigkeit genutzt werden, konnen die Rdume uE
nur getrennt beurteilt werden. Nr. 6b gilt zwar tibergreifend fiir alle Einkunfts-
arten, jedoch greift sie als Regelung zum BA- bzw. WKAbzug direkt in die indi-
viduelle Einkunftsermittlung ein (vgl. Anm. 1498). Der Gesetzeswortlaut der
Nr. 6b schlieBt zudem eine getrennte Betrachtung mehrerer hiuslicher ArbZ
nicht aus, da Satz 1 von den ,,Aufwendungen fiir ezz hiusliches Arbeitszimmer®
spricht. Eine solche Auslegung hitte der Gesetzgeber durch eine Formulierung
wie ,,Aufwendungen fiir hiusliche Arbeitszimmer* klarstellend ausschlieBen
konnen. Die statt dessen gewihlte singulire Ausdrucksweise wird in den Sit-
zen 2 und 3 wiederholt. Der Gesetzgeber erwihnt in Satz 2 die ,,Nutzung des Ar-
beitszimmers® sowie in Satz 3 ,,das Arbeitszimmer®. In den einschligigen Fillen
ist daher pro ArbZ zu priifen, ob einer der Ausnahmetatbestinde des Satzes 2
erfiillt ist. So kann der Stpfl. das eine ArbZ zu mehr als 50 vom Hundert zur Ex-
zielung einer Einkunftsart nutzen (zB Labor) und fiir eine andere Titigkeit
keinen anderen Arbeitsplatz als sein — weiteres — hiusliches ArbZ haben (zB
Schreibbiiro). Solange sich der Mittelpunkt seiner gesamten betrieblichen und
beruflichen Betitigung nicht iz den hauslichen ArbZ befindet, was zum unbegrenz-
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ten Abzug fithren wiirde, konnen daher in solchen Fillen die Aufwendungen je
Zimmer bis zu 2400 DM als BA oder WK abzichbar sein.

Sonderfall des hiuslichen Arbeitszimmers von Mitunternehmern: Befindet
sich das ArbZ im Gesamthandsvermogen, so steht der Hochstbetrag jedem nut-
zenden Gesellschafter zu, der die tibrigen Voraussetzungen erfiillt (denkbar zB
in Fillen einer FamilienPersGes.). Fir das ArbZ im Sonderbetriebsvermégen
eines Gesellschafters s. auch Anm. 1515 aF und 1520 aE betr. ArbZ einer Pers-
Ges. Die oben dargestellten Grundsitze zur Aufteilung der Aufwendungen sind
entsprechend anzuwenden.

Einstweilen frei.

II. Ausnahme: Abzug der Aufwendungen in voller Héhe
(Satz 3 Halbs. 2)

1. Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung
a) Vorbemerkung

Satz 3 Halbs. 2 1i6t den Abzug der Aufwendungen fir ein strechtlich anzuerken-
nendes hiusliches ArbZ in voller Hohe zu, wenn es den Mittelpunkt der gesam-
ten betrieblichen #nd beruflichen Betitigung des Stpfl. bildet. Satz 3 bezicht sich
insgesamt — nicht nur im 1. Halbsatz — auf die in Satz 2 genannten Ausnahme-
fille. Gesetzliches Tatbestandsmerkmal ist daher die Erfillung der Vorausset-
zungen des Satzes 2. Der Mittelpunkt definiert sich folglich zunichst als ein
Raum, der zu mebr als 50 vH der betrieblichen und beruflichen (Gesamt-)Titig-
keit des Stpfl. fiir betriebliche oder berufliche Zwecke genutzt wird (zeitliche
Grenze) und als ein Raum, in dem eine (oder mehrere) Titigkeit(en) ausgetibt
wird (werden), fur die &ein anderer Arbeitsplatz zur Verfigung steht (quantitative
oder funktionelle Grenzge). Um zum Mittelpunkt der Gesamttitigkeit zu gelangen,
miissen beide Grenzen erfiillt sein.

GIA LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 723; UrBan, DStZ 1996, 232, vertritt die Auffassung,
daf} die zeitliche Komponente keine Rolle spielt, es vielmehr ausschlieBlich auf die
qualitative Wertung ankomme. Ggf. ist zwischen den verschiedenen Einkunftsarten auf-
zuteilen. Insoweit sind im wesentlichen die zu dem bis einschlieBllich 31. 12. 1995 gel-
tenden Recht entwickelten Grundsitze anzuwenden (s. Anm. 1492, 1513) mit der Er-
ginzung, daf3 die Aufzeichnungspflicht nach § 4 Abs. 7 zu beachten ist (s. Anm. 1504).

b) Bestimmung des Mittelpunkts der Tétigkeit nach dem Gesamtbild
der Verhiltnisse

Den Mittelpunkt bestimmende Einzelmerkmale: Fur die Frage, wann ein

hiusliches ArbZ Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betiti-

gung darstellt, sind folgende Merksmale bestimmend:

— Gesamtbild der Verhiltnisse und der Titigkeitsmerkmale (gualitativ und guantita-
1),

— Schwerpunkt aller im betrieblichen und beruflichen Bereich ausgeiibten, zu
estpfl. und estfreien Einnahmen fithrenden Titigkeiten,

— keine dauerhafte Titigkeit auBlerhalb des ArbZ, auch nicht an verschiedenen
Orten,

— tatsdchlich nachhaltige Titigkeit im hiuslichen ArbZ.

Unbedentend sind folgende Merkmale:

— Ort der Entwicklung der geschiftsleitenden Vorstellungen,
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— Ort der unternehmensbezogenen Entscheidungen,
— Hohe der im hiuslichen ArbZ erzielten Umsitze oder der dort erzielten Ein-
kiinfte.
S. BMF v. 16. 6. 1998, BStBL. I, 863 Rn. 8: glA Scumipt/Hemicke XIX. § 4 Rn. 596;
Brouprg, NWB E 3, 10415; LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 723; aA Niermann, DB 1995,
2084; MAINZER/STROHNER, FR 1996, 97.
Aus diesen Grundsitzen folgt, dal3 der Schwerpunkt jeder einzelnen betrieblichen
oder beruflichen Titigkeit des Stpfl., die zu stfreien oder stpfl. Einnahmen im
estlichen Sinn fithrt, im hauslichen ArbZ liegen muB (guantitative Beurteilung). Ubt
ein Stpfl. mehrere Titigkeiten aus, und liegt der Mittelpunkt auch nur einer die-
ser Titigkeiten nicht im hduslichen ArbZ, ist der unbegrenzte BA- oder WK-
Abzug der Aufwendungen fiir das hiusliche ArbZ zu versagen. Es gelten dann
die allgemeinen Grundsitze, die zum Abzugsverbot fithren, es sei denn, einer
der beiden Ausnahmetatbestinde ist erfillt, die zum Abzug bis zu 2400 DM
fithren koénnen. Sind die weiteren Tétigkeiten mit anderweitigem, nicht im ArbZ
liegenden Mittelpunkt von ganz untergeordneter Bedentung, ist dies allerdings un-
schidlich. In diesem Fall bleibt es beim Vollabzug, wenn die tibrigen Vorausset-
zungen erfillt sind (BMF v. 16. 6. 1998 aaO Rn. 8 Satz 5).

Stellungnahme: Zutreffend gehen FinVerw. und die wohl hM im Schrifttum
von einer titigkeitsbezogenen Beurteilung des ,,Mittelpunkts der gesamten be-
trieblichen und beruflichen Betitigung* aus. Dies entspricht zunichst dem Ge-
setzeswortlaut und erscheint allein praktikabel, da objektiv leicht nachpriifbar.
Demgegeniiber ist die Feststellung, an welchem Ort Unternehmensentscheidun-
gen getroffen oder Umsitze und Gewinne erzielt werden, mit Unsicherheiten
behaftet und streitanfillig. UE sind diese Merkmale daher ungeeignet, die Erfor-
derlichkeit von ArbZAufwendungen zu belegen (vgl. BVerfG v. 7.12.1999
2 BvR 301/98, FR 2000, 48 aE und BFH v. 27.9. 1996 VI R 47/96, BStBL. 11
1997, 68 [70]). Gleichwohl bewirkt die Mittelpunktsregelung in Satz 3 Halbs. 2
uE schwerwiegende Gleichheitsverstéfe (s. Anm. 1495) im Verhiltnis aktiver
Stpfl. zu Stpfl. im Ruhestand oder solchen Stpfl., die nur Einktinfte aus Kapital-
vermogen oder VuV beziehen. UE koénnen diese gleichheitswidrigen Benachtei-
ligungen auch nicht durch eine verfassungskonforme Auslegung des Satzes 3
Halbs. 2 vermieden werden. Die Regelung ist daher insoweit verfassungswidrig
(s. auch Anm. 1568).

Gesamtbild der Tatigkeiten: Neben der rein zeitlichen Grenze bei der Frage
der iiberwiegenden Nutzung des hiuslichen ArbZ kommt es fiir die Frage nach
dem Mittelpunkt jeder einzelnen betrieblichen oder beruflichen Titigkeit zusitzlich dar-
auf an, wo sich nach dem Gesamtbild der jeweils ausgeiibten Titigkeit ihr
Schwerpunkt befindet (BMF v. 16. 6. 1998 aaO Rn. 8). Es ist also neben der
quantitativen Beurteilung eine gualitative Bewertung der jeweiligen Titigkeit vor-
zunehmen. Eine allgemeine Regel kann hierfiir jedoch nicht aufgestellt werden.
Vielmehr kommt es auf die jeweiligen Umstinde im Einzelfall an.
GIA BrumicH/WACKER, § 4 Rn. 2851, der darauf abstellt, wo der Stpfl. nach der allge-
meinen Verkehrsanschauung die fiir seinen unternehmerischen Erfolg wesentlichen Lei-
stungen erbringt; glA GiLoy, BB 1995, 2457. Nach BMF v. 16. 6. 1998 2aO Rn. 8 hat
der freie oder angestellte Handelsvertreter seinen Titigkeitsschwerpunkt idR anferbalb des
hiuslichen ArbZ in dem Geschiftsbezirk, den er zu betreuen hat, der nebenberuflich
titige Bausparkassenvertreter aber im ArbZ. UE zweifelhaft und widerspriichlich, da es
kaum auf die haupt- oder nebenberufliche Ausiibung des Vertreterberufs ankommen
kann; da es nach BMF (aaO) fiir die Frage des Mittelpunkts der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit nicht darauf ankommt, wo der unternehmerisch titige Stpfl.
seine geschiftsleitenden Vorstellungen entwickelt und wo er seine unternechmensbezo-
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genen Entscheidungen trifft, muf3 der Handels- oder Versicherungsvertreter ggf. einzel-
fallbezogen darlegen, wo der Mittelpunkt speziell seiner betrieblichen und beruflichen
Titigkeit liegt.
Stellungnahme: Die Malgeblichkeit des Gesamtbilds der vom Stpfl. ausge-
tbten Titigkeiten ergibt sich zwar nicht ausdriicklich aus dem Gesetz, folgt uE
jedoch zwingend aus der notwendigen Ermittlung des nach Satz 3 Halbs. 2 be-
deutsamen Mittelpunkts der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung.
Dartiber, wie dieser Mittelpunkt zu ermitteln ist, gibt das Gesetz keine Auskunft.
Die FinVerw. legt das Gesetz schr restriktiv und zudem widerspriichlich aus
(BMF v. 16. 6. 1998 2aO Ra. 8). Problematisch durften im wesentlichen diejeni-
gen Betitigungen zu beurteilen sein, die (auch) auBerhalb des hduslichen ArbZ
ausgelibt werden und fiir deren Ausiibung der Stpfl. zudem auf sein hiusliches
ArbZ angewiesen ist. Hierunter fallen ua. selbstindige Handels-, Versicherungs-
und Bausparkassenvertreter sowie Makler und dhnliche beratende und vermit-
telnde Berufsgruppen, die ihren Beruf ohne ein hiusliches ArbZ kaum ausiiben
konnten. UE kommt es in diesen Fillen auf die Gegebenheiten im Finzelfall an.
Unter Umstinden kann auch die stRspr. des BFH zur Abgrenzung zwischen ei-
nem hduslichen ArbZ und einer Betriebsstitte zur Beurteilung der Fahrtkosten
des Stpfl. als solchen zwischen Wohnung und Betriebsstitte (Abs.5 Satz 1
Nr. 6; beschrinkt abziehbar) und als Geschiftsreise (unbeschrinkt abziehbar)
herangezogen werden (vgl. Anm. 1512) sowie zur Bestimmung des Titigkeits-
mittelpunkts fiir die Frage des Abzugs von Mehraufwendungen fur die Verpfle-
gung bei Dienstreisen im Inland (Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2; vgl. Anm. 1367).
An den rechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen fur die Annahme einer Be-
triebsstitte fir die Beurteilung der Fahrtkosten sowie fiir die Beurteilung des
Titigkeitsmittelpunkts hat sich durch das JStG 1996 vom Grundsatz her nichts
gedndert. Es dirfte im Einzelfall nur schwer vermittelbar sein, daf3 fiir Nr. 6b
des § 4 Abs. 5 Satz 1 der fragliche Raum ,,nur® als hiusliches Arbeitszimmer an-
zusehen ist, fir Nr. 6 jedoch als Betriebsstitte gilt bzw. fiir die Anwendung der
Nr. 5 das hdusliche ArbZ als Titigkeitsmittelpunkt angesehen wird, fir Nr. 6b
diese Eigenschaft jedoch abgelehnt wird (vgl. auch Anm. 1568, Anwendungs-
fille). Eine tbereinstimmende Beurteilung erscheint daher zwingend.
AA Scamipt/HeNicke XIX. § 4 Rn. 597, der in Abweichung von der Frage des Titig-
keitsmittelpunkts der Nr. 5 Satz 2 den vollen BA-Abzug fir ein hiusliches ArbZ in den
Fillen bejaht, in denen der Stpfl. neben seinem hiuslichen ArbZ keinen festen ander-
weitigen Arbeitsplatz als 6rtlichem Mittelpunkt unterhilt, von dem aus er seine eigent-
liche Berufstitigkeit ausiibt; fiir diese Fille unterstellt ScammT/HEINICKE 220 die An-
nahme ciner Betriebsstitte im hiuslichen ArbZ zur Bejahung des vollen BA-Abzugs.
Ein hiusliches ArbZ stellt ungeachtet des Umfangs der betrieblichen oder beruflichen
Nutzung noch keine Betriebsstitte dar, nur weil sich die hiusliche Betitigung als not-
wendige Vor- oder Nacharbeit fiir eine im tbrigen als ,,Aulenbetitigung ausgetibte
Berufstitigkeit darstellt, es sei denn, der Stpfl. wiirde in diesem im hauslichen Bereich

angesiedelten Arbeitsraum den Kernbereich seiner Titigkeit verbringen (vgl. BEFH w.
16.12. 1998 1V B 42/98, BEFH/NV 1999, 615 mwN).

Einstweilen frei.

2. Anwendungsfille zum Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und
beruflichen Betitigung

Grundfall des Steuerpflichtigen, der nur einer Tiatigkeit nachgeht: Geht
ein Stpfl. nur einer einzigen betrieblichen oder beruflichen Titigkeit nach, befin-
det sich der Mittelpunkt seiner gesamten betrieblichen und beruflichen Betiti-
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gung nur dann im hduslichen ArbZ, wenn dieses sein eingiger Beschaftignngsort ist
(= kein anderer Arbeitsplatz) und er auch auBBerhalb des ArbZ nicht dauerhaft titig
ist, auch nicht an verschiedenen Orten (= Zeitgrenze).
Eine Abgrenzung zwischen hiuslichem ArbZ und Betriebsstitte eriibrigt sich in diesen
Fillen, da der Stpfl. in jedem Fall die Aufwendungen fiir das hdusliche ArbZ in voller
Héhe abzichen kann. Bei einem ArbN kann das hiusliche ArbZ nur dann Mittelpunkt
sein, wenn er an keinem anderen Ort dauerhaft titig wird (Abschn. 45 Abs. 3 Satz 2
LStR 1996, ab 1999 aufgehoben [s. Anm. 1549]; OFD Dusseldotf v. 22. 7. 1998 aaO
Tz. 2.2.). Das kann zB bei einem Heimarbeiter zutreffen.
Befindet sich der Mittelpunkt der betrieblichen und beruflichen Betitigung des
Stpfl. nicht in seinem héuslichen ArbZ, ist aber einer der beiden anderen Aus-
nahmetatbestinde erfullt, konnen die Aufwendungen im Kj. nur begrenzt bis zu
2400 DM abgezogen werden (s. Anm. 1545-1559).
Eine nicht unwesentliche betriebliche und berufliche Betitigung des Stpfl. auferbalb des
hiuslichen ArbZ ist zB gegeben, wenn der Stpfl. seine geschuldeten Leistungen an
cinem anderen Ort als dem hiduslichen ArbZ zu erbringen hat. Dabei ist unerheblich,
ob der Stpfl. eine auf diesen Ort bezogene eigene Verfiigungsmacht besitzt. Aus der
stRspr. des BFH zur Anwendung der Nr. 5 und 6 ergeben sich folgende Beispielsfalle:

— Ein Horgeriteakustiker bt seine Titigkeit schwerpunktmiBig am jeweiligen Ort der
Kundenbetreuung aus (BFH v. 15. 9. 1988 IV R 116,/85, BStBI. 11 1989, 276).

— Ein (selbstindig titiger) FuBballtrainer bt seine Titigkeit schwerpunktmiBig auf
dem Vereinsgelinde aus (BFH v. 13. 7. 1989 IV R 55/88, BStBL. 1I 1990, 23).

— Ein selbstindig titiger Schornsteinfegermeister bt seine Titigkeit schwerpunktma-

Big im jeweiligen Kehrbezirk aus (BFH v. 19.9. 1990 X R 110/88, BStBL. II 1991,
08).

— Ein selbstindig titiger Ausbeiner tbt seine Titigkeit auf Schlachthéfen aus (BFH v
19.9. 1990 X R 44,89, BStBL. II 1991, 97).

— Als Betriebsstitte eines Héndlers, der sein Gewerbe auf Jahr- und Weihnachtsmirk-
ten ausiibt, ist der jeweilige Marktstand anzusehen (BFH v. 18. 9. 1991 XI R 34,/90,
BStBL. 11 1992, 90).

— Ein freiberuflich titiger Belegarzt iibt seine Titigkeit schwerpunktmifBig im Kran-
kenhaus aus (BFH v. 9. 3. 1993 1 B 136,/92, nv., JURIS).

— Ein freiberuflicher EDV-Dozent erbringt seine Leistungen schwerpunktmiBig in
den jeweiligen Schulen (BFH v. 27. 10. 1993 I R 99/92, BFH/NV 1994, 701).

Ein Steuerpflichtiger, der mehrere Titigkeiten ausiibt: Ubt ein Stpfl. mehr
als eine einkommensrelevante Tiatigkeit aus, und iibt er diese Titigkeiten (auch)
in seinem héuslichen ArbZ aus, ist der unbegrenzte BA- oder WKAbzug nur
moglich, wenn das ArbZ den Mittelpunkt jeder dieser Tiitigkeiten bildet, wobei Titig-
keiten mit anderweitigem Mittelpunkt unschadlich sind, soweit sie zusammen
eine ganz untergeordnete Bedeutung haben (BMF v. 16. 6. 1998, BStBI. I, 863
Rn. 8 Satz 5). Ist der Mittelpunkt nur einer der (nicht unschidlichen) anderen
Titigkeiten auBerhalb des hauslichen ArbZ, scheidet der unbegrenzte BA- oder
WKAbzug aus. Das gilt auch, wenn nur ein Teil der im hiuslichen ArbZ tGber-
wiegend verrichteten Titigkeit an einem oder an mehreren anderen Orten aus-
getibt wird und sich dadurch der Mittelpunkt verlagert.

Die Erzielung anderer Einkiinfte hat also Einfluf3 auf den Abzug von Aufwendun-
gen fir ein hdusliches ArbZ als BA oder WK, s. Anm. 1574-1576. Dies wird im
Schrifttum zumindest fiir verfassungsrechtlich bedenklich angesehen.

BromicH/WAcCkeRr, §4 Rn. 285n; Karrensrock, DStZ 1996, 730; ScumipT/HEINICKE
XIX. § 4 Rn. 596; s. auch LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 723, der zu einer Gleichbehand-
lung der Stpfl. im Ruhestand rit, in dem er im Bezug der Pension den sachlichen Titig-
keitsschwerpunkt sicht, weil die nebenberuflichen Betitigungen nur als Ausfluf3 der frii-
heren Haupttitigkeit ausgetibt wiirden.
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bei hiuslichem Arbeitszimmer Anm. 1568-1574 § 4

Stellungnabme: Die verfassungsrechtlichen Bedenken lieen sich ausriumen, wenn
der Begriff des Mittelpunkts — wie vom BRat urspringlich vorgesehen
(BRDrucks. 13/1686, 16) — titigkeitsbezogen bestimmt werden konnte, was
durch den Gesetzeswortlaut jedoch ausgeschlossen wurde (BLimicuH/Wacker § 4
Rn. 285k; vgl. auch Brouprg, FR 2000, 121; ferner Anm. 15606). Der Gesetzes-
wortlaut zwingt vielmehr zu einer Vermengung unterschiedlicher Einkunftstat-
bestinde, die zu systemfremden Ergebnissen fiihren kann, die mit dem aus dem
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz abgeleiteten Prinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit nicht zu vereinbaren sind (glA KARRENBROCK,
DStZ 1996, 730). Die von LADEMANN/MEURER, § 4 Anm. 723 vorgeschlagene
Einbeziehung passiver Einkiinfte als berufliche Titigkeit ist auch nicht hilfreich.
Hierbei wird uE tibersehen, dafl damit nur ein Teil der Problemfille gelost wer-
den kann. Ungel6st bleiben die Fille, in denen neben der aktiven Berufstitigkeit
im héuslichen ArbZ nebenberuflich Titigkeiten ausgetibt werden, die kein Aus-
flu} aus der Haupttitigkeit sind, wie zB die Vermietungstitigkeit durch einen
pensionierten Krankenhausarzt.

Sonderfille der Nutzung des Arbeitszimmers als Mittelpunkt der Betiti-
gung: Problematisch ist die Frage des Mittelpunkts der gesamten betrieblichen
und beruflichen Betitigung, wenn es sich um mehrere Stpfl., mehrere ArbZ und
verschiedene Titigkeiten handelt. Aus der Systematik des EStG ergibt sich fiir
alle diese Fille, daf3 die Verhiltnisse zunichst personenbezogen je Stpfl. zu pri-
fen sind und beim einzelnen Stpfl. getrennt nach Einkunftsart. Innerhalb der je-
weiligen Einkunftsart ist ggf. noch eine titigkeitsbezogene Betrachtung vorzu-
nehmen.

BMF v. 16. 6. 1998 aaO Rn. 14; gl A BLoMICH/WACKER, § 4 Rn. 285 q, ScumIpT/HEINICKE
XIX. § 4 Rn. 598, FRANKENBERGER, FR 1997, 597, KarrENBROCK, DStZ 1996, 727; aA
Ursan, DStZ 1996, 229 und DStZ 1997, 368.

Einstweilen frei. 1569-1573

. D Anderung der Nutzungsverhiltnisse:
Ubergang vom Abzugsverbot zum beschrinkten
und unbeschrinkten Abzug der Aufwendungen

I. Verlagerung des Mittelpunkts der gesamten betrieblichen
und beruflichen Betitigung

Die verschiedenen Ausnahmetatbestinde des vollumfinglichen Abzugsverbots
der Nr. 6b Satz 1 machen es erforderlich, dal bei Beginn oder Beendigung einer
oder mehrerer im hiuslichen ArbZ ausgetibten Titigkeiten geprift wird, ob sich
dadurch eine Abzugsmoglichkeit erdffnet, die bisherige Abzugsmoglichkeit ein-
geschrinkt wird oder sogar entfillt. Die ArbZAufwendungen sind daher nicht
nur personen- und titigkeitsbezogen zuzuordnen, sondern auch zeitanteilig.
Folgende Wechselfille der Verlagerung des Mittelpunkts sind denkbar:
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§4 Anm.1574

Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen

Nicht Mittelpunkt,
jedoch Titigkeit ohne
anderen Arbeitsplatz
(=> Abzugsbegrenzung
auf 2400 DM)

Nicht Mittelpunkt,
jedoch mehr als 50 vH
der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit
im hiuslichen ArbZ
(=> Abzugsbegrenzung
auf 2400 DM)

\

/

Mittelpunkt
der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit
(= unbegrenzter BA- oder
WK-Abzug)
Nicht Mittelpunkt,
fiir alle im ArbZ ausgeiibten
. . Titigkeiten steht ein anderer
. N1cl.1t M1ttelpunk}, Arbeitsplatz zur Verfiigung und die
fiir alle im ArbZ ausgeiibten S ;
1 . betriebliche oder berufliche Nutzung
Titigkeiten steht ein anderer 1 N
Arbei . des hduslichen ArbZ betrigt
eitsplatz zur Verfiigung icht mehr als 50 vH
(= Abzugsverbot) nicht mehr S 5 Y
der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit
(=> Abzugsverbot)

Lag bisher im hduslichen ArbZ der Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und
beruflichen Titigkeit und geht der Stpfl. einer weiteren betrieblichen oder beruf-
lichen (Neben-)Titigkeit nach, deren Mittelpunkt nicht im hauslichen ArbZ
liegt, entfillt fir thn ab diesens Zeitpunkt der unbegrenzte BA- und/oder WK-
Abzug. Vom Zeitpunkt der Aufnahme der weiteren betrieblichen oder beruf-
lichen Titigkeit an ist zu priifen, fiir welche Titigkeit im hauslichen ArbZ einer
der Ausnahmetatbestinde des Satzes 2 erfillt ist, die zum Abzug bis zu insge-
samt 2400 DM berechtigen. Lag der Mittelpunkt der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit eines Stpfl. bisher nicht im hiduslichen ArbZ und
konnte der Stpfl. deshalb die Aufwendungen weder als BA noch als WK ab-
ziehen, weil der zeitliche (Gesamt-)Aufwand im héuslichen ArbZ weniger als
50 vH betrug oder weil fiir diese Titigkeiten ein anderer Arbeitsplatz zur Ver-
figung stand, konnen ab dem Zeitpunkt der Verlagerung des Mittelpunkts in
das hiusliche ArbZ alle fiir den Raum anfallenden Aufwendungen als BA oder
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WK abgezogen werden, wenn die tbrigen allgemeinen Voraussetzungen erfiillt
sind (Satz 3 Halbs. 2). Das gilt zB fiir einen Rechtsanwalt, der nach VerduBerung
seiner Kanzlei in seinem bisher nur zusitzlich genutzten hiuslichen ArbZ weiter
titig ist (s. das Beispiel zu Anm. 1495).

Die Wechselfille der Verlagerung des Mittelpunkts der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit und der damit verbundene Einflufl anderer Titigkei-
ten auf den Abzug von Aufwendungen fiir ein hdusliches ArbZ offenbaren
deutlich die Willkiirlichkeit dieser typisierenden Grenzziechung durch Nr. 6b (s.
auch Anm. 1495; weitere Beispiele bei Brouprg, FR 2000, 121).

II. Anderung der iiberwiegenden Nutzung

Ist die Zeitgrenze von ,,mehr als 50 vom Hundert* (s. Anm. 1536) nicht mehr
erfillt, ist zu priifen, ob dem Stpfl. fiir eine der im hiuslichen ArbZ ausgetibten
betrieblichen oder beruflichen Titigkeiten kein anderer Arbeitsplatz zur Verfi-
gung steht. Ist dies nicht der Fall, steht ihm also fiir jede der im hduslichen ArbZ
ausgetibten Titigkeiten ein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung, entfillt der BA-
oder WKAbzug ab diesem Zeitpunkt in vollem Umfang, Entsprechendes gilt im
umgekehrten Fall. Erhoht sich der Anteil der im héduslichen ArbZ ausgetibten
betrieblichen und beruflichen Titigkeit(en) auf ,,mehr als 50 vom Hundert®,
kann der Stpfl. ab diesem Zeitpunkt seine Aufwendungen fiir das hiusliche
ArbZ bis zu 2400 DM als BA oder WK abzichen, wenn die tibrigen allgemeinen
Voraussetzungen erfiillt sind.

Folgende Wechselfille sind denkbar:

Mehr als 50 vH
der gesamten betrieblichen und
beruflichen Titigkeit im
hiduslichen ArbZ, jedoch
nicht Mittelpunkt
(=> Abzugsbegrenzung
auf 2400 DM)

50 vH oder weniger
der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit im

héuslichen ArbZ und fiir
mindestens eine der Titigkeiten
steht kein anderer

Arbeitsplatz zur Verfiigung

(=> Abzugsbegrenzung

auf 2400 DM)

50 vH oder weniger

der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit im

héuslichen ArbZ und fiir

jede der Titigkeiten steht
ein anderer Arbeitsplatz

zur Verfiigung
(=> Abzugsverbot)

Mittelpunkt
der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit
im hiuslichen ArbZ
(=> unbegrenzter BA-
oder WK-Abzug)
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§4 Anm. 1576 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Abzugsbeschrinkungen

ITII. (Nicht-)Vorhandensein eines anderen Arbeitsplatzes

Steht dem Stpfl. fiir eine seiner betrieblichen oder beruflichen Titigkeiten ein
anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung, befindet sich der Mittelpunkt seiner gesam-
ten betrieblichen und beruflichen Titigkeit regelmiBig nicht im hiduslichen
ArbZ, es sei denn, die Titigkeit, fir die ihm der andere Arbeitsplatz zur Verfi-
gung steht, ist von ganz untergeordneter Bedeutung. Steht dem Stpfl. bisher ein
anderer Arbeitsplatz fiir die im hauslichen ArbZ ausgetibte Tadtigkeit zur Verfi-
gung, und fillt dieser Arbeitsplatz weg, zB weil der ArbG Raum einsparen muf3,
kann der Stpfl. ab Wegfall des anderen Arbeitsplatzes bis zu 2400 DM der Auf-
wendungen fiir das hiusliche ArbZ als WK abzichen. Fillt der andere Arbeits-
platz weg, zB weil der Stpfl. als Ruhestindler seine bisher hauptberufliche Titig-
keit fortan nur noch nebenberuflich austibt, kann bei Vorliegen der tibrigen
Voraussetzungen sogar der Vollabzug der Aufwendungen fiir das hiusliche
ArbZ in Betracht kommen.

Folgende Wechselfille sind denkbar:

Kein anderer Arbeitsplatz
fiir mindestens eine der im
hduslichen ArbZ ausgeiibten
betrieblichen oder beruflichen
Titigkeiten, jedoch nicht
Mittelpunkt
(=> Abzugsbegrenzung
auf 2 400 DM)

Anderer Arbeitsplatz

steht fiir jede der Titigkeiten Anderer Arbeitsplatz

¥ o steht fiir jede der Titigkeiten
zur Veﬁu gung, “Zeltgntell der zur Verﬁi]gung. Zeitzmtgeil der
Tatlgkelten im hislichen ArbZ Titigkeiten im héuslichen ArbZ
](ii();]}; melg als 50 vH nicht mehr als 50 vH
zugshegrenzung
auf 2400 DM) (=> Abzugsverbot)

Mittelpunkt
der gesamten betrieblichen
und beruflichen Titigkeit
im hzuslichen ArbZ
(=> unbegrenzter BA-
oder WK-Abzug)
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bei hiuslichem Arbeitszimmer Anm. 1577 §4

E. Anhang zu Abs. 5 Nr. 6b:
Wichtige Einzelfille zur Arbeitszimmerregelung

Bereitschaftsdienst: Aufwendungen fiir ein hédusliches AtbZ konnen als BA
oder WK abgezogen werden, wenn die berufliche Nutzung zwar weniger als
50 vH der Gesamttitigkeit betrigt, der Stpfl. aber einen Teil seiner beruflichen
Titigkeit aus objektiv nachvollzichbaren, zwingenden Grinden nur zu Hause
verrichten kann. Dies ist der Fall, wenn ein Bereitschaftsdienst in den Zeiten zu
absolvieren ist, in denen die Betriebsgebdude des ArbG geschlossen sind (FG
Koln v. 18.12. 1997, EFG 1998, 867, nrkr., Rev. VI R 41/98).

Detektiv: Die Zweigstelle einer Detektei im Einfamilienhaus ist keine selbstin-
dige Betriebsstitte, wenn nicht durch nach auflen erkennbare Umstinde die
hiusliche Privatsphire zugunsten eines eindeutig betrieblichen Bereichs zurtick-
tritt (BFH v. 16. 2. 1994 XI R 52/91, BStBL. II, 468). Die Aufwendungen fiir das
ArbZ unterliegen daher den Abzugsbeschrinkungen der Nr. 6b.

Handelsvertreter, Versicherungsvertreter: Das hiusliche ArbZ eines ange-
stellten Versicherungsvertreters ist auch dann nicht der Mittelpunkt der gesam-
ten beruflichen Titigkeit, wenn der ArbG keinen Arbeitsplatz zur Verfiigung
stellt (FG Ba.-Wartt. v. 26. 1. 1999, EFG 1999, 329, rkr.; s. auch Anm. 1566).
Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung des Stpfl. ist
es dann, wenn die dort ausgefithrten Arbeiten die Berufstitigkeit prigen; dies
trifft nicht zu, wenn der Schwerpunkt der Titigkeit eines Handelsvertreters im
AuBlendienst liegt (FG Miinchen v. 17. 6. 1998, EFG 1998, 1315, rkr.; dhnlich
FG Ba.-Wirtt. v. 4. 5. 1999, EFG 1999, 762, rkr.).

Lehrer: Das hidusliche ArbZ eines Lehrers bildet nicht den Mittelpunkt seiner
gesamten beruflichen Betitigung; dieser ist die Schule. Andererseits verfiigt ein
Lehrer regelmifBig fiir einen wesentlichen Teil seiner Titigkeit nicht tiber einen
anderen Arbeitsplatz, so dafl nach Nr. 6b Satz 2 letzte Alternative der Abzug
auf 2400 DM begrenzt moglich ist (BVerfG v. 7. 12. 1999 2 BvR 301/98, FR
2000, 48). Aufwendungen einer Lehrerin in Erziehungsurlaub fiir das hiusliche
ArbZ sind als WK anzuerkennen (FG Minster v. 13. 2. 1998, EFG 1998, 939,
nrkr., Rev. I R 137/99); s. auch ,,Schulleiter®.

Mitarbeiter eines Lohnsteuerhilfevereins: Ein kaufminnischer Angestellter
bei einem Industrieunternehmen, der nebenberuflich als Mitarbeiter eines Lohn-
steuerhilfevereins in seinem hauslichen ArbZ titig ist, kann die Aufwendungen
fir diesen Raum nur bis zu 2400 DM als WK abzichen. Das gilt auch dann,
wenn er dort Beratungsgespriche fihrt. Die Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Titigkeit sind zusammen zu betrachten (BFH v. 23.9.1999 VI R 74/98, FR
1999, 1369; s. Anm. 1495).

Pilot: Aufwendungen fur ein héusliches ArbZ sind bis zu einer Hohe von
2400 DM als WK abziehbar, wenn der ArbN im Rahmen der Berufsausiibung
Titigkeiten nachgeht, die er nicht an dem vom ArbG vorgehaltenen Arbeitsplatz
ausfiihren kann (FG Brandenbg, v. 25. 2. 1999, EFG 1999, 601, rkr.).

Rechtsanwalt, Steuerberater: Fin angestellter Rechtsanwalt und Steuerberatet,
der nebenberuflich als selbstindiger Rechtsanwalt titig ist, kann die Aufwendun-
gen fiir sein hdusliches ArbZ nicht als WK aus nichtselbstindiger Arbeit ab-
ziehen, wenn die betriebliche oder berufliche Nutzung des ArbZ weniger als
50 vH seiner Gesamttitigkeit betrigt und ihm im Biiro seines AtbG ein Arbeits-
platz zur Verfigung steht (BFH v. 27.9. 1996 VI R 47/96, BStBL. 11 1997, 68;
die Frage des Abzugs von Aufwendungen fir das hiusliche ArbZ bei den Ein-
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§4 Anm. 1577-1599 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b: Arbeitszimmer

kiinften aus selbstindiger Arbeit war nicht Gegenstand des Verfahrens). Das
hiusliche ArbZ eines selbstindigen Rechtsanwalts mit Kanzlei am Ort des Ge-
richts ist keine Betriebsstitte im ertragstrechtlichen Sinn (BFH v. 7. 11. 1991 IV
R 110/88, StRK EStG 1975 § 4 Abs. 5 R. 40, und v. 8. 12. 1994 IV B 34/94,
BFH/NV 1995, 595) und unterliegt daher den Beschrinkungen der Nr. 6b.

Schulleiter, Rektor: Der Rektor einer Grundschule kann die Kosten fiir sein
hiusliches ArbZ in den Grenzen der Nr. 6b Sitze 2 und 3 als WK abzichen.
Das gilt grundsitzlich auch, wenn ihm vom Schultriger ein Dienstzimmer fiir
seine Schulverwaltungstitigkeit zur Verfugung gestellt ist. Fin derartiges Dienst-
zimmer ist kein den WKAbzug ausschlieBender ,,anderer Arbeitsplatz, wenn es
zugleich auch anderen Zwecken dient und in der Heizperiode eine Temperatut-
absenkung auBlerhalb der Unterrichtszeit erfolgt (FG Minster v. 20. 3. 1998,
EFG 1998, 1054, rkr.; aA FG Rhld.-Pf. v. 14. 7. 1998, EFG 1999, 159, rkr., fur
Schulleiter mit Dienstzimmer; s. auch ,,Lehrer®). Ein ,,anderer Arbeitsplatz* iSd.
Nr. 6b iVm. § 9 Abs. 5 steht einem Schulleiter nur dann fiir seine Zuarbeit zur
Lehrertitigkeit zur Verfiigung, wenn das Schulleiterzimmer (auch) fiur diese
Titigkeit objektiv geeignet ist (FG Bremen v. 20. 10. 1999, EFG 2000, 115,
arkr., NZB VI B 285/99).

Sekretirin: Aufwendungen fur ein hdusliches ArbZ koénnen nicht abgezogen
werden, wenn die berufliche Nutzung weniger als 50 vH der Gesamttitigkeit be-
tragt und die Stpfl. (Arztsekretirin) zwar mit Einverstindnis ihres ArbG einen
Teil ihrer beruflichen Titigkeit zu Hause verrichtet, hierfiir aber keine objektiv
nachvollziehbaren, zwingenden Griinde vorliegen (FG Koln v. 18.12. 1997,
EFG 1998, 763, rkr.).

Steuerberater: s. Rechtsanwalt.

Versicherungsvertreter: s. Handelsvertreter.

1578-1599 Einstweilen frei.
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§4 Abs.5 Satz1 Nr. 7

idF des EStG 1997 v. 16. 4. 97 (BGBL I S. 821; BStBL. I S. 415)

[Abzugsverbot fiir unangemessene Aufwendungen]

Die folgenden Bettiebsausgaben diitfen den Gewinn nicht mindern:

7. andere als die in den Nummern 1 bis 6 und 6 b bezeichneten Aufwen-
dungen, die die Lebensfiihrung des Steuerpflichtigen oder anderer Per-
sonen berithren, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung als

unangemessen anzusehen sind;

Autor: Dr. Thomas Stapperfend, Richter am FG, Cottbus
Mitherausgeber: Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Richter am BFH, Miinchen
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fur unangemessene Aufwendungen Anm. 16001601 §4

A. Allgemeine Erlauterungen

Schrifttum: HENERICHS, Die Unangemessenheit von Anschaffungskosten flir Kraftfahr-
zeuge, FR 1984 S. 385; MrrTMANN, Nochmals: Nichtabzugsfihige Betriebsausgaben nach
§4 Abs 5 EStG bei der Gewinnberechnung, FR 1985 S. 152; VOLKER, Unangemessene
Aufwendungen fiir einen PKW und Abzugsbeschrinkung, DStZ 1987 S. 505; ScHMIDT,
Die ,allgemeine Verkehrsauffassung® zur ,, Angemessenheit”, FR 1987 S. 253; HEBIG,
Flugzeuge und Besteuerung, DStZ 1988 S. 604; WoLFF-DIEPENBROCK, Zur Ausstattung
des Arbeitszimmers, DStZ 1991 S. 295; SteiLEN, Unangemessene Reprisentationsaufwen-
dungen, BB 1992 S. 755; HELKENBERG, Die Unangemessenheit von Betriebsausgaben
nach § 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG, Diss. Passau 1993, Frankfurt 1994.

I. Rechtsentwicklung der Nr. 7
StAndG v. 24. 6. 53 (BGBIL. I S. 413; BStBL. 1 S.192): In § 4 Abs. 4 Satz 2 witd

erstmals eine Vorschrift aufgenommen, die sog. unangemessene Aufwendungen
betrifft. Danach scheiden BA, die die Lebensfuhrung des Stpfl. oder anderer
Personen betreffen, bei der Gewinnermittlung insoweit aus, als sie unter Bertick-
sichtigung der Verkehrsauffassung als unangemessen anzusehen sind. § 2 Nr. 1
bleibt nach der ausdriicklichen Regelung in § 4 Abs. 4 Satz 3 unberiihrt.

StAndG v. 30. 7. 60 (BGBL 1S. 616; BStBI. I S. 514): Die bisherige Regelung des
§ 4 Abs. 4 Sitze 2 und 3 wird inhaltlich unveridndert in § 4 Abs. 5 Sitze 2 und 3
tibernommen. Die Vorschrift gilt jedoch nur fiir solche Aufwendungen, die nicht
schon aufgrund der nunmehs in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1--3 enthaltenen Abzugsver-
bote bei der Gewinnermittlung ausscheiden.

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBL 1 S.1769; BStBL I S. 530): Die Nr. 7 erhilt ihre auch
heute noch giiltige Fassung. Bei det Beurteilung der Unangemessenheit ist fortan
nicht meht nur auf die Verkehrsauffassung, sondern auf die allg. Verkehrs-
auffassung abzustellen (s. dazu Anm. 1601). Da das heutige Abzugsverbot fiir
Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer (Nr. 6b) noch nicht existierte,
galt Nt. 7 zunichst nut fir ,,andere als die in den Ziffern 1 bis 6 bezeichneten
Aufwendungen®.

JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBL. I S. 1250; BStBL. I S. 438): Infolge der Einfithrung
des neuen Abzugsvetbotes der Nt. 6b wird der Wortlaut der Nr. 7 dahingehend
angepalt, dall die Vorschrift nur fiir andere Aufwendungen als die in den Ziffern
1 bis 6 und 6b bezeichneten Anwendung findet.

II. Bedeutung und VetfassungsmifBigkeit der Nr. 7

1. Bedeutung der Nr. 7

Ziel der Nr. 7 ist es, ,offensichdiche Auswlichse bei der BA-Gestaltung® zu
bekimpfen (vgl. BTDrucks. 1/4092 S. 37).

Abzugsverbot fiir den die Lebensfithrung beriihrenden unangemessenen
Teil der Aufwendungen: Um scin Ziel zu erreichen, schlieBSt Nr. 7 den unange-
messenen Teil detjenigen Aufwendungen, die die Lebensfithrung des Stpfl. oder
anderer Personen berithren, vom BA-Abzug aus. Ohne diese Regelung wiiren die
Aufwendungen in vollem Umfang abziehbar, weil sie zum einen trotz des Beriih-
rens det Lebensfithrung insgesamt betrieblich veranlafit und damit BA sind und
es zum anderen bei BA nicht darauf ankommt, ob diese wirtschaftlich oder
sinnvoll sind.
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Vgl. dazu Anm. 809, 1102 und 1116 sowie Anm. 1608 zur Abgrenzung zu privat mitveran-
laBten Aufwendungen. Von einem anderen Verstdndnis der Nr. 7 geht offensichtlich
HELKENBERG, Die Unangemessenheit von Betriebsausgaben nach §4 Abs. 5 Nr. 7
EStG, 1994 S. 811. aus. Nach ihter Auffassung handelt es sich um eine fiir den Stpfl.
gunstige Vorschrift, die die partielle Abzugsfihigkeit von Mischaufwendungen zulasse.
Dies ist mit dem kiaren Wortlaut der Nr. 7 und insbes. des Einleitungssatzes in Abs. 5
Satz 1 nicht vereinbar, da danach ausdriicklich nur BA erfaBt werden, zu denen die
(nichtaufteilbaren) Mischaufwendungen gerade nicht gehoren, s. Anm. 834, Aus diesem
Grunde bedarf es auch keiner anderen Formulierung der Norm, wie sie HELKENBERG
220 fordert.
Der unangemessene Teil der Aufwendungen ist deshalb vom BA-Abzug auszu-
schlieBen, weil er die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer Personen beriihrt
und damit (verdeckt) privat mitveranlaBit ist (so TrPKE/LANG, Steuetrrecht,
16. Aufl. Kéln 1998, § 9 Ra. 272 mwN), ohne daB3 die private Mitveranlassung
aber so bedeutungsvoll wire, dafl die Aufwendungen nicht mehs als BA zu
qualifizieren sind (s. dazu Anm. 1608 und 834).

Verhinderung weiterer Fille der Liebhaberei als Nebeneffekt: Nr. 7 verhin-
dert durch das Abzugsverbot fur den unangemessenen Teil der Aufwendungen
ZT, dal} dem Stpfl. die Gewinnerzielungsabsicht abgesprochen und die betrieb-
liche Titigkeit damit dem stlich unbeachtlichen Bereich der Liebhaberei zuge-
rechnet wird (s. zur Liebhaberei § 2 Anm. 370 f£). Denn wie ausgefihrt wiren die
Aufwendungen ohne die Regelung der Nr. 7 in vollem Umfang abzichbar, was im
Einzelfall zu héheren und lingerfristigen Vetlusten fithren kénnte.

Rechtslage vor Schaffung des Abzugsverbots: Hintergrund der Nr. 7 ist, dal3
die Stpfl. vor der erstmaligen Einfiihrung dieses Abzugsverbots oftmals BA
tatigten, die in keinem Verhiltnis zu dem Umnfang des Bettiebs selbst und zu der
Ausgabengestaltung dholich gelagerter Betriebe standen. Da die Aufwendungen
gleichwohl bettieblich veranlaBt waren, handelte es sich grundsitzlich um BA, die
den Gewinn minderten. Etwas anderes galt nur dann, wenn die Aufwendungen
zugleich auch privat veranlaBt waren. Da dies aber im Einzelfall nur schwer
abzugrenzen ist, sah der Gesetzgeber Handlungsbedarf zur Schaffung eines
Abzugsverbots (vgl. zur amt. Begt. BTDrucks. aaO).

Verschirfung der Regelung durch das EStRG v. 5. 8. 74: Das EStRG w.
5.8.74 BGBL IS.1769; BStBL I S. 530) hat das Abzugsverbot fiir unangemesse-
ne Aufwendungen verschirft, um das ,,.Spesenunwesen® einzudimmen, das ins-
besondere bei der Bewirtung von Geschiftsfreunden, gesellschaftlichen Veran-
staltungen, Unterkunft und Bekostigung auf Geschiftsreisen und der
Ausstattung von Geschiftsrdumen festzustellen sei (vgl. BTDrucks. I11/1811
S. 8). Fortan stellte die Regelung der Nr. 7 bei der Beurteilung der Unangemes-
senheit nicht mehr nur auf die Verkehrsauffassung, sondern auf die ,,allg. Ver-
kehrsauffassung® ab. Das bedeutet, daf es nicht mehr maGBgeblich auf die Auffas-
sung der beteiligten Wirtschaftskreise ankommt, sondern auf die Anschauung
breitester Bevolkerungskreise (BTDrucks. 2aO; ausfithrlich zam Begriff der allg.
Verkehrsauffassung Anm. 1628).

Stellungnahme: Die Regelung der Nr. 7 erreicht im Ergebnis zweifellos ihr Ziel,
indem sie insbes. ubermifige Aufwendungen nicht zum Abzug zuliBt. Die
Handhabung der Vorschrift ist unter praktischen Gesichtspunkten jedoch du-
Berst schwierig, weil fiit jeden Einzelfall gesondert entschieden werden muf,
welche Aufwendungen noch angemessen und welche bereits unangemessen sind.
Dies kann im Ergebnis zu sehr unterschiedlichen Einschitzungen fithren (mit
dieser Kritik auch Gorski, DStZ 1993 S. 613, 617). Gleichwohl ist die Einflih-
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rung fester Abzugshéchstbetrige, die insbes. fiir die AK von Kraftfahrzeugen
gefordert wird (so SOHN in K/S, § 4 Rn. M 9) uE abzulehnen, weil dies einerseits
die untetnehmerische Freiheit in noch gravierenderem Mafe einschrinken wiirde
und dadurch andererseits auch keine Steuergerechtigtkeit im Einzelfall erzielt
werden konnte, weil die jeweiligen Umstinde unberticksichtigt blieben.

2. VerfassungsmiBigkeit der Nr. 7

Es bestehen keine vetfassungstechtlichen Bedenken gegen das Abzugsverbot der
Nr. 7.

Kein Verstof3 gegen das objektive Nettoprinzip: Die Regelung durchbricht
zwar das objektive Nettoprinzip, das Ausflull des allg. Gleichheitssatzes ist, weil
sie Aufwendungen nicht zum Abzug zuliBt, obwohl sie bettieblich veranlafit und
damit nach Abs. 4 BA sind (vgl. auch Anm. 1102). Diese Durchbrechung ist uE
aber gerechtfertigt, weil die bettoffenen Aufwendungen insofern einen Bezug zur
Privatsphite haben, als sie die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer Personen
betreffen miissen. Je stirker dieser Bezug zur Privatsphiire ist, desto geringer ist
der Grad der betrieblichen Veranlassung und desto cher ist eine Beschrinkung
des objektiven Nettorprinzips moglich (s. Anm. 1102). Dies gilt fiir die unange-
messen Aufwendungen schon deshalb, weil die reinen Aufwendungen zwar be-
trieblich veranlaB3t sind, die Motivation des Stpfl. beim Titigen dieser Aufwen-
dungen aber oftmals auf private Griinde zuriickzufithren ist.

Kein Versto3 gegen das Bestimmtheitsgebot: Die Vorschrift der Nr. 7 ver-
stéft auch nicht gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzp des Art. 20 Abs. 3 GG
abzuleitende Gebot der Bestimmutheit gesetzlicher Normen (vgl. zu den verfas-
sungsrechtlichen Wutzeln des Bestimmtheitsgrundsatzes BVerfG v 17.11. 92 1
BvL 8/87, BVetfG 87 S. 234, 263; Jarass/P1EROTH, GG, 4. Aufl. 1997 Art. 20
Rn. 38). Das Abzugsverbot enthilt zwar insofern einen unbestimmten Gesetzes-
begriff (s. Anm. 1629), als die Aufwendungen den Gewinn nicht mindern diitfen,
soweit sie nach der allg. Verkchrsauffassung als unangemessen anzuschen sind.
Wann diese Voraussetzungen im Einzelfall votliegen, besagt die Vorschrift selbst
nicht. Damit ist uE aber noch kein Versto3 gegen das Bestimmtheitsgebot
verbunden (so aber PAPIER, DStJG 12 [1989] S. 68). Das Bestimmtheitsgebot
besagt zwat, daf3 Rechtsvorschriften so genau zu fassen sind, wie dies nach der
Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Riicksicht auf den Norm-
zweck méglich ist.

BVerfG v. 26. 9. 78 1 BvR 525/77, BVerfGE 49 S.168, 181; v. 24. 11. 81 2 BvL 4/80,

BVerfGE 59 S. 104, 114; v. 17. 11. 921 BvL 8/87, BVerfG 87 S. 234, 263;v. 9. 8. 951 BvR

2263/94 und 229, 534/95, BVerfGE 93 S. 213, 238.
Gleichwohl sind unbestimmte Rechtsbegriffe regelmiBig zuldssig (BVerfG w.
30.11. 55 1 BvL 120/53, BVerfGE 4 S. 352, 357f; v. 9.5.89 1 BvL 35/86,
BVerfGE 80 S. 104, 108; v. 17. 11. 92 1 BvL 8/87, BVerfG 87 S. 234, 263 t.). Die
duberen Grenzen des Spielraums miissen jedoch abgesteckt sein, damit die rich-
terliche Uberpriifung der Einhaltung der Grenzen gegeben ist (vgl. BVerfG w.
12.1. 67 1 BvR 169/63, BVerfGE 21 S. 74, 79 £; Jarass/P1EROTH, GG, 4. Aufl.
1997 Art. 20 Ra. 39). Dies ist beim Abzugsverbot der Nt. 7 der Fall. Denn gerade
aus der Zielsetzung der Norm wie auch aus ihrer Entstehungsgeschichte i8¢t sich
entnehmen, daf3 das Abzugsverbot fiir solche Aufwendungen gelten soll, die ein
ordentlicher und gewissenhafter Unternehmer unter AuBerachtlassung pivater
Interessen und Motive nicht getitigt hitte (ausfiihrlich dazu Anm. 1630). Ob dies
der Fall ist, 13t sich aus objektiver Sicht tiberprifen. Daf3 es dabei keine allge-
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§4 Anm. 1602-1607 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7: Abzugsverbot

meingiiltigen Richtsitze oder Betragsgrenzen gibt, und es somit auf den jeweili-
gen Einzelfall ankommt, steht dem nicht entgegen. Der dadurch entstehende
Spielraum ist namlich gerade erforderlich, um die Steuergerechtigkeit im Einzel-
fall zu gewihrleisten.

ITI. Geltungsbereich der Nr. 7

1. Sachlicher Geltungsbereich

Die Regelung der Nr. 7 gilt fiir die Ermittlung der Gewinneinkiinfte iSd. § 2
Abs. 1 Nr. 1-3 und fiir die Ermittdung der UbesschuBeinkiinfte iSd. § 2 Abs. 1
Nt. 4-7.

Gewinneinkiinfte: Die Anwendbatkeit der Nr. 7 ergibt sich bei den Gewinnein-
kiinften daraus, daB der Gewinn der UberschuB der BE iiber die BA ist und Nr. 7
hinsichtlich der BA ein Abzugsverbot vorsieht (ausfithtlich zur Anwendbarkeit
des Abs. 5 im Rahmen der einzelnen Gewinnermittlungsarten Anm. 1107).

ﬂberschuﬁeinlgﬁnfte: Nrt. 7 ist iber die Verweisung in § 9 Abs. 5 auch bei der
Ermittlung der UberschuBeinkiinfte anwendbar. Die betroffenen Aufwendungen
diirfen nicht als WK abgezogen werden (vgl. auch Anm. 1107).

Geltung im KStRecht: Das Abzugsverbot der Nr. 7 gilt auch fir die Ermittlung
des kstrechtl. relevanten Fink. (vgl. zut generellen Anwendbarkeit der Abzugsver-
bote des Abs. 5 im KStRecht Anm. 1108). Die Vorschrift ist zwar insoweit auf
eine natiitliche Person zugeschnitten, als die erfaSten Aufwendungen die Lebens-
fibrung des Stpfl. berithren miissen. Dies ist in bezug auf eine Korperschaft nicht
mdglich, weil diese keine Privatsphire hat. Die Regelung der Nr. 7 findet jedoch
mit der alternativ vorgesehenen Variante Anwendung, daB die Aufwendungen die
Lebensfithrung anderer Personen berithren (s. dazu Anm. 1622). Dies kann zB
dann der Fall sein, wenn die Lebensfithtung des Geschiftsfithrers, des Gesell-
schafters oder der Familienangehorigen des Geschiftsfithrers oder des Gesell-
schafters berithrt ist (vgl. auch FG Niitnb. v. 25. 2. 92, EFG S. 411, 412, rkr.).

2, Personlicher Geltungsbereich

Die Regelung gilt ohne Einschrinkungen fiir unbeschs. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1-3.
Fur beschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 4 findet Nr. 7 wegen des nach § 50 Abs. 1 Satz 1
eingeschrinkten BA-Abzugs nur dann Anwendung, wenn die unangemessenen
Aufwendungen von einer Titigkeit oder Leistung veranlaBt worden sind, die der
Erzielung inlindischer Einkiinfte dient. Vgl. ausfithtlich zum personlichen Gel-
tungsbereich der Nt. 7 Anm. 1109, auch zur Anwendbarkeit bei nach §12 als
unbeschr. stpfl. zu behandelnden Personen.

16051606 Einstweilen frei.

1607

IV. Verhiltnis der Nr. 7 zu anderen Vorschriften

1. Vethiltnis zu den einkunftsbezogenen Ausgaben

Verhiltnis zu Abs. 4 (BA): Nt. 7 ist eine Spezialvorschrift zu Abs. 4. Sie setzt
den Begriff der BA voraus, indem sie verlangt, dafl die Aufwendungen, die wegen
ihter Unangemessenheit nicht zum Abzug zugelassen werden sollen, BA sind.
Dies exgibt sich schon aus dem Einleitungssatz des Abs. 5, wo von den ,,folgen-
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den BA* die Rede ist (vgl. dazu auch Anm. 1116). Damit ist zugleich die Abgren-
zung zu den nichtaufteilbaren gemischten Aufwendungen getroffen, also denjeni-
gen Aufwendungen, die nicht nur die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer
Personen berithren, wie Nr. 7 dies voraussetzt, sondern die sowohl durch den
Betrieb als auch durch die Lebensfihrung des Stpfl. veranlal3t sind. Da diese
nichtaufteilbaren gemischten Aufwendungen keine BA sind (s. Anm. 834), findet
Nr. 7 insoweit keine Anwendung (s. zur Abgrenzung auch Anm. 1623).

Verhiltnis zu den Tatbestinden des Abs. 5 Nr. 1-6 und 6 b: Je nach Fallge-
staltung koénnen Aufwendungen sowohl von den Abzugsverboten nach Nr. 1-6
und 6b als auch von dem Abzugsverbot der Nr. 7 erfaBt werden.

» Nr. 7 ist subsidiir 2n den Vorschriften in Nr. 1—6 und 6 b. Das ergibt sich aus der in
Nir. 7 selbst vorgesehenen Beschrinkung der Anwendbarkeit auf ,,andere als die
in den Nummern 1 bis 6 und 6 b bezeichneten Aufwendungen®. Nr. 7 ist damit
ein Auffangtatbestand, det nicht eingreift, wenn die fraglichen Aufwendungen
unter einen der Tatbestinde der Nr. 1-6 und 6b subsumiert werden kdnnen.

» Kein Vorrang der Absugsverbote nach Nr. 1—6 und 6 b bei Mischfillen: Die in Nr. 1-6
und 6b enthaltenen Abzugsverbote greifen nach der Rspr. des BFH allerdings
nur dann ein, wenn die Aufwendungen in erster Linie die dort geregelten Sachvet-
halte betreffen. Ist dies nicht der Fall, weil es bei den getitigten Aufwendungen
zB nicht vorrangig um die Darreichung von Speisen und Getrinken iSd. Nr. 2
geht, sondern (auch) um andete angebotene Leistungen, wie insbes. Varieté- oder
Stripteasedarbietungen, so kommt das Abzugsverbot der Nr. 7 zur Anwendung
(so BFH v. 16. 2. 90 III R 21/86, BStBL. II S. 575, 576 fiir das Verhiltnis zwischen
Nr. 2 und Nr. 7; v. 3.2. 93 T R 18/92, BStBL. II S. 367: keine Anwendung von
Nr. 4, wenn eine Mototjacht nicht einer spordichen Betitigung oder Unterhal-
tung von Geschiftsfreunden dient, sondern als schwimmendes Konferenz-
zimmer odet zum Transport oder zur Unterbringung von Geschiftsfreunden; s.
zu diesen Fillen ausfihrlich Anm. 1630).

> Reichwerte des Auffangtatbestands der Nr. 7 nmstritten: Str. ist, ob Nr. 7 als Auffang-
tatbestand auch fiir solche Aufwendungen eingteift, die die Nr.1-6 und 6b
audriicklich von den dortigen Abzugsverboten ausnehmen (zB Aufwendungen
fiir Geschenke an ArbN, vgl. Anm. 1170); s. hierzu Anm. 1617.

Verhiltnis zu den Tatbestinden des Abs. 5 Nr. 6a und 8-10: Die Regelung
der Nr. 7 steht eigenstindig neben den Abzugsverboten in Nr. 6a und 8-10. Es
ist keine Einschrinkung in det Anwendbarkeit vorgesehen, wie dies bei den
Abzugsverboten in Nt. 1-6 und 6b der Fall ist (s.0.). Praktisch gesehen ist das
Abzugsverbot der Nt. 7 dabei aber nur dann von Bedeutung, wenn die Abzugs-
verbote der Nr. 6a und 8-10 nicht eingreifen, zB weil es um Mehraufwendungen
wegen einet aus betrieblichem Anla} begriindeten doppelten Haushaltsfiihrung
wihrend der etsten beiden Jahre geht (N1 6a). Greifen diese Abzugsverbote
hingegen ein, bedarf es keines Riickgriffs mehr auf die wegen des unbestimmten
Rechtsbegtiffs det Unangemessenheit kompliziertere Regelung der Nr. 7.
Verhiltnis zu § 9: Das Abzugsverbot der Nr. 7 gilt nach §9 Abs. 5 fir die
Ermittlung der UbetschuBleinkiinfte entsprechend (vgl. Anm. 1603). Dadurch
wird eine Gleichbehandlung bei der Exmittlung der Gewinneinkiinfte und der
UberschuBeinkiinfte erreicht (vgl. auch Anm. 1116).
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2. Verhiltnis zum Abzugsverbot des § 12

§ 12 legt fest, daf die dort aufgezihlten Aufwendungen weder bei den einzelnen
Einkunftsarten noch vom Gesamtbetrag der Einklinfte abgezogen werden diir-
fen, soweit in §10 Abs.1 Nt. 1, 2, 4, 6-9, 10b und §§ 33-33 ¢ nichts anderes
bestimmt ist. Ziel des § 12 ist es, die Privatsphire von der Erwerbssphire abzu-
grenzen (s. Anm. 1117).

§ 12 hat keinen Einflul auf das Abzugsverbot der Nr. 7. Denn Nr. 7 trifft
eine Regelung zur Einkiinfteermittlung und erfal3t nur solche Aufwendungen, die
BA sind (s. Anm. 1128). § 12 behandelt demgegentiber die der Einkinfteermitt-
lung vorgelagerte Frage, ob die Aufwendungen betrieblich oder privat veranlaB3t
sind (ausfibslich Anm. 1117).

Ein EinfluB} des § 12 auf das Abzugsverbot der Nr. 7 ergibt sich auch nicht
daraus, daf} die von Nr. 7 erfaliten Aufwendungen die Lebensfithrung des
Stpil. oder anderer Personen berithren miissen. Nach § 12 Nr. 1 Satz 2 geho-
ren zu den Aufwendungen, die weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch
vom Gesamtbetrag det Einkiinfte abgezogen werden diirfen, zwar auch die
Aufwendungen fiir die Lebensfithrung, die die wirtschaftliche oder gesellschaft-
liche Stellung des Stpfl. mit sich bringt, auch wenn sie zur Férderung des Berufs
oder der Titigkeit des Stpfl. erfolgen. Dies bedeutet aber nicht, daB Nr. 7 (nur)
solche Aufwendungen erfalit, die zugleich auch den Tatbestand des § 12 Nr. 1
Satz 2 erfiillen. Dies wiitde dem oben dargestellten unterschiedlichen Regelungs-
bereich der beiden Normen widersprechen. Der Wortlaut der Nr. 7 ist vielmehr
dahingehend zu verstehen, daB es sich bei den fraglichen Aufwendungen um
solche handeln muf, die betrieblich veranlaBt sind und die damit die Lebenfiih-
tung iSd. § 12 Nr. 1 Satz 2 nicht betreffen (vgl. dazu auch Anm. 834). Gleichwohl
miissen die Aufwendungen aber eine gewisse Berlihrung zur Lebensfithrung des
Stpfl. oder anderer Personen aufweisen, die aber nicht so bedeutsam ist, dal sie
den bettieblichen Charakter der Aufwendungen entfallen lieBe. Dies zeigt bereits,
daB eine Abgrenzung notwendig ist zwischen den von § 12 Nr. 1 Satz 2 erfaliten
Aufwendungen, die keine BA sein kdnnen, und denjenigen Aufwendungen, die
aufgrund ihrer betrieblichen Veranlassung BA sind, aber gleichwohl die Lebens-
fithrung des Stpfl. oder anderer Personen berithren (s. dazu Anm. 1623).

3. Verhiltnis zum Investitionszulagentecht

In stRspr. hat der III. Senat des BEFH ,,den Gedanken des § 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG
und des §12 Nr. 1 EStG* im InvZulRecht angewendet (BFH v. 2.2.79 1II R
50-51/78, BStBL II S. 387) und die Férderung auf einen angemessenen Betrag
beschrinkt, wenn es um die Anschaffung von die private Lebensfithrung beriih-
renden WG ging,.
So wurde die InvZul. nach § 1 InvZulG 1969 fiir ein Gebiude insoweit abgelehnt, als es
vom Stpfl. privat genutzt wurde (BFH v. 20. 5. 77 IIL R 135/74, BStBL II S. 734); ebenso
fiir eine Geschirrspiilmaschine, die vom Stpfl. mehr als nur in unbedeutendem Umfang
ptivat mitbenurzt worden war, eine InvZul. versagt (BFH v. 4.11.77 III R 145/74,
BStBL IT 1978 S. 353); s. auch die Luxus-PKW betr. Ust. des BFH IIT R 50-51/78 220
betr. Ferrari und Porsche-Turbo sowie BEH v, 2. 2. 79 III R 89/78, BStBL 11 1980 S. 340
betr. Mercedes 450 SEL. Ebenso schon das Perserteppich-Urteil des VIIL Senats des
BFH zu § 19 BetlinFG (BFH v. 19. 6. 75 VIII R 225/72, BStBl. II 1976 S. 97). Ahnlich
auch BFH v. 22.7. 88 III R 44/84, BStBL. II S. 903 betr. Versagung der InvZul fir
Wohnhaus im luf. BV,
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Die offenkundige Abweichung seiner InvZul-Rspr. von der Rspr. zu § 4 Abs. 5
Nr. 7 hat det II1. Senat des BEH in einer Entscheidung zum EStRecht dann unter
Hinweis auf die Besondetheiten des InvZulG zu rechtfertigen gesucht (BFH w.
13.11. 87 III R 227 /83, BFH/NV 1988 S. 356). Seitdem PKW nicht mehr begiin-
stigt sind (§ 2 Satz 2 Nr. 3 InvZulG 1996 und § 2 Abs. 1 Satz 2 InvZulG 1999),
hat sich das Problem entschirft.

V. Verfahrensfragen der Nr. 7

Abs. 5 enthilt keine Vorschriften, die das Verfahren des Abzugsverbots betreffen.

Nichtberiicksichtigung der Aufwendungen bei der Gewinnermittlung
oder aulerbilanzielle Hinzurechnung: Der Stpfl. hat das Abzugsverbot der
Nr. 7 — ebenso wie auch die anderen Abzugsverbote des Abs. 5 — bei seiner
Gewinnermittung zu beachten. Fir die Gewinnermittlung nach Abs. 3 bedeutet
dies, daB3 er die betroffenen Aufwendungen erst gar nicht gewinnmindernd
ansetzen datf. Bei der Gewinnermittlung nach Abs. 1 muf3 er sie auBerbilanziell
dem Gewinn wieder hinzurechnen (ausfihrlich Anm. 1652; vgl. auch Anm. 1123).

Gerichtliche Uberpriifbarkeit der Unangemessenheit der Aufwendungen:
Der Abzug der von Nr. 7 etfaliten Aufwendungen scheidet dann aus, soweit diese
nach allg. Verkehrsauffassung als unangemessen anzusehen sind. Was unter unan-
gemessen zu verstehen ist, besagt das Gesetz nicht. Es handelt sich um einen
unbestimmten Rechtsbegtiff, der vom FG in vollem Umfang tiberpriifbar ist. Der
FinVerw. steht bei der Auslegung des Begriffs oder der Anwendung der Nr. 7 kein
Ermessen zu. Folglich findet § 102 FGO keine Anwendung (vgl. hierzu auch
Anm. 1629). An die tatsichlichen Feststellungen des FG ist der BFH gem. § 118
Abs. 2 im Revisionsverfahren gebunden (vgl. BFH v. 19. 7. 96 I B 110/95, BFH/
NV 1997 S. 27, 28; v. 20. 8. 86 I R 80/83, BFH/NV 1987 S. 91).

Pflicht zur einzelnen und getrennten Aufzeichnung nach Abs. 7: Aufwen-
dungen iSd. Nr. 7 sind nach Abs. 7 Satz 1 einzeln und getrennt von den sonstigen
BA aufzuzeichnen.

> Aufzeichnung der gesamten Anfwendungen: Dadurch sollen zum einen die wegen des
Abzugsverbots gar nicht oder nur eingeschrinkt abziehbaren Aufwendungen
leichter tberprifbar sein, um so zu verhindern, dafB3 der Stpfl. diese in einem
anderen Zusammenhang als BA geltend macht. Zum andern will Abs. 7 Satz 1
sicherstellen, dal} det nur beschrinkte Abzug der BA rechnerisch nachvollzogen
werden kann (s. auch Anm. 1123). Dies erfordert, daB die gesamten Aufwendun-
gen einzeln und getrennt aufgezeichnet werden und nicht nur der unangemessene
Teil (BFH wv. 25.3.98 IV B 106/97, BFH/NV S. 958 zu Aufwendungen fiir
Incentivreisen).

> Absug des angemessenen Teils nar bei vollstandiger Anfeichnung: Nach Abs. 7 Satz 2
diirfen Aufwendungen — soweit sie nicht bereits nach Abs. 5 vom Abzug ausge-
schlossen sind — bei der Gewinnermittlung nur berticksichtigt werden, wenn sie
nach Abs. 7 Satz 1 besonders aufgezeichnet sind. Dies gilt auch fiir den angemes-
senen Teil der Aufwendungen. Ist die Aufzeichnung nicht ordnungsgemil, weil
zB nur der unangemessene Teil aufgezeichnet worden ist, so darf auch der
angemessene Teil nicht als BA abgezogen werden. Das Abzugsverbot wegen
fehlender oder fehlethafter Aufzeichnung kann aber nur dann eingreifen, wenn
der Stpfl. selbst von der (teilweisen) Unangemessenheit der BA ausgegangen ist,
diese aber gleichwohl nicht getrennt und einzeln aufgezeichnet hat. Ist der Stpfl.
hingegen von det vollstindign Angemessenheit iiberzeugt und stellt sich erst
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spiter heraus, daf3 die Aufwendungen gleichwohl teilweise unangemessen waren,
so kann ithm der Abzug des angemessenen Teils uE nicht mit der Begriindung
versagt werden, dall er keine Aufzeichnungen fiir diese Aufwendungen angefer-
tigt habe. Denn hierzu bestand aus sciner Sicht kein Grund (E glA MEURER in
LADEMANN, § 4 Ro. 736; vgl. zur Aufzeichnung auch R 22 EStR 1998).

16111615 Einstweilen frei.

1616

1617

B. Erlduterungen zu Nr. 7

I. Andere als die in Nr. 1-6 und 6 b bezeichneten Aufwendungen
1. Der Begriff der Aufwendungen

Nr. 7 setzt den Begriff der Aufwendungen voraus. Er unterscheidet sich nicht
vom Begriff der Aufwendungen in Abs. 4 und umfalBt alle betrieblich veranlaf3ten
Wertabginge. Dazu gehdren sowohl die Ausgaben als auch der Aufwand (zB
AfA). Vgl. ausfithtlich zum Begriff der Aufwendungen Anm. 751 £f

2. Abgrenzung zu den von Nt. 1-6 und 6b erfaliten Aufwendungen

Nr. 7 erfal3t nur ,,andere als die in den Nummern 1 bis 6 und 6 b bezeichneten
Aufwendungen®. Das bedeutet, dali das Abzugsverbot fiir unangemessene Auf-
wendungen dann nicht anwendbar ist, wenn die Aufwendungen unter einen der
Tatbestinde der Nr. 1-6 oder 6b subsumiert wetden kdnnen. Nt. 7 ist subsididr
(s. dazu auch Anm. 1608).

Behandlung der von den Abzugsverboten in Nr. 1-6 und 6 b ausdriicklich
ausgenommenen Aufwendungen: Das Abzugsverbot der Nr. 7 ist uE auch
hinsichtlich solcher Aufwendungen anwendbar, die die Regelungen in den Nr. 1-6
und 6b selbst ausdriicklich von den dortigen Abzugsverboten ausnehmen.
» Aufiwendungen in begug auf ArbN des Sipfl.: Ausnahmen von den Abzugsverboten
sehen die Nr. 1-6 und 6 b insbes. fir Aufwendungen vor, die der Stpfl. in bezug
auf seine ArbN ditigt. So fallen Aufwendungen fir Geschenke an ArbN nicht
unter das Abzugsverbot der Nr. 1 (s. Anm. 1170). Ebenso erfallt Nr. 3 keine
Aufwendungen fiit Gistehduser, die der Bewirtung, Beherbergung oder Unter-
haltung von ArbN des Stpfl. dienen (s. Anm. 1284). Uber diese ausdriicklich
geregelten Fille hinaus sollen die Abzugsverbote der Nr. 2 und 4 nach hM
ebenfalls keine Anwendung finden, wenn die Aufwendungen ArbN des Stpfl.
betteffen (vgl. SOHN in K/S, § 3 Ra. H 33 und J 24 ££)). Trotz dieser Ausnahmen
von den Abzugsverboten der Nr.1-4 ist stets zu prifen, ob ein Abzug der
Aufwendungen evt. nach Nr. 7 ausgeschlossen ist. Denn wenn die Regelung dex
Nr. 7 ihre Anwendbarkeit auf ,,andere als die in den Nummern 1 bis 6 und 6b
bezeichneten Aufwendungen® beschrinkt, sind damit solche Aufwendungen ge-
meint, fiir die die genannten Nummern gerade kein Abzugsverbot vorsehen.
Dazu gehéten auch diejenigen Aufwendungen fiir ArbN, die die Nr. 1-4 von den
dortigen Abzugsverboten selbst ausnehmen.
GIA Sonn in K/S, § 4 Rn. M 31 {f;; WoLrr-DierENBROCK in LBH, §§ 4,5 Rn. 1731 und
Rn. 16862 zu Nt. 2; aA HELKENBERG, Die Unangemessenheit von Betriebsausgaben
nach § 4 Abs. 5 Nt. 7 EStG, 1994 S. 122 wg des Charakters der Nr. 7 als Aunffangvor-
schrift; KorTEN, DB 1989 S. 1309, 1311 fiir den Fall, daB durch eine Lohnversteuerung
beim ArbN verhindert wied, daf3 Reprisentationsaufwand tber die Steuerminderung
beim ArbG auf die Allgemeinheit abgewilzt wird; zweifelnd bzgl. ArbN als ,,andere
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Personen® iSd. Nr. 7, wenn die Zuwendungen als ArbLohn erfalit werden, ScHMIDT/

Hemicke XVIIL § 4 Rn. 601
» Andere von den Abzugsverboten der Ny. 1—6 und 6 b ausgenommene Aufwendungen: Nx. 7
ist uE auch hinsichtlich anderer von den Abzugsverboten der Nt. 1-6 und 6b
ausgenommener Aufwendungen anzuwenden. Das gilt 2B fiir Aufwendungen fiir
Gistehiuser, die sich am Ort eines Betriebs des Stpfl. befinden und die damit
nicht unter das Abzugsverbot der Nr. 3 fallen (glA ScrminT/HENICKE XVIIL
§ 4 Rn. 560). Ebenso greift Nr. 7 beziiglich der Aufwendungen des Stpfl. fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Bettiebstitte ein, fir die er kein Kfz. benutzt
und fiir die daher die Abzugsbeschrinkungen der Nr. 6 nicht gelten (wie hier
SouN in K/S, §4 Ra. M 38). Schiieflich ist Nr. 7 bei Aufwendungen fiir ein
hiusliches Arbeitszimmer zu beachten, selbst wenn die Voraussetzungen der
Abzugsbeschrinkung nach Nr. 6b nicht erfiillt sind.
» Fazir: Das Abzugsverbot nach Nr. 7 ist immer dann anwendbar, wenn Aufwen-
dungen — aus welchen Griinden auch immer — von den Tatbestinden der Nr. 1-6
und 6b nicht erfallt werden.

Einstweilen frei. 1618-1620

II. Beriihrung der Lebensfithrung des Steuerpflichtigen
oder anderer Personen

1. Der Begriff der Lebensfithrung

Das EStG verwendet den Begriff der Lebensfithrung auer in Nr. 7 in § 12 Nr. 1
Satz 2. Eine Definition des Begriffs fehlt. § 12 Nt. 1 besagt lediglich, da zu den
fiir den Haushalt des Stpfl. und fiir den Unterhalt seiner Familienangehdrigen
aufgewendeten Betrige auch die Aufwendungen fur die Lebensfiihrung, die die
wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Stpfl. mit sich bringt, gehtren,
auch wenn diese Aufwendungen zur Férderung des Berufs oder der Titigkeit des
Stpfl. erfolgen. Daraus a6t sich ableiten, dal} unter dem Begriff der Lebensfiih-
rung der Privatbeteich einer natiirlichen Person zu verstehen ist (dhnlich BLU-
MICH/LINDBERG, § 12 Rn. 66: gesamter Bereich des personlichen, menschlichen
Daseins). Zu den Aufwendungen der Lebensfithrung gehéren nicht nur die
Aufwendungen fiir den Haushalt oder den Unterhalt des Stpfl., die § 12 Nr. 1
Satz 1 exemplatisch nennt, sondern auch alle anderen Aufwendungen, die durch
die (private) Existenz des Stpfl. veranlaB3t sind (zB Aufwendungen fiir die Unter-
kunft und deten Einrichtung, fir die Emihrung, fir die Kleidung, fiir Vergnii-
gungen, fir Utlaub; vgl. auch § 12 Anm. 60).

2. Die Lebensfiihrung des Steuerpflichtigen oder anderer Personen

Die durch Nt. 7 vom Abzug ausgeschlossenen Aufwendungen miissen die Le-
bensfithrung des Stpfl. oder anderer Personen berithren.

Die Lebensfiihtrung des Stpfl. umfaBit dessen gesamten Privatbereich (s.
Anm. 1621), angefangen von seinem (privaten) Haushalt und Unterhalt bis hin zu
seinen Hobbys und Vergnligungen. Insbes. letztere sind oftmals durch unange-
messene Aufwendungen iSd. Nr. 7 beriihtt, so zB dann, wenn der autobegeisterte
Stpfl. fiir seinen Betrieb einen PIKW anschafft, dessen AK nach der allg. Ver-
kehrsauffassung als unangemessen anzusehen sind.
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§4 Anm. 1622-1623 Abs. 5 Satz 1 Nt. 7: Abzugsverbot

Die Lebensfiihrung anderer Personen: Das Abzugsverbot fiir unangemessene
Aufwendungen greift auch dann ein, wenn die Aufwendungen die Lebensfiih-
rung anderer Personen betreffen.

» Jede Person erfafit: Nr. 7 grenzt den Kreis der ,,anderen Personen™ nicht ein. Das
bedeutet, daf} die unangemessenen Aufwendungen dann nicht abziehbar sind,
wenn sie die Lebensfithrung irgendeiner Person betreffen, und zwar unabhingig
davon, in welchem Verhiltnis diese zu dem Stpfl. steht. Gleichwohl handelt es
sich bei den ,,anderen Personen® iSd. Nr. 7 in det Praxis regelmifig um Angeho-
rige des Stpfl. (vgl. §15 AO), dessen Mitarbeiter und ArbN (s. dazu auch
Anm. 1617) oder Geschiftsfreunde.

» Die Lebensfiibrung der anderen Personen ist auch hier wieder gleichzusetzen mit
deren Privatbereich, wobei insbes. eine Berithrung zu Hobbys und Vergniigungen
von Bedeutung ist (s. 0. und Anm. 1621).

3. ,,Beriihren* als Verknilipfung zwischen Aufwendungen und
Lebensfithrung

Die Aufwendungen miissen die Lebensfuhrung berithren. Wann dies der Fall ist,
148t sich der Regelung der Nr. 7 nicht entnehmen.

Die Rechtsprechung des BFH: Det BFH bejaht ein Beriihren der Lebensfiih-
rung des Stpfl. oder anderer Personen dann, wenn die Aufwendungen durch die
personlichen Motive des Stpfl. mitveranlaBt sind, ohne dafl deshalb die betrieb-
liche Veranlassung zu verneinen ist.
BFH v. 13.11. 87 III R 227/83, BFH/NV 1988 S. 356, 357; v. 20.8.86 I R 29/85,
BStBL II 1987 S. 108, 110; v. 20. 8. 86 1 R 80/83, BStBL II 8. 904, 905, v. 2. 2. 79 III R
50-51/78, BStBl. I S. 387, 388; v. 19. 6. 75 VIII R 225/72, BStBL. I1 1976 S. 97, 98; FG
Minchen v 22. 3. 88, EFG S. 463, tkr.; ebenso TipkE, StuW 1979 S. 193, 203.
Stellungnahme: Die Definition des BFH ist abzulehnen.
» Keine Gleichstellung von , Beriibren” und ,,Verantassen®: Die Regelung der Nr. 7 stellt
audriicklich nicht auf eine Veranlassung oder Mitveranlassung der getitigten
Aufwendungen durch die Lebensfithrung des Stpfl. oder der anderen Personen
ab, sondern auf den Begtiff des Beriihrens. Dieser Begriff kann nicht mit den
Begriffen der Vetanlassung oder der Mitveranlassung gleichgestellt werden. Dies
etgibt sich schon daraus, dal Nt. 7 nur solche Aufwendungen erfalt, die grds.
betrieblich veranlat und damit BA iSd. Abs. 4 sind (s. Anm. 1608 und 1116).
Demgegeniiber sind Aufwendungen, die durch die Lebensfithrung des Stpfl.
—und damit privat — veranlalit oder mitveranla3it sind und bei denen keine
Aufteilung in einen privaten und einen betrieblichen Anteil méglich ist, bereits
begrifflich keine BA (vgl. ausfiihtlich Anm 834 und 833; kritisch zur Rspr. auch
WorLrr-DIEPENBROCK in LBH, §§ 4, 5 Rn. 1730). Etwas anderes gilt nur dann,
wenn die ptivate Mitveranlassung von untergeordneter Bedeutung ist (s.
Anm. 834 aE). SOHN (in K/S, § 4 Ro. M 23) weist in diesem Zusammenhang
aber zutreffend darauf hin, daB3 daraus nicht abgeleitet werden kénne, dali ein
Berithten der Lebensfihrung iSd. Nr. 7 stets dann votliege, wenn die private
Veranlassung beim Titigen der Aufwendungen von untergeordneter Bedeutung
gewesen sel. Denn fiir das Abzugsverbot det Nr. 7 reicht es schon aus, wenn die
Aufwendungen die Lebensfithrung anderer Personen beriihren. Diese Aufwen-
dungen sind fiir den Stpfl. jedoch regelmiBig ausschlieBlich betrieblich veranlaBt
(zB Kosten fiir die Beherbergung von Geschiftsfreunden). Es liegt fiir ihn nicht
einmal eine private Mitveranlassung von untergeordneter Bedeutung vor.
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» Beriibren der Lebensfiibrang als gleichgeitige Befriedigung persinlicher Bediirfuisse: Die

Aufwendungen beriihren die Lebensfihrung uE dann, wenn sie zwar (ausschlieB-

lich) bettieblich veranlait sind, gleichzeitig aber objektiv gesehen private Motive

und Bediirfnisse des Stpfl. oder anderer Personen eine Rolle gespielt haben.
Ahnlich WoLFr-DIEPENBROCK in LBH, §§ 4, 5 Rn. 1730: Aufwendungen miissen der
Art nach auch der Lebensfithrung zurechenbar sein; HELKENBERG, Die Unangemessen-
heit von Betriebsausgaben nach § 4 Abs. 5 Nx. 7 EStG, 1994 S. 50ff: personliche Motive
miissen Aufwendungen ganz oder zT beeinflufit haben; BLoMicH/WACKER, § 4 Rn.
286: Aufwendungen wiirden ohne den betrieblichen Grund zu den Kosten der Lebens-
fithrung des Stpfl. oder anderer Personen gehoren.

> Abgrenzung su rein betrieblich veranlafSten und privat mitveraniafiten Aufwendungen: Die
die Lebensfithrung beriihrenden Aufwendungen sind entsprechend der obigen
Definition zwischen den rein bettieblich veranlaBten Aufwendungen und den
schon nicht mehr als BA zu qualifizierenden privat mitveranlaBten und nicht
aufteilbaten Aufwendungen einzuordnen. Bei ihnen ist im Vergleich zu rein
bettieblich veranlaBten Aufwendungen ein privates Motiv flir das Titigen der
Aufwendungen votrhanden. Dieses private Motiv ist jedoch nicht von so groBer
Bedeutung, daB3 bereits eine private Mitveranlassung vorliegt.
MiBverstindlich HELKENBERG, 220, S. 73, wonach Nr. 7 diejenigen untrennbaren, re-
prisentativen Mischaufwendungen betreffen soll, bei denen die betriebliche Veranlas-
sung nicht von untergeordneter, unwesentlicher Bedeutung ist. Diese Auffassung ver-
kennt, daB nicht nur eine wesentliche private Mitveranlassung dazu fithet, dal die
Aufwendungen keine BA sind. Vgl. dazu Anm. 833 f. und Anm. 793.

> Beriihrung der Lebensfiibrung bei nabexu allen Anfiendungen: Folgt man der o.g.
Definition, so witd man zu dem Ergebnis gelangen, dal3 bei sehr vielen betrieb-
lich veranlaBte Aufwendungen ptivate Motive oder Bediirfnisse des Stpfl. oder
anderer Personen eine Rolle gespielt haben. Dies ist oftmals bereits bei der
Auswahl eines fiir den Bettieb anzuschaffenden WG der Fall. So wird der Stpfl.
zB selbst bei detr Anschaffung eines ausschlieBlich betrieblich genutzten Fahr-
zeugs aus personlichen Motiven ecine bestimmte Marke bevorzugen, selbst
wenn die Fahrzeuge anderer Marken ebenso giinstig oder gar noch giinstiger
wiren. Dieser Umstand stellt die obige Definition jedoch nicht in Frage. Denn
daf} ptivate Motive und Bedirfnisse beim Titigen der Aufwendungen eine
Rolle gespielt haben, steht weder der Qualifikation dieser Aufwendungen als
BA noch deren Abzug entgegen. Das Abzugsverbot der Nr. 7 greift erst dann
ein, wenn diese die Lebensfithrung bertihrenden Aufwendungen nach der allg.
Verkehrsauffassung als unangemessen anzuschen sind. Dies ist das Regulativ
fur das Abzugsverbot uad nicht die Frage, ob die Aufwendungen die Lebens-
fithrung des Stpfl. oder anderer Personen beriihren.

4. Die Bedeutung des Grades der privaten Motive fiir die Abzugsfihigkeit
der Aufwendungen

Die privaten Motive und Bediitfnisse des Stpfl. oder anderer Personen, die beim
Titigen der Aufwendungen eine Rolle gespielt haben, konnen unterschiedlich stark
ausgeprigt sein. Deutlich wird dies am Beispiel det Anschaffung eines PKW. Bei
demjenigen Stpfl., der den Automobilsport als Hobby betreibt, werden die priva-
ten Motive bei der Anschaffung eines bestimmten betrieblichen PKW moglicher-
weise seht viel ausgeprigter sein, als bei einem Stpfl., dem es lediglich darum geht,
mit dem Betriebsfahrzeug gelegentlich auch private Giiter transportieren zu kon-
nen (zur Abgrenzung zu den privat mitveranla3ten Aufwendungen s. Anm. 1623).
Ahnliches gilt fiir cinen Antiquititen- oder Kunstliebhaber, der bei der Ausstattung
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seines Atbeitszimmers moglicherweise andere MaBstibe anlegt als ein Stpfl., der
diese Leidenschaft nicht teilt. Dieser Grad der Beriihrung der privaten Lebensfiih-
rung wirkt sich im Regelfall auf die Hohe der Abzugsfihigkeit der Aufwendungen
aus. Je intensiver die privaten Motive und Bediirfnisse sind, desto héher ist im
Regelfall der unangemessene Teil der Aufwendungen (vgl. dazu BFHv. 8, 10. 871V
R 5/85, BStBl. I S. 853, 855 sowie auch BFH v. 23. 11. 88 I R 149/84, BFH/NV
1989 S. 362; v. 20. 8. 86 I R 80/83, BStBI. S. 904, 906).

1625-1627 Einstweilen frei.

ITII. Unangemessenheit der Aufwendungen nach der
allgemeinen Verkehrsauffassung

1628 1. Die allgemeine Verkehrsauffassung

Das Abzugsverbot der Nr. 7 greift nur ein, soweit die Aufwendungen nach der
allg. Verkehrsauffassung als unangemessen anzuschen sind. Ganz begrenzt § 33
Abs. 2 Satz1 den Abzug agB auf die den Umstinden nach notwendigen und
angemessenen. Aufwendungen (dazu im einzelnen § 33 Anm. 197).

Auffassung breitester Bevilkerungskreise: Die allg, Verkehrsauffassung wur-
de als Beurteilungsmafistab der Unangemessenheit erst durch das EStRG w.
5.8.74 (BGBLI S.1769; BStBL I S. 530) eingefithrt (s. dazu Anm. 1600 und
1601). Damit ist bei der Beurteilung der Unangemessenheit entgegen der fritheren
Regelung, die lediglich auf die Verkehrsauffassung abstellte, nicht die Auffassung
der beteiligten Wirtschaftskreise maligeblich, sondern die Anschauung breitester
Bevélkerungskreise (so ausdtiicklich die damalige Gesetzesbegriindung, s.
BTDrucks. III/1811 S. 8; vgl. auch BFH v 4. 8. 77 IV R 157/74, BStBL 11 1978
S. 93, 95 sowie zur Abgtenzung zu den Begriffen Verkehrsanschauung, Verkehrs-
sitte und Handelsbrauch Tipke/KRrUSE, AO, § 4 T=z. 103 ff)).

Keine besondere Feststellung der allg. Verkehrsauffassung: Nach der Rspr.
des BFH bedatf es keiner besonderen Erhebungen oder Umfragen zur Feststel-
lung det allg. Verkehtsauffassung. Vielmehr sei die Anschauung des Gerichts
unter Beriicksichtigung der diesem bekannten Auffassung unvoreingenommener
und urteilsfihiger Staatsbirger malgebend.
Vgl. BFH v. 19. 6. 75 VIII R 225/72, BStBL I1 1976 S. 97, 99; v. 30. 7. 71 III R 91/70,
BStBL 1972 S. 26,27, v. 9 12. 70 IL R 3/69, BStBL 111971 S. 230; sehr anschaulich auch
FG Betlin v. 16.10. 89, EFG 1990 S. 294, 296, rkr., wonach die Argumentation des
Gerichts auf einen Konsens mit dem Durchschnittsbirger abzielen mulB.
Da nicht in jedem Einzelfall eine Ethebung darliber gemacht werden kann, ob die
getitigten Aufwendungen nach der Anschauung breitester Bevolkerungskreise
unangemessen sind oder nicht, ist die Vorschrift der Nr. 7 in der Praxis nicht
anders als vom BFH vorgegeben handhabbar. Gleichwohl zeigen sich auch hier
wiederum die Schwierigkeiten der Anwendbarkeit des Abzugsverbots. Denn ob
die Gerichte stets die Auffassung unvoreingenommener und urteilsfihiger Staats-
biirger kennen und bei ihren Entscheidungen zugrunde legen, diirfte zumindest
zweifelhaft sein (kritisch auch Gorski, DStZ 1993 S. 613, 617; ScumipT, FR 1987
S. 253 sowie SOHN in K/S, §4 Rz. M 43; s. auch Anm. 1601). Hinzu kommt
weitet, dafl sich die Anschauung breitester Bevolkerungskreise im Laufe der Zeit
auch verindert (mit diesem Hinweis KLempr, DStZ 1987 S. 207, 208). Auch dies
ist in die Beurteilung mit einzubeziehen, was sich besonders deutlich bei der Rspr.
zur Angemessenheit von Aufwendungen fur Kfz. zeigt (s. dazu Anm. 1660
»PKW).
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2. Die Unangemessenheit als unbestimmter Rechtsbegriff

Ob die Aufwendungen unangemessen sind, steht nicht im Beurteilungsermessen

des FA. Das Tatbestandsmerkmal der Unangemessenheit ist vielmehr ein uabe-

stimmter Rechtsbegtiff, den das Gericht in vollem Umfang tiberpriifen kann.
Stellvertretend FG Berlin v. 17. 8. 82, EFG 1983 S. 401, rkt.; aA FG Berlin v. 16. 10. 89,
EFG 1990 S. 294, 296, tkr., wonach es sich um eine Ermessensentscheidung des Ge-
tichts handeln soll. Fir eine solche Ermessensentscheidung ist aber schon nach dem
Wortlaut der Nr. 7 kein Raum. Das FG Berlin verkennt insoweit den Charakter und die
Bedeutung unbestimmter Rechtsbegtiffe; s. zur Unangemessenheit als unbestimmter
Rechtsbegtiff auch Anm. 1610.

Dabei ist stets auf den Einzelfall abzustellen. Allg. Grenzen fiir die Angemessen-

heit oder Unangemessenheit von Aufwendungen bestehen nicht (ausfithrlich

dazu Anm. 1601 und 1630).

3. Die Unangemessenheit im Einzelfall
a) Keine Beurteilung anhand fester Betragsgrenzen

Ob die getitigten Aufwendungen (teilweise) unangemessen sind, beurteilt sich
nach der Situation des jeweiligen Einzelfalls. Fiir die Hohe der angemessenen
Aufwendungen gibt es keine festen Grenzen. Auch aus der Anschaffung von sog,
Luxusgiitern kann nicht allg. auf die Unangemessenheit der Aufwendungen ge-
schlossen werden (BFH v 23.11.88 I R 149/84, BFH/NV 1989 S. 362; .
8.10. 87 IV R 5/85, BStBL. II S. 853, 855; v. 26. 1. 88 VIII R 139/86, BStBL II
S.629; s. auch Anm. 1601). Ebenso kann man uE im umgekehrten Fall die
Angemessenheit von Aufwendungen nicht allein mit dem Argument bejahen, dafl
es sich bei dem angeschafften Fahrzeug um einen serienmiBig hergestellten PKW
handelt (so aber BFH v. 13. 11. 87 III R 227/83, BEH/NV 1988 S. 356; kritisch
zur diesbeztiglichen Rspt. auch VOLKER, DStZ 1987 S. 505, 506). Auch hier sind
die Umstinde des Einzelfalls zu berticksichtigen.

b) Gebot der Einzeliiberpriifung

Bei der Angemessenheitspriifung ist jede cinzelne Aufwendung gesondert zu
betrachten. So konnen zB die Aufwendungen fiir die Einrichtung eines Biiros
nicht insgesamt beurteilt werden. Diese sind vielmehr fiir jedes einzelne WG auf
ihre Angemessenheit hin zu tiberpriifen (BFH v. 16. 2. 90 III R 21/86, BStBI. 11
S. 575, 576 fur Aufwendungen zur Bewirtung und Unterhaltung von Geschifts-
freunden; vgl. auch BFH v. 20. 8. 86 I R 80/83, BStBL. II S. 904, 906). Dies gilt
auch fir Folgekosten angeschaffter WG, Kauft der Stpfl. zB einen Bettiebs-PKW,
dessen AK zu 60 vH unangemessen sind, so bedeutet dies noch nicht, daB3
automatisch auch die Kosten fiir die Unterhaltung des Fahrzeugs (Versicherung,
Benzin, Reparaturen usw) zu 60 vH unangemessen sind. Es kommt hier darauf
an, ob Kosten in vergleichbarer Hohe auch dann angefallen wiren, wenn der
Stpfl. ein WG angeschafft hiitte, dessen AKX nicht teflweise unangemessen gewe-
sen wiren. Ist dies der Fall odet sind die tatsichlich entstandenen Unterhaltungs-
kosten nur geringfiigig hoher (bis ca. 15 vH), so greift insoweit das Abzugsverbot
der Nr. 7 nicht ein (vgl. BFH v 8.10. 87 IV R 5/85, BStBL II S. 853, 856; w.
23.4. 85 VIII R 300/81, BFH/NV 1986 S. 18, 20; vgl. aber auch SOHN in K/S,
§ 4 Rn. M 82 mit dem Beispiel, dal der PKW in einer weit entferten Werkstatt
repariert und gewartet werden mufl3).
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1632

1633

§4 Anm. 1632-1633 Abs. 5 Satz 1 Nt. 7: Abzugsverbot

¢) Fremdvergleich als Beurteilungsmal3stab

Die die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer Personen beriihrenden Aufwen-
dungen sind dann nach der allg. Verkehrsauffassung als unangemessen anzuse-
hen, wenn nach der Auffassung breitester Bevolkerungskreise (s. dazu
Anm. 1628) davon auszugehen ist, dal3 ein otdentlicher und gewissenhafter Un-
ternehmer diese Aufwendungen angesichts der erwarteten Vorteile und Kosten
nicht auf sich genommen hitte. In diese Abwigung sind insbes. die GréBe des
Betriebs, die Hohe des lingerfristigen Umsatzes und Gewinns sowie die Bedeu-
tung der Reprisentationsaufwendungen fiir den Geschiftserfolg des Betriebs
einzubezichen.
StRspr., vel. BFH v. 23. 5. 91 V R 108/86, BFH/NV 1992 S. 207; v. 23. 11. 88 I R 149/84,
BFH/NV 1989 S. 362;v. 8. 10. 87 IV R 5/85, BStBL 11 S. 853, 854;v. 20. 8. 86 I R 80/83,
BStBL IT' S 904, 906; v. 20. 8 86 I R 29/85, BStBL II 1987 S 108, 110; v. 27. 2. 851 R
20/82, BStBL II S. 458. Im Anschluf3 daran H 21 (12) EStH 1998, wobei die FinVerw.
bislang Nr. 7 nur dann angewandt hat, wenn die Grenze des Angemessenen erheblich
tiberschritten wat, wie dies Abschn. 20 Abs. 17 Satz 2 EStR 1990 ausdriicklich vorsah.
Vgl. auch LaNG, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988 S. 328, der als
Beurteilungsmallstab darauf abstellen will, ob die die Lebensfiihrung des Stpfl. oder
anderer Personen beriihrenden Aufwendungen betriebswittschaftlich unangemessen
sind. Dies durfte sich iE aber nicht von der Auffassung der Rspr. unterscheiden. Denn
wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Unternehmer die Aufwendungen nicht auf
sich genommen hitte, bedeutet dies nichts anderes, als daf} sie betriebswirtschaftlich
unangemessen sind.
Daf3 dieser Fremdvergleich derart durchzufiihren ist, folgt uE bereits aus der
Ziclsetzung der Norm. Dem Gesetzgeber kam es gerade darauf an, hinsichtlich
derjenigen Aufwendungen, die die Lebensfihrung des Stpfl. oder anderer Perso-
nen berithren, das ,,Spesenunwesen® einzudimmen (vgl. dazu Anm. 1601). Dies
kann am zweckmiBigsten in der Weise geschehen, daB danach gefragt wird, ob
auch ein Dritter — ndmlich ein ordentlicher und gewissenhafter Unternehmer —
diese Aufwendungen getitigt hitte. Denn bei diesem Dritten spielen diejenigen
personlichen Aspekte, die zu einer Bertihrung der Lebensfithrung des Stpfl. oder
anderer Personen und damit méglicherweise zu einer Exhdhung der Aufwendun-
gen gefithrt haben, regelmifig keine Rolle (vgl. dazu auch TiPKE/LANG, Steuer-
recht, 16. Aufl. K6ln 1998, § 9 Ra. 272 mwNN, nach deren Auffassung der unange-
messene Teil der Aufwendungen verdeckt privat mitveranlat und deshalb vom
BA-Abzug ausgeschlossen ist). Dieser Bezug zur Lebensfithrung des Stpfl. oder
anderer Personen rechtfertigt auch eine Uberpritfung dahingehend, ob die Auf-
wendungen fiir den Betrieb sinnvoll und wittschaftlich sind, worauf es ansonsten
beim BA-Abzug nicht ankommt (vgl. BFH v. 8.10.87 IV R 5/85, BStBL II
S. 853, 854; gegen diese Uberpriifung WorrLrr-DiePENBROCK in LBH, §§ 4, 5
Rn. 1734; s. auch Anm. 809 zu unwirtschaftlichen und unzweckmiBigen Aufwen-
dungen). Insofern sind hier auch andere Kriterien heranzuzichen als bei der Frage
nach den ,,angemessenen Aufwendungen® iSd. § 33 Abs. 2 Satz 1 (s. dazu § 33
Anm. 197; glA HELKENBERG, Die Unangemessenheit von Betriebsausgaben
nach § 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG, 1994 S. 98).

d) Die einzelnen Beurteilungskriterien

Der BFH stellt bei der Priifung der Angemessenheit der Aufwendungen auf die
GroBe des Betriebs, die Hohe des lingerfristigen Umsatzes und Gewinns sowie
die Bedeutung der Reprisentationsaufwendungen fir den Geschiftserfolg des
Betriebs ab (vgl. die Nachweise in Anm. 1632). Hinzu kommt als weiteres Beur-
teilungskriterium der Grad der Beriihrung der Lebensfithrung, Die Beurteilung
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ist nie anhand nur eines dieser Merkmale méglich. Es sind stets alle Umstinde des
Einzelfalls zu beriicksichtigen.

Die GroBle des Betriebs ist nach der Rspr. des BFH erstes Beurteilungskriteri-
um. In den Entscheidungen geht et auf dieses Merkmal aber im einzelnen nicht
ein (vgl. die Nachweise in Anm. 1632). Dies licgt wohl daran, daf3 die Betriebsgro-
Be ein eher untaugliches Metkmal zur Abgrenzung zwischen angemessenen und
unangemessenen Aufwendungen ist (glA SOnN in K/S, § 4 Rn. M 64). Denn
selbst bei einem kleinen Bettieb mit wenigen ArbN und einer nur regionalen
Bedeutung sowie einem kleinen Kundenkreis kénnen hohe Aufwendungen im
Einzelfall gleichwohl angemessen sein, wenn der Betrieb gute Umsitze und
Gewinne hat oder wenn det Reprisentationsaufwand fiir die Azt des Unterneh-
mens von besonderer Bedeutung ist. So kann zB fiir den allein titigen Unterneh-
mensbetater aus Reprisentationsgriinden eine luxuritse Biiroeinrichtung etfor-
derlich und damit angemessen sein, obwohl er einen sehr kleinen Betrieb hat (vgl.
BFH v. 20. 8. 86 I R 80,83, BStBL II S. 904, 906; Sichs. FG v. 7. 7. 98, EFG 1999
S. 1662, 1663, tkr., betr. Rechtsanwilte und Wirtschaftspriifer). Dies zeigt, dal3
den tbrigen Beurteilungskriterien weitaus mehr Bedeutung zukommt,

Die Hohe des lingerfristigen Umsatzes und Gewinns ist bei der Beurteilung
der Unangemessenheit von Aufwendungen von erheblicher Bedeutung. Denn je
héher lingerfristigc Umsatz und Gewinn eines Unternehmens sind, desto eher
wiirde auch ein ordentlicher und gewissenhafter Unternehmer hohere Aufwen-
dungen titigen. Mit anderen Worten: Der erfolgreiche Unternehmer darf sich bei
den Aufwendungen den einen oder anderen Luxus leisten (anschaulich BFH .
2.3.89 IV R 105/86, BFH/NV S. 693 betr. Opel Diplomat zum Preis von brutto
63 325,56 DM bei einem Umsatz von 2,9 Mio. DM und einem Gewinn von
600000 DM). Das gilt jedoch nicht uneingeschrinkt, Denn zum einen fiihren
selbst hohe Umsitze und Gewinne nicht dazu, daB3 jegliche Aufwendungen als
angemessen anzuschen sind. Beurteilunsmaf3stab bleibt auch hier, ob ein ordent-
licher und gewissenhafter Unternehmer in derselben Situation die Aufwendungen
ebenfalls auf sich genommen hitte. Zum anderen ist die Hohe der Umsitze und
Gewinne nie allein ausschlaggebendes Kriterium. Es ist stets auch danach zu
fragen, ob die zu erwartenden wirtschaftlichen Erfolge die Aufwendungen recht-
fertigen, ob diese nicht moglicherweise in besonders hohem MaGe die Lebens-
filhrung des Stpfl. oder anderer Personen beriihren oder ob sie evtl, durch einen
besonderen Reprisentationsaufwand gerechtfertigt sind. Aus diesem Grunde
kénnen selbst bei einem gutgehenden Unternehmen BA dann vom Abzug ausge-
schlossen sein, wenn die Aufwendungen objektiv gesehen nur zu einem geringen
wittschaftlichen Erfolg fithten kénnen (vgl. FG Hamb v. 11. 2. 85, EFG S. 338,
tkr.: Anschaffung eines teuten PKW witkt sich nicht auf den geschiftlichen
Erfolg cines Arztes aus; vgl. auch ScHMIDT, FR 1988 S. 391) oder wenn die
ptivaten Motive des Stpfl. in bezug auf die konkreten Aufwendungen sehr stark
sind, weil et 2B als passionierter Automobilsportler einen sehr teuren Sportwagen
anschafft (glA SOHN in K/S, § 4 Ra. M 67; vgl. auch Anm. 1624). Andererseits
kann sich die Angemessenheit der BA in diesen Fillen sowie bei einem Unterneh-
men mit einem geringen Umsatz und Gewinn daraus ergeben, dali fiir den
Betrieb ein besondetes Reprisentationsbediitfnis besteht (dazu auch SOHN in
K/S, §4 Rn. M 65: keine Pflicht eines groflen Konzerns in der Verlustzone,
kleinere Dienstwagen anzuschaffen). Dies veranschaulicht, daB die cinzelnen
Beurteilungsmerkmale nicht separat betrachtet werden kénnen, sondern daf3 alle
Umstinde des Einzelfalls zu berticksichtigen sind.
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Die Bedeutung des Reprisentationsaufwands fiir den Geschiftserfolg ist
das wohl wesentlichste Beurteilungskriterium. Dies 1iBt sich darauf zurtickfihren,
dal3 fur den Erfolg einiger betrieblicher Titigkeiten ein gewisses Mal3 an Repri-
sentation erforderlich ist. Diese Reprisentation kann sich sowohl in der Wahl des
PKW (dazu BFH v. 23. 5. 91 V R 108 /86, BFH/NV 1992 S. 207 und v. 23. 11. 88 1
R 149/84, BFH/NV 1989 S. 362) als auch in der Gestaltung und Ausstattung der
Biroriume widerspiegeln (dazu BFH v. 20. 8. 86 I R 80/83, BStBL. II S. 904, 906
betr. Unternehmensberater und Sichs. FG v. 7. 7. 98, EFG 1999 S. 1662, 1663,
tkr., betr. Rechtsanwilte und Wirtschaftspriifer). Auch insoweit ist der gewissen-
hafte und otdentliche Unternehmer in derselben Situation als Beurteilungsmaf3-
stab heranzuziehen. Dabei dirfen die Auswirkung der Reprisentation auf den
geschiftlichen Erfolg und die Ublichkeit derartiger Aufwendungen in der jeweili-
gen Branche nicht aufler acht gelassen werden. Hinsichtlich der Wahl des PKW
ist danach zu fragen, ob dieser iiberhaupt Reprisentationszwecken dienen kann,
was wohl zu verneinen ist, wenn der Stpfl. keine Kundenbesuche titigt (so FG
Hamb v. 11. 2. 85, EFG S. 338, rkr.: keine Auswirkung eines teuren PKW auf den
geschiftlichen Erfolg eines Arztes).

Der Grad der Berithrung der Lebensfithrung spielt bei der Frage nach der
Angemessenheit der Aufwendungen ebenfalls eine wesentliche Rolle. Denn je
stitker die private Motivation des Stpfl. beim Titigen der Aufwendungen ist,
desto mehr spricht fiir deren Unangemessenheit (s. ausfithtlich dazu Anm. 1624).

1634—1637 Einstweilen frei.

1638

1639

4. Unangemessenheit der Hohe und dem Grunde nach
a) Die Unangemessenheit der Hohe nach

Unstreitig ist, dal das Abzugsverbot der Nt. 7 dann eingreift, wenn die Aufwen-
dungen zwar betrieblich veranlaBit sind, die Héhe der Aufwendungen aber nach
der allg. Verkehrsauffassung unangemessen ist. Der unangemessene Teil der
Aufwendungen wird in diesem Fall nicht zum Abzug zugelassen. Dies folgt
beteits aus dem Wortlaut der Nt. 7, wonach die Aufwendungen den Gewinn nicht
mindern diirfen ,,soweit” sie nach der allg. Verkehrsauffassung als unangemessen
anzuschen sind (s. hierzu ausfithtlich auch Anm. 1645).

b) Die Unangemessenheit dem Grunde nach

Str. ist, ob tber das Abzugsverbot der Nr. 7 Aufwendungen auch dem Grunde
nach, also insgesamt von der Gewinnminderung ausgeschlossen werden kénnen,
weil sie als solche bereits als nach der allg. Verkehtsauffassung unangemessen
anzusehen sind.

Nach der Auffassung des BFH konnen Aufwendungen dem Grunde nach
dann nach der Vorschrift der Nr. 7 vom BA-Abzug ausgeschlossen sein, wenn sie
beteits ihrer Art nach unangemessen sind (so BFH v. 16.2.90 III R 21/86,
BStBL I S. 575, 578; v. 16. 2. 90 III R 22/86, BFH/NV S. 698). Die entschiede-
nen Fille betrafen Aufwendungen flir den Besuch von Nachtlokalen mit Varieté-,
Sttiptease- und anderen Darbietungen. Anders als zB beim Besuch von Speisere-
staurants gehe es — so der BFH — hier nicht um die Schaffung eines angenehmen
Rahmens fiir geschiftliche Gespriche. Die betriebliche Veranlassung werde viel-
meht durch private Motivationen tibetlagert. Es trete das personliche Vergniigen
an den in solchen Lokalen gebotenen Leistungen (wie Vatieté, Striptease und
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hnliches) entscheidend in den Vordergrund. Kennzeichnend dafiir sei auch, da3
det fir den Verzehr geforderte Preis regelmiBig auBer Verhaltnis zum Wert der
berechneten Speisen und Getrinke stehe. Das gelte in ganz besonderem Mafe
fiir den Besuch von Bordellen und botdellihnlichen Bettieben. Dieser Wiirdi-
gung stehe nicht entgegen, daf3 der Besuch solcher Lokale ul von bestimmten
Gruppen von Geschiftsfreunden erwartet werde oder in bestimmten Branchen
sogar ublich sei. Denn PriifungsmaBstab sei die allg. Verkehrsauffassung und
nicht die Anschauung der beteiligten Wirtschaftskreise.

In der Literatur ist die Auffassung des BFH zT als zu weitgehend kritisiert
worden. Betrieblich veranlaite Aufwendungen kdnnten nicht beteits dann als
unangemessen angesehen und damit vom BA-Abzug ausgeschlossen werden,
wenn sie nicht meht der Schaffung eines angenehmen Rahmens fiir geschiftliche
Gespriche dienten, wie det BFH dies aber verlange. Mit dieser Argumentation
fielen auch dann Aufwendungen unter das Abzugsverbot der Nr. 7, wenn ein
Stpfl. Geschiftsfreunde in ein Konzert, die Oper oder ein Museum einlade. Auch
in diesem Fall stehe das personliche Vergniigen im Vordergrund.

So ScumipT/HENICKE XVIIL § 4 Rn. 601; HERDEN, BB 1990 8. 1251; StEILEN, BB

1992 8. 755, 756; ablehnend auch Worrr-DIEPENBROCK in LBH, §§ 4, 5 Rn. 1730 und

1735; BrREUNIGER /PrRiNZ, DStR 1994 S. 1401, 1407.
Stellungnahme: UE kénnen Aufwendungen im Einzelfall durchaus in vollem
Umfang unangemessen und damit vom BA-Abzug ausgeschlossen sein. Ob man
dies dann als Unangemessenheit dem Grunde nach oder als vollumfingliche
Unangemessenheit der Hohe nach bezeichnet, kann uE — zumindest aus prakti-
schen Erwigungen — offen bleiben.
> Vollumfangliches Abzugsverbot fiir Aufwendungen, die kein ordentlicher und gewissenbafter
Unternehmer getitigt hatte: Die Diskussion um ein Abzugsverbot von dem Grunde
nach unangemessenen Aufwendungen wird uE dadurch beeintrichtigt, dall es
sich in den vom BFH entschiedenen Fillen um Aufwendungen fiir Besuche von
Nachtbars und Bordellen handelte und somit der Verdacht naheliegt, dall det
BEFH das Verbot des Abzugs nur aus (inzwischen moglicherweise {iberholten)
moralischen Griinden bejaht hat, die in den von den Vertretern der Gegenauffas-
sung angefithrten Beispielen, wie zB Aufwendungen fiir Theater-, Opern- oder
Konzertbesuche, keine Rolle spielen. Lost man sich jedoch von diesen Fillen, so
mufB man zu dem Etgebnis gelangen, daf3 es im Einzelfall Aufwendungen geben
kann, die unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des Betriebs in vollem
Umfang unangemessen sind, weil kein ordentlicher und gewissenhafter Unter-
nehmer diese Aufwendungen angesichts der erwarteten Vorteile und Kosten auf
sich genommen hitte (vgl. zur Definition des Begriffs der Unangemessenheit
Anm. 1630 {£)). Diese Voraussetzungen liegen zB vor, wenn ein Stpfl. fiir den aus
ihm und einem Gesellen bestehenden kleinen Maurerbetrieb ein zweisitziges
Sportflugzeug anschafft, um fortan zu versuchen, bundesweit Auftrige anzuneh-
men, wozu es dann abet nicht kommt. Selbst wenn die Aufwendungen fiir dieses
Flugzeug tein betrieblich veranlafit sind, bedeutet dies noch nicht, daf3 sie ganz
oder zumindest zum Teil abziehbar sind. Denn wenn kein ordenticher und
gewissenhafter Unternehmer diese Aufwendungen getitigt hitte, sind die Auf-
wendungen in vollem Umfang unangemessen und damit nicht abziehbar (aA fiir
den Fall, daf3 das Flugzeug tatsichlich eingesetzt wird: BFH v. 4.8.77 IV R
157,74, BStBL II 1978 S. 93, 96, WoLFr-DIEPENBROCK in LBH, §{4, 5
Rn. 1737: Abzug von vergleichbaren Kosten fiir Fliige mit Linien- oder Charter-
maschinen und Fahrten mit Taxis).
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» Guegen ein Abgugsverbot in voller Hohe bestehen feine rechtsdogmatischen Bedenken (so
aber ScuMIDT/HEINICKE XVIII. § 4 Ra. 601). Aus dem Wortlaut der Nr. 7 1dB3t
sich nicht ableiten, dal sich das Abzugsverbot nur auf einen Teil der jeweiligen
Aufwendungen beschrinken soll. Dies ergibt sich insbes. nicht aus der Formulie-
rung, wonach die Aufwendungen den Gewinn nicht mindern diitfen, ,,soweit™ sie
nach der allg. Verkehrsauffassung als unangemessen anzusehen sind. Denn wenn
sie insgesamt als unangemessen anzusehen sind, sind sie auch ,soweit”, dh. in
voller Hohe, nicht abziehbar (glA BLUMICH/WACKER, § 4 Rn. 286; aA STEILEN,
BB 1992 S. 755, 756). Auch aus der Gesetzesbegriindung liBit sich nichts gegen-
teiliges entnehmen. Dort heilit es zwar, dal3 von den betrieblich veranlaBten
Aufwendungen der Teil, der unter Berticksichtigung der Verkehrsauffassung
unangemessen hoch erscheine, nicht mehr als stlich abzugsfihige BA anerkannt
wetden solle (BTDrucks. 1/4092 S. 37). Dies bedeutet aber wiederum nicht, daf3
der nichtabziehbare Teil im Einzelfall nicht auch 100 vH der Aufwendungen
betragen kann. SchlieBlich ergeben sich auch aus dem Argument keine Bedenken
gegen ein vollumfingliches Abzugsverbot, dal3 der Stpfl. die Mdoglichkeit habe,
seinem Geschiftsfreund nicht zweckgebundene Barspesen zu zahlen und diese in
dem Geschiftszweck angemessener Hohe iSd. Nr. 7 als BA abzusetzen (so
ScumiptT/HEmiIckE XVIIL §4 Rn. 601). Denn diese Moglichkeit der Ver-
schleierung der Aufwendungen besteht bei vielen anderen Abzugsverboten des
Abs. 5 ebenfalls.

» Vollumfangliches Abzugsverbot nur nach Einzelfallpriffung: Ob Aufwendungen in
vollem Umfang dem Abzugsverbot der Nr. 7 unterliegen, kann nicht pauschal
nach der Art der Aufwendungen beantwortet werden, sondern es kommt stets
auf die Umstinde des Einzelfalls an. Dies gilt auch fiir die vom BFH behandelten
Aufwendungen fiir Besuche in Nachtlokalen oder Bordellen. Ob ein ordentlicher
und gewissenhafter Unternehmer angesichts der erwarteten Vorteile und Kosten
und unter Beachtung der allg. Verkehrsauffassung derartige Aufwendungen tat-
sichlich nicht titigen wiitde, und ob sich diese Aufwendungen nach ihrer Ziel-
richtung tatséchlich so deutlich von Aufwendungen fiir einen Theater-, Opern-
oder Konzertbesuch unterscheiden, mag dabei allerdings in Ubereinstimmung
mit den Kiitikern der BFH-Auffassung zweifelhaft sein (glA BLUMICH/WAK-
KER, § 4 Rn. 286, der dies wegen der sich auch aus dem Abzugsverbot der Nr. 1
ergebenden gesetzgeberischen Wertung fiir zutreffend erachtet). Selbst wenn
man entgegen der Meinung des BFH von einer (zumindest teilweisen) Angemes-
senheit der Aufwendungen fiir derartige Besuche ausginge, hat dies aber noch
nicht zwingend deren Abzugsfihigkeit zur Folge. UE muf} man bereits viel frither
ansetzen und zunichst prifen, ob es sich bei den fraglichen Aufwendungen
tibethaupt um BA handelt oder ob nicht bei dem Stpfl. eine private Mitveranlas-
sung votliegt, so dafBl die Aufwendungen als nichtaufteilbare gemischte Aufwen-
dungen schon dem Begriff nach keine BA sind (so TiPKE/LANG, Steuerrecht,
16. Aufl. 1998, § 9 Rn. 272, nach deren Auffassung der betriebliche Anlal3 gegen-
iber dem Privatvergniigen in den Hintergrund tritt; aA SOHN in K/S, § 4 Rn. M
54; vgl. zu den nichtaufteilbaren gemischten Aufwendungen Anm. 834). Sollte
man eine solche private Mitveranlassung bei dem Stpfl. verneinen, so wire vor
dem Abzugsverbot der Nr.7 immer noch zu priifen, ob nicht ein anderes,
vorrangiges Abzugsverbot eingreift, so zB das Abzugsverbot fiir Aufwendungen
filr Geschenke nach Nr.1 oder dasjenige fiir Bewirtungsaufwendungen nach
Nr. 2 (glA SonHN in K/S, § 4 Rn. M 50 ff)). Fiir die (vorrangige) Anwendung des
Abzugsverbots flir Bewirtungsaufwendungen nach Nr. 2 verlangt der BFH
allerdings, daf3 die Darteichung von Speisen und Getrinken eindeutig im Vorder-
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grund stehe (BFH v. 16. 2. 90 TI R 21/86, BStBL 11 S. 575, 578; zum Verhiltnis
der einzelnen Abzugsverbote zueinander s. Anm. 1608).

Einstweilen frei. 1640-1644

C. Rechtsfolge: Nichtabzugsfihigkeit der Betriebsausgaben,
soweit sie unangemessen sind

I. Grundsitzliches zur Durchfithrung der Nichtabzugsfihigkeit

1. Die Hohe des nichtabziehbaren Betrags (,,soweit®)

Die vom Tatbestand der Nr. 7 erfaBten BA diirfen den Gewinn nicht mindern,
»soweit sie nach allg. Vetkehrsauffassung als unangemessen anzusehen sind*.

Abzugsvetbot nur fiir den unangemessenen Teil der Aufwendungen: Aus
der Verwendung des Wottes ,,soweit” 148t sich dabei schlieBen, dafl unangemes-
sene Aufwendungen nicht in vollem Umfang vom BA-Abzug ausgeschlossen
sind, sondern nur der unangemessene Teil. Dieser unangemessene Teil ist nach
der allg. Verkehrsauffassung zu esmitteln. Das bedeutet, daB danach zu fragen ist,
bis zu welcher Hohe ein ordentlicher und gewissenhafter Unternehmer derartige
Aufwendungen angesichts det erwarteten Vorteile und Kosten auf sich genom-
men hitte (ausfithtlich dazu Anm. 1632). Der iiberschieBende Betrag ist wegen
der Unangemessenheit nicht abziehbar.
Beispiel: Der Unternehmer U schafft mit der Neugriindung seines Unternehmens
einen Betriebs-PKW zum Preis von 150 000 DM an. Angesichts der noch fehlenden
Umsitze und det noch eingeschrinkten Umsatzaussichten sowie unter Berticksichtung
des nur geringen Reprisentationsbediirfnisses hitte ein ordentlicher und gewissenhaf-
ter Unternehmer nur einen PKW zu einem Preis von 60000 DM angeschafft. Der
tbersteigende Teil (150000 DM ./. 60000 DM = 90000 DM) unterliegt dem Abzugs-
verbot det Nr. 7 (zur Behandlung von AHK sowie zur Durchfiihrung des Abzugsver-
bots bei den cinzelnen Gewinnermittlungsarten s. Anm. 1646 und 1650 £).
Ausnahmsweise Abzugsverbot in vollem Umfang: Je nach den Umstinden
des Einzelfalls kénnen die Aufwendungen auch in voller Hoéhe nichtabziehbar
sein. Das ist dann der Fall, wenn nach der allg. Verkehrsauffassung kein ordent-
licher und gewissenhafter Unternehmer diese Aufwendungen getitigt bitte.
Beispiel: Der Unternehmer U schafft mit der Neugrindung seines Unternehmens ein
Flugzeug an, um bundesweit Auftrige ausfihren zu kdnnen. Angesichts der noch
fehlenden Umsitze und der noch eingeschrinkten Umsatzaussichten wiirde kein or-
dentlicher und gewissenhafter Unternehmer derartige Aufwendungen titigen. Das
Abzugsverbot der Nr. 7 erfafit die Aufwendungen in vollem Umfang,
Ob in diesen Fillen mit der Rspr. des BFH von einem Abzugsverbot dem Grunde
nach gesprochen werden kann oder ob hier die Aufwendungen lediglich in voller
Hoéhe unangemessen sind, kann uE aus praktischen Erwigungen dahinstehen
(ausfithtlich dazu Anm. 1638 £).

Schwierigkeiten bei der Bestimmung des unangemessenen Teils: Die Be-
stimmung des unangemessenen Teils der Aufwendungen ist in der Praxis oftmals
sehr schwierig, weil die Meinungen dariiber, welche Aufwendungen ein ordent-
licher und gewissenhafter Unternehmer in derselben Situation getitigt hitte,
vielfach sehr unterschiedlich sind. Nicht zu verkennen ist auch, da3 bei dieser
Bestmmung gelegentlich auch Neidkomplexe eine Rolle spielen, wenn ein Be-
trichsinhaber die Aufwendungen fiir teute und luxuridse WG stlich gelrend
machen kann, wihrend dies einem ArbN selbst fiir giinstigere und weniger
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luxuriése Gegenstinde verwehrt ist. Gleichwohl rechtfertigen diese Schwierigkei-
ten keine Einfithrang fester Abzugshdchstbetriige. Denn zum cinen fihrten diese
zu einer noch weitgehenderen Einschrinkung der unternehmerischen Freiheit
und zum anderen wiirden sie die Durchsetzung der Steuergerechtigkeit im Ein-
zelfall erheblich erschweren (s. bereits Anm. 1601). Daher mul} es fir den jeweili-
gen Beurteilenden bei der Pflicht verbleiben, sich unter Beachtung der Auffas-
sung breitester Bevolkerungskreise in einen ordentlichen und gewissenhaften
Unternehmer hineinzuversetzen und danach zu fragen, ob dieser in derselben
Situation die Aufwendungen in der fraglichen Héhe getitigt hitte. Angesichts
dessen, daf3 diese Feststellung in vollem Umfang gerichtlich iiberpriifbar ist (s.
Anm. 1610), kann zumindest ein gewisses Maf3 an Einheitlichkeit gewihrleistet
werden.

Kein Ermessen: Liegen die Voraussetzungen der Nr. 7 vor, so ist der unange-
messene Teil vom BA-Abzug auszuschlieBen. Es handelt sich um eine sog.
gebundene Entscheidung. Weder der FinBeh. noch dem die behordliche Ent-
scheidung tberpriffenden Gericht kommt Ermessen zu (aA FG Betlin v
16. 10. 89, EFG 1990 8. 294, 296, tkr., wonach es sich um eine Ermessensent-
scheidung des Gerichts handeln soll; anders auch noch Abschn. 20 Abs. 17 Satz 2
EStR 1990: Nichtabzugsfihigkeit nur bei erheblicher Uberschreibung der Gren-
zen der Angemessenheit oder offenbarem Mifbrauch).

2. Die Behandlung von Anschaffungs- und Herstellungskosten

Die AHK eines WG sind uE zwar BA (s. Anm. 752), sie mindern jedoch den
Gewinn nicht unmittelbat, weil der Stpfl. zugleich ein WG mit identischem Wert
erwirbt. Gewinnmindernd wirkt sich erst der Wertverzehr des WG aus, zB in
Form von AfA.

Keine Auswirkung der Nr. 7 auf den Ansatz der vollen AHK: Aus dem
beschriebenen Wesen der AHK lif3t sich bereits ableiten, dal WG mit den
gesamten AHK iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 (angemessener und unangemessener
Teil) anzusetzen sind. Denn das Abzugsverbot der Nx. 7 gilt nach dem Einlei-
tungssatz in Abs. 5 Satz 1 nur fir solche BA, die sich (unmittelbar) auf den
Gewinn auswirken. Folglich gehdrt ein angeschafftes WG auch dann in vollem
Umfang zum BV, wenn die Aufwendungen hierfiir (insgesamt oder teilweise)
unangemessen waren (BFH v. 8.10.87 IV R 5/85, BStBL II S. 853, 855; w.
20.8.86 I R 29/85, BStBL IT 1987 S.108, 110; v. 23. 4. 85, VIII R 300/81,
BFH/NV 1986 S. 18,19; H 21 Abs. 12, Kraftfahrzeug* EStH 1998). Insofern gilt
nichts andetes als fiir teilweise ptivat genutzte WG, die schlieSlich auch (in vollem
Umfang) zum BV gehoren.

Auswirkung der Nr. 7 auf die AfA: Da die Gewinnminderung etst durch den
Wertverzehr des WG einttitt, det durch die AfA beriicksichtigt wird, wirkt sich
das Abzugsverbot der Nr. 7 ausschlieBlich hierauf aus (vgl. die obigen Nachwei-
se). Das bedeutet, dafl die fiir das betreffende WG anfallende jihrliche AfA
prozentual um den unangemessenen Teil der Aufwendungen zu kiirzen ist.
Dieser unangemessene Teil der AfA ist dem Gewinn wieder hinzuzurechnen (s.
dazu Anm. 16521£). MaBstab fiir die Frage, inwieweit die jihrliche AfA auf
unangemessene Aufwendungen entfillt, bilden dabei die AHK BFH v. 19. 7. 96 1
B 110,95, BFH/NV 1997 S. 27, 28).

Beispiel: Der Unternehmer U schafft mit der Neugriindung seines Unternehmens

einen auf funf Jahre abzuschreibenden Betriebs-PKW zum Preis von 150 000 DM an.

Angesichts der noch fehlenden Umsitze und der noch eingeschrinkten Umsatzaussich-
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ten sowie unter Beriicksichtung des nut geringen Reprisentationsbediirfnisses hitte ein

ordentlicher und gewissenhafter Unternehmer nur einen PKW zu einem Preis von

60000 DM angeschafft. Der PKW gehort mit seinen gesamten AK (150 000 DM) zum

BV. Die jihrliche AfA datf wegen des Abzugsverbots den Gewinn aber nicht in vollem

Umfang mindern, sondern nur insofern, als die AK nicht unangemessen sind. Berech-

nung;:
— Prozentsatz der unangemessenen Aufwendungen, bezogen auf die AK:
150000 DM (AK) ./. 60000 DM (angem. Aufw) = 90000 DM (unangem. Aufw.)
90 000 DM: 150000 DM X 100 = 60 vH (Prozentsatz der unangem. Aufw)

— Berechnung der unangemessenen jahrlichen AfA:
jahrliche AfA: 150000 DM (AK): 5 (Nutzungsdauer in Jahren) = 30000 DM
unangemessene jihtliche AfA: 30000 DM x 60 vH = 18 000 DM.

Dieser Betrag ist dem Gewinn jihtlich wieder hinzuzurechnen (s. Anm. 1652 1).
Auswirkungen auf Sonder-AfA: Fiir Sonder-AfA gelten die vorstehenden Aus-
fithrungen entsprechend, weil die Sonder-AfA an die Stelle der normalen AfA
ritt (BFH v. 23. 11. 88 I R 149,/84, BFH/NV 1989 S. 362 zur Sonder-AfA nach
dem BetlinFG; s. dazu auch VOLKER, DStZ 1987 S. 505).

Behandlung von Unterhaltungskosten: Schafft der Stpfl. ein WG an, dessen
AK teilweise unangemessen sind, so bedeutet dies nicht, dal3 auch simtliche
Folgekosten, wie 2B Unterhaltungskosten, ebenso teilweise unangemessen und
damit insoweit nicht abziebar sind. Auch insofern gilt der Grandsatz, daf3 alle
Aufwendungen einzeln zu tiberprifen sind (s. ausfithrlich Anm. 1631).

3. Gewinnermittlung bei zum Teil privat veranlaften und im iibrigen zum
Teil unangemessenen Aufwendungen

Umstritten ist, wie die Gewinnermittlung vorzunehmen ist, wenn die Aufwen-
dungen zT keine BA sind und die verbleibenden Aufwendungen teilweise dem
Abzugsverbot der Nr. 7 untetliegen. Die Streitfrage lduft letztlich darauf hinaus,
ob der Anteil der Aufwendungen, fir die das Abzugsverbot eingreift, von der im
jeweiligen Jahr angesetzten AfA zu berechnen ist oder von der AfA, gemindert
um den Anteil der privaten Nutzung. UE ist der letzten Auffassung zu folgen (s.
ausfithrlich Anm. 1132 mit einem Berechnungsbeispiel).

4. Verdufierung von Wirtschaftsgiitern

Str. ist die Frage, wie der VerduBerungsgewinn zu berechnen ist, wenn der Stpfl.
ein WG verduBert, dessen AHK teilweise unangemessen wareq.

Der BFH geht davon aus, daf3 bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns der
Buchwert anzusetzen ist, der sich nach Abzug der vollen AfA von den AHK
ergibt (BFH v. 23. 4. 85 VIII R 300/81, BFH/NV 1986 S. 18; v. 12. 12. 73 VIII R
40/69, BStBL 11 1974 S. 207; glA SORN in K/S, § 4 Ro. M 100).

In der Literatur wird dem zT entgegengchalten, dal3 dies eine Benachteiligung
des Stpfl. insofern darstelle, als sich die AfA fur ihn nicht in voller Hoéhe
gewinnmindernd auswirke, sondern nur in der prozentualen Hohe der angemes-
senen Aufwendungen, weil der Anteil der unangemessenen Aufwendungen letzt-
lich dem Gewinn wieder hinzugerechnet werde (so WENZIG, StBp. 1979 S. 272,
277; FrROsT/KAUFMANN in FROTSCHER, § 4 Ra. 330).

Stellungnahme: Entgegen der hier bislang vertretenen Auffassung (Lfg. 90
Anm. 51b [7)) ist der Rspr. des BFH zuzustimmen. DaB die AfA den Gewinn
nicht in vollem Umfang mindert, sondern der unangemessene Teil wieder hinzu-
gerechnet werden muf3 (s. zur Berechnung Anm. 1646), steht dem Ansatz des
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Buchwerts, der sich aus der Differenz zwischen den AHK und der vollen AfA
ergibt, nicht entgegen. Denn der Fall ist letztendlich nicht anders zu beurteilen als
desjenige, bei dem der Stpfl. ein zum Teil privat genutztes WG verduBert. Auch
bei diesem WG ist bei dex Berechnung des VerduBerungsgewinns von den AHK
auszugehen, gemindert um die gesamte AfA einschlieBlich des privaten Anteils.
Daf3 das WG teilweise privat genutzt wird und insofern der VerduBerungsvorgang
ZT eine nicht stbare private Vermogensverwaltung sein kénnte, ist deshalb unbe-
achtlich, weil das WG ohne Einschrinkungen zum BV gehort und mit den vollen
AHK anzusetzen ist. Nichts anderes kann bei der VerduBerung eines WG gelten,
dessen AHK teilweise unangemessen waren. Auch dieses WG gehort uneinge-
schrinkt zum BV und ist mit den vollen AHK anzusetzen (s. Anm. 1646).
Folglich ist auch bei der Ermittlung seines VerduBerungsgewinns vom Buchwert
auszugehen. Der unangemessene Anteil der AfA, der letztendlich auf die privaten
Motive des Stpfl. oder anderer Personen zuriickzuftihren ist, ist dabei ebenso
ohne Bedeutung, wie ein privat veranlaiter Nutzungsanteil.

1649-1651 Einstweilen frei.

1652

1653

I1. Besonderheiten bei den einzelnen Gewinnermittlungsarten

1. Gewinnermittlung nach §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1

Der Stpfl. mul3 das Abzugsverbot der Nr. 7 bei seiner Gewinnermittlung beriick-
sichtigen. Im Falle der Bilanzierung bedeutet dies, dal er das WG in seiner Bilanz
zwar mit seinen vollen AHK ansetzen mul3, weil es ohne Einschrinkungen zum
BV gehort. Da der unangemessene Teil der Aufwendungen den Gewinn aber
nicht mindern datf, hat eine Korrektur in Hohe dieses unangemessenen Teils bei
der in die GuV als BA cingehenden AfA durch Zurechnung aullerhalb der Bilanz
zu etfolgen (BFH v. 23. 4. 85 VIII R 300/81, BFH/NV 1986 S. 18, 20).

2. Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3

Bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 kann der Stpfl. als Gewinn den Uber-
schuf3 der BE iiber die BA ansetzen.

Ansatz nur des angemessenen Teils: Greift fiir eine BA teilweise das Abzugs-
verbot der Nr. 7 ein, so hat der Stpfl. bei seiner Gewinnermittlung nach Abs. 3 als
BA nur den angemessenen Teil anzusetzen. Im Unterschied zur Bilanzierung
ergibt sich der Gewinn hier nicht aus einem BV-Vergleich, bei dem es darauf
ankommt, dafl das angeschaffte oder hergestellte WG trotz der teilweise unange-
messenen Aufwendungen uneingeschrinkt zum BV gehort (s. dazu Anm. 1652).
Folglich sind die BA nur in der Hohe anzusetzen, wie sie tatsdchlich den Gewinn
mindern. Dies ist bei Aufwendungen iSd. Nr. 7 nur in Hohe des angemessenen
Teils der Fall (iE glA ScumipT/HEINICKE XVIIL § 4 Ra. 491).

Ansatz der vollen Aufwendungen und spitere Hinzurechnung des unan-
gemessenen Teils zum Gewinn vertretbar: Gleichwohl ist es uE auch vertret-
bar, bei det Gewinnermittlung nach Abs. 3 die Aufwendungen zunichst in voller
Héohe (angemessener und unangemessener Teil) als BA anzusetzen und den
unangemessenen Teil spiter wieder dem Gewinn hinzuzurechnen. Diese Ansicht
kann sich nimlich auf den Wortlaut des Abs. 3 Satz 1 berufen, wonach die BA
anzusetzen sind. BA sind die von dem Abzugsverbot der Nr. 7 erfaliten Aufwen-
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dungen jedoch in voller Hohe, wie sich dies schon aus dem Einleitungssatz in
Abs. 5 Satz 1 ersehen 146t (vgl. auch Anm. 1608).

Einstweilen frel.

I1. Ermittlung der UberschuBeinkiinfte

Das Abzugsverbot der Nr. 7 ist {iber die Verweisung in § 9 Abs. 5 auch bei der
Ermittlung der UberschufSeinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 Nr. 2 anwendbar. Die betrof-
fenen Aufwendungen diitfen nicht als WK abgezogen werden. Das bedeutet, daf3
der unangemessene Teil der Aufwendungen erst gar nicht in Ansatz gebracht
werden darf. Setzt det Stpfl. gleichwohl zunichst die vollen Aufwendungen als
WK an, so ist der unangemessene Teil spater wieder hinzuzurechnen (zur ver-
gleichbaten Problematik bei det Gewinnermitthung nach Abs. 3: Anm. 1651).

1654

1655

Einstweilen frei. 16561659

D. Einzelfille unangemessener Aufwendungen

Antiquititen: Die Anschaffung von Antiquititen als Biiroausstattung kann im
Einzelfall angemessen sein, wenn ein gesteigertes Reprisentationsbediirfnis be-
steht. Allerdings hat der Grad det Berithrung der Lebensfiihrung eine besondere
Bedeutung, was insbes. bei Antiquititenliebhabern wesentlich ist (s. dazu
Anm. 1624). Im tibrigen gelten die zur Bitroausstattung allg. entwickelten Grund-
sitze (s. im einzelnen zu diesem Stichwort).

Betriebskosten: Die Betriebskosten fiir einen PKW sind nicht schon deshalb als
unangemessen anzusehen, weil der AK fiir den PKW unangemessen waren. Es
kommt hier darauf an, ob Kosten in vergleichbarer Hohe auch dann angefallen
wiren, wenn der Stpfl. ein WG angeschafft hitte, dessen AK nicht teilweise
unangemessen gewesen witen (BEH v. 8. 10. 87 IV R 5/85, BStBL 11 S. 853, 856,
v. 23.4. 85 VIII R 300/81, BEH/NV 1986 S.18; H 21 Abs. 12 , Kraftfahtzeug®
EStH 1998).

Botdell: s. Nachtlokal.

Biiroausstattung: Anschaffung eines Orientteppichs zum Preis von 23000 DM
und einer Orientbriicke zum Preis von 8000 DM fiir einen Biiroraum kann
angemessen sein
BFH v. 20. 8. 86 I R 80/83, BEFH/NV 1987 S. 91 betr. Unternehmensberater; v. 20. 8. 86
IR 29/85, BStBL II 1987 S. 108 bett. Perserteppich fiir 22301 DM und einem Gewinn
zwischen 213000 DM und 306 000 DM; Sichs. FG v. 7. 7. 98, EFG 1999 §. 1662, rkr.,
betr. Orientteppich zum Preis von 20000 DM fiir das Besprechungszimmer einer WP-
Sozietit; FG Saatl. v. 14, 2. 86, EFG S. 276, tkt., mit Anm. SAUER, FR 1986 S. 575, betr.
Ortientteppich fur tberregional titige Wirtschaftspriifersozietit, AK netto 34336 DM;
vgl. auch BFH wv. 8.11. 96 VI R 22/96, BFH/NV 1997 S. 341 und WoOLFF-DIEPEN-
BROCK, DStZ 1991 S. 295.
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsort: Keine Unangemessenheit der
Aufwendungen fiir Fahtten zwischen der Erstwohnung und dem Arbeitsort nach
einer erfolgten Versetzung, solange noch ein verniinftiger zeitlicher Zusammen-
hang zu det Versetzung besteht (FG Kéln v. 6.1. 82, EFG S. 461, rkr., betr.
cinjihrige auswirtige Titigkeit). Keine Unangemessenheit von Aufwendungen
fiir ein Taxi bei Fahtten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte (BFH v. 20. 5. 80
VIR 241/77, BS¢BL. II S. 582).
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Flugzeug: Keine Unangemessenheit von Aufwendungen, die ecin Stpfl., der
Komplementir einer KG, Geschiftsfithrer zweier weiterer Unternehmen, Prisi-
dent eines europiischen Verbandes und Funktionir bei der THK ist, fiir ein
Flugzeug in Hohe von jihrlich zwischen 50700 DM und 230000 DM titigt,
sofern er nur mit Hilfe des Flugzeugs seine vielfiltigen beruflichen Aufgaben
erfilllen kann (FG Munchen v. 22. 3. 88, EFG S. 463, rkr.). Unangemessenheit
bejaht fitr Aufwendungen fir ein Flugzeug eines Musikers, der zum einen nicht
durch Terminnot gedringt war, ein Flugzeug zu benutzen, und bei dem zum
anderen ein krasses Mifiverhiltnis zwischen Aufwand und erzielten Einnahmen
bestand. Statt dessen Ansatz der Kosten fur Fliige mit Linien- oder Charterma-
schinen und Fahrten mit Taxis BFH v. 4. 8. 77 IV R 157 /74, BStBlL. 111978 S. 93,
96; s. dazu auch Anm. 1639). Vgl. zur stlichen Behandlung von Flugzeugen auch
HEepig, DStZ 1988 S. 604 und s. zudem unter , Hubschrauber®,

Hubschrauber: Ob die Aufwendungen fir die Nutzung eines Hubschraubers
durch einen Bauunternehmer unangemessen sind, kann anhand eines Vergleichs
zwischen diesen Kosten und dem sich aus der Zeitersparnis ergebenden Unter-
nehmetlohn beurteilt werden (BFH v 27. 2. 85 1 R 20/82, BStBl. II S. 458, 460;
H 21 Abs. 12 ,Kraftfahrzeug™ EStH 1998); s. auch unter ,,Flugzeug®.

Incentivereisen: Aufwendungen fir Incentivereisen fallen unter den Anwen-
dungsbereich der Nr. 7. Dies zeigt schon ihre Nahe zu den Bewirtungskosten und
den Aufwendungen fir Behetbergungs- und Unterhaltungseinrichtungen (BFH
v. 25.3.98 IV B 106/97, BFH/NV 8. 958; s. allg. zur Incentivereise HARTMANN,
DStR 1997 S. 1061).

Kunstgegenstinde: Es gelten die zu Antiquititen und zur Biroausstattung
entwickelten Grundsitze; s. im einzelnen dort.

Loipenspurgerit: Es ist uniblich, daf3 eine Baufirma ein Loipenspurgerit fiir
22700 DM nur deshalb anschafft, um auf diesem ein Schild mit ihrem Firmenna-
men anzubringen (FG Nirnbg. v. 25. 2. 92, EFG S. 411, 412, rkr.).

Nachtlokal: Aufwendungen fiir Geschiiftsfreunde zum Besuch von Nachtloka-
len mit Vatieté-, Striptease- und anderen Darbietungen sind bereits ihrer Art nach
unangemessen, wenn die Aufwendungen in einem offensichtlichen MiB3verhéltnis
zum Wert der verzehrten Speisen und Getrinke stehen (BFH v. 16. 2. 90 IIT R
21/86, BStBL II S. 575; v. 16. 2. 90 III R 22/86, BFH/NV S. 698).
Orientteppich: s. ,, Teppich®,
PKW:
Schrifttum: HeNERIcHS, Die Unangemessenheit von Anschaffungskosten fiir Kraft-
fahrzeuge, FR 1984 S. 385; VOLKER, Unangemessene Aufwendungen fiir einen PIKW
und Abzugsbeschrinkung, DStZ 1987 S 505
Hiufigster Anwendungsfall der Nr. 7 sind die Anschaffungskosten fiir Kraftfahr-
zeuge.
» Angemessenbeit ist im Regelfall bei der Anschaffung eines serienmiBig hergestel-
ten PKW zu bejahen, selbst wenn es sich um ein Fahrzeug der obeten Preisklasse
handelt (BFH v. 13. 11. 87 III R 227/83, BFH/NV 1988 S. 356; s. hierzu auch
Anm. 1630). Ansonsten kommt es bei der Priifung der Angemessenheit in erster
Linie auf das Reprisentationsbediirfnis und die Umsatz- und Gewinnsituation
des Unternehmens an (vgl. BFH v. 23. 5. 91 V R 108/86, BFH/NV 1992 §. 207:
reprisentativer und leistungsfihiger PKKW, AK brutto 63325 DM).
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Beispiele aus der Rspr.:

— Lambotghini Countach einer Marketing-Agentur, AK netto 165 506 DM, bei
gesteigertem Reprisentationsbediirfnis (FG Hamb. w 15. 6. 87, EFG 8. 543,
Rev);

— Mercedes 380 SE, AK 58 849 DM im Jahte 1981 (FG Miinchen v. 27. 1. 87 VII
265/83, nv.,, JURIS);

— Mercedes 450 SE eines Rechtsanwalts, AK 48471,50 DM im Jahre 1977 (FG
Betlin v. 17. 8. 82, EFG 1983 S. 401, rkt.);

— Metcedes 500 SE, AK 60800 DM (FG Betlin v. 16. 10. 89, EFG 1990 S. 294,
rkr.);

— Mercedes 500 SEC Coupé, AK 114259 DM, keine Luxusausstattung und ganz
Uberwiegende betriebliche Nutzung (FG Rhld.-Pf. v. 24.10. 89, EFG 1990
S. 296, tkr., zu § 9 Abs. 1 Satz 3 Nt. 6). Ein besonderes Reprisentationsbedirf-
nis kann im Einzelfall auch die Anschaffung eines Coupés oder Cabrios
rechtfertigen (aA SORN in K/S, § 4 Rn. M 120 , Kraftfahrzeug™).

— Metcedes 500 SEL, AK 80000 DM, besonderes Reprisentationsbediirfnis
(BFH v. 23.11. 88 I R 149/84, BFH/NV 1989 S. 362);

— Mercedes 500 SEL, AK 68755 DM (FG Berlin v. 17.9. 86 VI 350/84, nv,,
JURIS);

— Opel Diplomat, AK brutto 63 325,56 DM, Umsatz 2,9 Mio. DM, Gewinn
600000 DM (BFH w. 2. 3. 89 IV R 105/86, BFH/NV S. 693);

— Porsche, AK ca. 75000 DM, Umsatz ca. 1 Mio. DM (BFH w 8.10. 87 IV R
5/85, BStBL II S. 853).

» Unangemessenbeit kann sich dann ergeben, wenn kein besonderes Reprisenta-

tionsbediirfnis besteht und sich die Anschaffung eines teuren PKW nicht auf den

geschiiftlichen Erfolg auswirkt (FG Hamb v. 11. 2. 85, EFG S. 338, rkr.).

Beispiele aus der Rspr.:

— Ferrari eines Steuetbevollmichtigten, AK 170000 DM, Aufwendungen tbet
125000 DM unangemessen (Hess. FG v. 1. 10. 98, EFG 1999 S. 276, rkr.);

— Ferrari eines Geschiftsfiihrers, AK 76 577 DM im Jahre 1975, Aufwendungen
iiber 40000 DM unangemessen (BFH v. 2. 2. 79 III R 50-51/78, BStBl. 1I
S. 387 zur InvZul.);

— Mercedes 450 SEL, AK nette 79141 DM im Jahre 1977 (FG Bremen wv.
23.11. 84 1 146/82, nv., JURIS);

— Metcedes 450 SEL, AK 68729 DM im Jahre 1975, Aufwendungen uber
45000 DM unangemessen (BFH v. 2. 2. 79 III R 89/78, BStBL. 1I 1980 S. 340
zur InvZul);

— Mercedes 500 SE eines Facharztes (FG Hamb. v 11. 2. 85, EFG S. 338);

— Mercedes 500 SEC Coupé im Jahre 1983 (FG Saarl. v. 19.12. 91 2 K 197 /87,
av., JURIS);

— Porsche, AK 133232DM im Jahre 1993, Betriebsergebnis zwischen ./.
19853 DM und 39 564 DM bis zum Streitjahr, angemessen ist halbe AfA (FG
Niitnbg. v. 18. 4. 97 VI 116/96, av., JURIS);

— Porsche eines Werbeunternehmens, AK ca. 100 000 DM im Jahre 1980, Umsiit-
ze von jeweils ca. 1 Mio. DM (Nds. FG v. 16. 6. 89 XIIT T 194/86, nv., JURIS);

— Porsche 9288 eines beratenden Ingenieurs, Aufwendungen iiber 50000 DM
im Jahre 1981 unangemessen (FG Rhld.-Pf. v. 18. 4. 85, EFG S. 338, tkr.);

— Rolls Royce, AK netto 189124 DM (FG Rhld.-Pf. v. 22.10. 87 3 K 64/87, nv,,
JURIS);

- Rolls Royce, Aufwendungen tiber 45000 DM im Jahre 1977 unangemessen
(FG Ba.-Wiirtt. v. 5. 1. 82 2 K 49/80, nv., JURIS).
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» Offengelassen fiir Mercedes 500 SE zum Preis von 67074,86 DM: BFH v
10.11. 88 IV R 70/88, BFH/NV 1989 S. 573.

Siehe auch unter ,Betriebskosten®.

Reisekosten: s. auch , Incentivereisen®

Teppich: Anschaffung eines Orientteppichs zum Preis von 23000 DM und einer
Orientbriicke zum Preis von 8000 DM fiir einen Biroraum kann angemessen
sein (BFH v. 20. 8. 86 I R 80,/83, BFH/NV 1987 §. 91 bett. Unternehmensbera-
ter; v. 20. 8. 86 I R 29/85, BStBL. I1 1987 S. 108 betr. Perserteppich fir 22 301 DM
und einem Gewinn zwischen 213 000 DM und 306 000 DM; Sachs. FGv. 7. 7. 98,
EFG 1999 S.1662, rkt., betr. Orientteppich zum Preis von 20000 DM fur das
Besprechungszimmer einer WP-Sozietit; FG Saarl. v. 14. 2. 86, EFG S. 276, rkr.,
mit Anm. SAUER, FR 1986 S. 575, bett. Orientteppich fiir tiberregional titige
Wirtschaftspriifersozietit, AK netto 34 336 DM; vgl. auch BFH v 8.11. 96 VIR
22/96, BEH/NV 1997 S. 341).

1661-1699  Einstweilen frei.
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§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8

[Abzugsverbot fiir Geldbullen usw.]

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. I 2002, 1209)

Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

8. von einem Gericht oder einer Behérde im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes oder von Organen der Europiischen Gemelnschaften fest-
gesetzte Geldbuflen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder. *Das-
selbe gilt fiir Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen,
die in einem berufsgerichtlichen Verfahren erteilt werden, soweit die
Auflagen oder Weisungen nicht lediglich der W1edergutmachung des
durch die Tat verursachten Schadens dienen. *Die Riickzahlung von
Ausgaben im Sinne der Sitze 1 und 2 darf den Gewinn nicht erthéhen.
*Das Abzugsverbot fiir GeldbuBen gilt nicht, soweit der wirtschaftliche
Vorteil, der durch den Gesetzesverstof3 erlangt wurde, abgeschopft
worden ist, wenn die Steuern vom Einkommen und Ertrag, die auf
den wirtschaftlichen Vorteil entfallen, nicht abgezogen worden sind;

Satz 3 ist insoweit nicht anzuwenden;

Autor: Dr. Catl-Ulrich Hildesheim, Richter am FG, Neustadt

Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend,
Vorsitzender Richter am FG, Cottbus
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Anm. Anm.
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) Aufteilung bei EU-Geld- bullen (Satz 4 Halbs. 2) .... 1734
buflen................ 1732 VI. Rechtsfolge der Nr. 8 .... 1735

I. Allgemeine Erliuterungen zu Nr. 8

Schrifttum: BrRaNDENBERG, Abzug von Geldbuflen als Betriebsausgabe, DB 1991, 2103;
ANDERs, Die steuetliche Behandlung von Bufigeldbescheiden, Inf. 1991, 169; SALLER, Bul3-
gelder und Geldstrafen als abzugsfihige Betriebsausgaben? — Erstattungszahlungen fiir
tibernommene Fahrer-Bufigelder, DStR 1996, 534; Frirsch, Billigkeitserlass aufgrund
riickwirkender Gesetzesinderung (BFH v. 9.1.1997), KFR F.2 § 227 AO, 2/97, 219;
MEURER, Die Abschépfung des wirtschaftlichen Vorteils durch eine Geldbufle, BB 1998,
1238; Fucsas, Riickstellung fiir GeldbuBlen, StuB 1999, 1158; sch, Steuetliche Abzugsver-
bote (hier: fiir GeldbuBlen bei WettbewerbsverstoBen) gelten auch fiir Rickstellungen,
DStR 1999, 1521; Acaensach, Die steuerliche Absetzbarkeit mehrerlosbezogener Kartell-
geldbuBlen, BB 2000, 1116; Scumrrz, Kosten des Strafverfahrens und der Strafverteidi-
gung, StB 2003, 122; Haun, Abzusverbot nach § 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG fiir Kartellrechts-
buBle der EG-Kommission, jurisPR-SteuerR 17/2004 Anm. 3; KieGLER, Steuetliche
Abzugsfihigkeit von EG-KartellbuBlen als Betriebsausgaben — Zugleich Anmerkung zu
BFH, Beschluss vom 24.3.2004, DStR 2004, 1974; KLein/Kunn, Uberlegungen zur Ab-
zugsfihigkeit von EG-Geldbuf3en als Betriebsausgaben, FR 2004, 206; WiesBrock, Reich-
weite des Abzugsverbots fiir Geldbulen nach §4 Abs. 5 Nr. 8 EStG — Beginn eciner
Kehrtwende in der Rechtsprechung?, BB 2004, 2119; GRUTZNER, Zum Abzugsverbot von
Geldbuflen nach § 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG, StuB 2005, 22; AcaensacH, Anm. zu BGH v.
25.4.2005 — KRB 22/04, NStZ 2006, 233.

1. Rechtsentwicklung

Nach der seit dem Jahr 1939 stRspr. von RFH und BFH waren Geldstrafen we-
gen krimineller Straftaten und Geldstrafen oder Geldbuflen fir VerstoBe gegen
Ordnungswidrigkeiten- oder besondere Betriebsvorschriften als ,,betriebsfremde
Vorginge nicht als BA abziehbar (RFH v. 8.3.1939 — VI 175/39, RStBI. 1939,
507; v. 28.3.1939 — 1 27/39, RStBL 1939, 628, und v. 16.10.1941 — 111 142/41,
nv.). Diese Rspr. gab der BFH im Jahr 1984 fiir Geldbuflen auf (BFH v. 21.11.
1983 — GrS 2/82, BStBI. 11 1984, 160, und v. 21.11.1983 — GrS 3/82, BStBL 11
1984, 160).

Gesetz zur Anderung des EStG und KStG v. 25.7.1984 (BGBI. 1 1984, 1006;
BStBL I 1984, 401): Der Gesetzgeber reagierte mit dem sog. GeldbuBlengesetz
auf die gednderte Rspr. und verankerte das Abzugsverbot fur GeldbuBlen, Ord-
nungsgelder usw. erstmals in der neu geschaffenen Nr. 8 (zur Rickwirkung
s. Anm. 1707). Das Abzugsverbot galt dabei auch insoweit, als mit der Geldbul3e
usw. nicht nur ein rechtswidriges oder vorwerfbares Verhalten geahndet, son-
dern auch ein rechtswidrig erlangter wirtschaftlicher Vorteil (§ 17 Abs. 4 OWiG)
oder ein durch die Tat erlangter Mehrerlos (§ 38 Abs. 4 GWB) abgeschopft wer-
den sollte (BTDrucks. 10/1989, 4; BTDrucks. 10/1314, 5). Nr. 8 war nach § 52
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Abs. 3a auch fir VZ vor 1984 anzuwenden (zur grds. Ablehnung von Billig-
keitsmaBnahmen wegen der Rickwirkung s. BFH v. 9.1.1997 — IV R 5/96,
BStBI. 11 1997, 353; OFD Kiel v. 13.9.1992, StEK EStG § 4 BetrAusg. Nr. 394
= DB 1992, 2320; Frrrsch, KFR F. 2 § 227 AO, 2/97, 219).

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297; BStBL I 1992, 146): Das Ab-
zugsverbot fir GeldbuBlen, mit denen der durch den Gesetzesverstof3 erlangte
wirtschaftliche Vorteil abgeschopft werden soll, wurde in der Weise einge-
schrinkt, dass der Abschopfungsteil der Geldbufle dann als BA abgezogen wer-
den kann, wenn die hierauf entfallenden Steuern vom Einkommen und Ertrag
bei der Festsetzung der GeldbuBle nicht berticksichtigt worden sind (Abs. 5
Satz 1 Nr. 8 Satz 4; zu den tatbestandlichen Voraussetzungen und zum zeit-
lichen Anwendungsbereich der Norm s. Anm. 1728-1734). Damit reagierte der
Gesetzgeber auf die Entscheidung des BVerfG v. 23.1.1990 — 1 BvL 4, 5, 6,
7/87 (BStBL. 1I 1990, 483); s. dazu Anm. 1707.

Einstweilen frei. 1701-1705

2. Bedeutung

Mit der Subsumtion unter § 4 Abs. 5 Satz 1 (,,die folgenden Betriebsausgaben®)
ist klargestellt, dass die Geldbuflen, Ordnungsgelder usw. begrifflich BA sein
mussen (s. Anm. 1128 und 1708).
BFH v. 28.11.1991 — IV R 122/90, BStBL. 1I 1992, 342; .LBP/Nack, §§ 4, 5 Rn. 1663;
Freunpries, FR 1988, 219; KSM/Sonn, § 4 Rn. F 11, F 12 und N 23; der gegenteiligen
Auffassung von FicuTeLmann, FR 1974, 454, steht der eindeutige Gesetzeswortlaut
entgegen.
Satz 1: Wiirde man den BA-Abzug der in Satz 1 genannten GeldbuBlen usw. zu-
lassen, wiirde dies deren Wirkungsweise beeintrichtigen, die schlieSlich (auch)
einen repressiven Charakter haben (s. Anm. 1719). Dies will Nr. 8 verhindern.
Dieser Zweck zeigt sich auch dadurch, dass nach Satz 4 im Fall der Abschop-
fung der Abschoépfungsteil der GeldbuBle dann als BA abgezogen werden kann,
wenn die hierauf entfallenden Steuern vom Einkommen und Ertrag bei der
Festsetzung der GeldbuBe nicht bertcksichtigt worden sind (s. dazu Anm. 1733).

Satz 2 betrifft zwar keine Strafen oder strafihnliche Sanktionen, weil die dort
genannten Leistungen kein Unwerturteil iiber den Titer enthalten. Sie beinhal-
ten aber gleichwohl ein der Geldstrafe vergleichbares Ubel, das die Verhingung
einer Strafe (bzw. BuBle) entbehtlich macht, zumal etwa die Geldauflage dhnlich
einer Geldstrafe bemessen wird. Dies rechtfertigt in gleichem MaBle ein Abzugs-
verbot (BFH v. 6.2.1986 — IV R 206,84, BFH/NV 1987, 492, und v. 14.4.1986
— IV R 260/84, BStBI. 1T 1986, 518, beide zur Geldauflage nach § 153a StPO).

Satz 3 betrifft die Riickzahlung von nicht als BA abziehbaren Geldbuflen, Ord-
nungsgeldern, Verwarnungsgeldern oder Leistungen zur Erfillung von Auflagen
oder Weisungen. Wenn der Stpfl. die urspriinglichen Aufwendungen nicht als
BA abzichen dutfte, dann ist es systematisch zwingend, die Riickzahlungen auch
nicht als BE zu erfassen.

> Sicherstellung der Gewinnnentralitit: Auf diese Weise wird erreicht, dass nicht nur
die Zahlung, sondern auch die Riickzahlung einer Geldbufle usw. gewinnneutral
ist (Bericht des FinAussch., BTDrucks. 10/1634, 9f.; vgl. auch BFH v. 19.2.
1982 — VI R 31/78, BStBL. 11 1982, 467). Denn ohne eine ausdriickliche Rege-
lung wiirde die Rickzahlung einer Geldbuf3e usw. nach der zutr. Rspr. des BFH
den stpfl. Gewinn erhohen, da es keinen Grundsatz des EStRechts gibt, wonach
Einnahmen, die mit nicht abzichbaren Ausgaben in wirtschaftlichem Zusam-
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§4 Anm. 1706-1707 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8: Abzugsverbot

menhang stehen, bei der Einkunftsermittlung auBler Ansatz bleiben; dies kann
auch nicht im Umkehrschluss aus § 3¢ gefolgert werden (BFH v. 28.5.1968 — IV
R 65/67, BStBI. 11 1968, 581).

» Praktische Bedentung hat Satz 3 vor allem fir EG-Geldbuflen, bei denen eine
Vollstreckung bereits vor Rechtskraft der Entscheidung erfolgen kann (vgl. Be-
richt des FinAussch., BTDrucks. 10/1634, 10; BorbEwin, FR 1984, 409). Dem-
gegeniiber sind BuBgeldbescheide nach §89 OWiG erst dann vollstreckbar,
wenn sie rechtskriftig geworden sind. Satz 3 kann daher hier allenfalls dann
zum Tragen kommen, wenn eine Wiederaufnahme des Verfahrens zugunsten
des Betroffenen nach § 85 OWiG, §§ 359—373a StPO zum Erfolg fiihrt (Einzel-
heiten bei GoHLER, OWIiG, 14. Aufl. 20006, § 85 Rn. 6ff.). Zum Sonderfall der
Aufhebung des Buligeldbescheids im Strafverfahren s. § 86 Abs. 2 OWiG.

Auslegung der Nr. 8: Da insbes. Satz 1 eine Abweichung vom sog. Nettoprin-
zip als Ausdruck des allgemeinen Leistungsfihigkeitsprinzips beinhaltet, ist die
Norm als Ausnahmevorschrift eng auszulegen (BFH v. 9.6.1999 — I R 100/97,
BStBL. 11 1999, 658).

3. VerfassungsmaBigkeit

Nr. 8 verletzt weder Art. 3 Abs. 1 noch Art. 20 Abs. 3 GG (vgl. auch BFH v.
20.6.1990 —1 R 73/88, BFH/NV 1991, 32).

Abzugsverbot bei Abschopfung rechtswidrig erlangter Vorteile und
Mehrerlose: Seit Inkrafttreten des Satzes 4 bestehen die diesbeziiglichen verfas-
sungsrechtl. Bedenken nicht mehr.
Vor Inkrafttreten der Regelung des Satzes 4 verstiel3 Nr. 8 nach Auffassung des BFH in-
sofern gegen Art. 3 Abs. 1 und 20 Abs. 3 GG, als das Abzugsverbot auch insoweit ein-
greife, als mit der GeldbuB3e usw. ein rechtswidrig erlangter wirtschaftlicher Vorteil oder
ein durch die Tat erlangter Mehrerlds abgeschépft werde (s. Vorlageschluss an das
BVertG des BFH v. 21.10.1986 — VIII R 1/85, BStBL. 1I 1987, 212; zur diesbeziiglichen
damaligen Rechtslage s. Anm. 1701). Dem folgte das BVerfG zwar nicht unmittelbar,
legte in BVerfG v. 23.1.1990 — 1 BvL 4, 5, 6, 7/87 (BStBL. II 1990, 483) aber fest, dass
mit dem verfassungsrechtl. Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit weder
eine Regelung vereinbar sei, die dem Titer seinen Gewinn sowohl unter ordnungswid-
rigkeitsrechtl. als auch unter stl. Gesichtspunkten voll belasse, noch eine Regelung, wel-
che die vollstindige Abschopfung nach ordnungswidrigkeitsrechtl. Grundsitzen mit ei-
ner zusitzlichen stl. Belastung verbinde. Es sei aber Sache des Gesetzgebers, dariiber zu
entscheiden, ob dem im Verfahren nach dem OWiG oder im Verfahren nach dem EStG
Rechnung getragen werden solle. Dies nahm der Gesetzgeber zum Anlass, Satz 4 zu
schaffen (s. zur Motivation, dies im EStG nachzuvollzichen, BTDrucks. 12/15006, 168).
Rickwirkung: Nr. 8 war nach § 52 Abs. 3a EStG 1984 auch fir VZ vor 1984
anzuwenden. Dies war nach der Rspr. verfassungsgemill (BVerfG v. 23.1.1990 —
1 BvL 4,5,6,7/87, BStBI. 11 1990, 483, B.IL.1.; BFH v. 24.7.1990 — VIII R 194/84,
BStBL II 1992, 508; FG Rhld.-Pf. v. 23.10.1984, EFG 1985, 111, rkr.), hat abge-
schen davon wegen des Zeitablaufs aber auch keine praktische Relevanz mehr
(s. aber BFH v. 9.1.1997 — IV R 5/96, BStBI. IT 1997, 353 betr. Billigkeitserlass).

Beschrinkung des Abzugsverbots auf von einem deutschen Gericht oder
einer deutschen Behorde verhingte Geldbuflen: Lang (StuW 1985, 10
[23£]) sicht dartiber hinaus einen Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG darin, dass
Nr. 8 auf solche Geldbuflen usw. beschrinkt ist, die von einem Gericht oder
ciner Behorde im Geltungsbereich dieses Gesetzes festgesetzt worden sind
(s. Anm. 1714). Vor allem bei auBBereuropiischen Geldstrafen kénne der Rechts-
charakter des Unwerturteils nach deutscher Ansicht zweifelhaft sein, so dass die
Frage zu stellen sei, ob die im Ausland verhingte Geldleistung Geldszrafe oder
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Geldbufe sei. Dies ist aber eine Subsumtion im Einzelfall, die uE nicht zu einer
Willkiir der vom Gesetzgeber vorgenommenen Differenzierung fihrt (glA
BorpewiN, FR 1984, 405 [408]; BLomica/WiED, § 4 Rn. 881).
Nichtabziehbarkeit der vom EuGH verhingten GeldbuBlen: s. zur Verfas-
sungsmafBigkeit FG Bremen v. 18.11.1988, EFG 1989, 185, rkr.

Einstweilen frei. 1708-1710

4. Geltungsbereich und Verhiltnis zu anderen Vorschriften 1711

Geltungsbereich: Nr. 8 gilt unmittelbar fiir Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2
Nr. 1 und seit dem StAndG 1992 v. 25.2.1992 sinngemil fiir Uberschussein-
kunfte, § 9 Abs. 5 (BFH v. 9.12.2003 — VI R 35/96, BStBI. 11 2004, 641).

Zum personlichen Geltungsbereich der Norm s. Anm. 1109.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:
> (70, § 12 Nr. 1 und § 33: Aus dem Umstand, dass die Aufwendungen iSd.

Nr. 8 BA sein missen, ergeben sich folgende Schlussfolgerungen fiir das Ver-
hiltnis zu anderen Vorschriften:

> Als BA iSv. Nr. 8 qualifizierte GeldbuBlen, Ordnungsgelder usw. koénnen
nicht als SA, agB oder Entnahmen behandelt werden.

> Nicht in den Anwendungsbereich der Nr. 8 fallen als nicht abziehbare Privat-
ausgaben ausschlieflich privat veranlasste GeldbuBlen, Ordnungsgelder usw.
Nach § 4 Abs. 5 Satz 3 bleibt § 12 Nr. 1 unberthrt.

> Von daher gilt dasselbe Ergebnis fiir nicht abziehbare Mischaufwendungen.

» (12 Nr.4 EStG und § 10 Nr. 3 KStG: Erginzt wird Nr. 8 durch § 12 Nr. 4,
die wie Nr. 8 durch das Geldbuiengesetz v. 25.7.1984 (s. Anm. 1701) eingefiigt
worden ist und nach § 52 Abs. 3a EStG 1984 auch fiir VZ vor 1983 anzuwen-
den war, soweit StBescheide noch nicht bestandskriftig waren oder unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung standen. § 12 Nr. 4 gilt fiir in einem Strafverfahren
festgesetzte Geldstrafen, weiterhin fiir sonstige Rechtsfolgen vermogensrechtl.
Art, bei denen der Strafcharakter tiberwiegt, und schlieBSlich fiir Leistungen zur
Erfillung von Auflagen und Weisungen, soweit die Auflagen oder Weisungen
nicht lediglich der Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens
dienen. Nach tberwiegender Auffassung stellt die Vorschrift keine materielle
Rechtsinderung dar, sondern lediglich eine gesetzliche Klarstellung der bisher
geltenden Rechtslage (BFH v. 22.7.1986 — VIII R 93/85, BStBL 11 1986, 845;
Einzelheiten s. § 12 Anm. 106). Im Gegensatz zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 ist hier
nicht vorausgesetzt, dass die Geldstrafe von einem deutschen Gericht verhingt
sein muss; auch die von einem auslind. Gericht verhingten Geldstrafen usw.
sind daher grds. nicht abziehbar (zu den Ausnahmen BFH v. 31.7.1991 — VIII R
89,/86, BStBI. 11 1992, 85). Das gilt nur dann nicht, wenn die von dem auslind.
Gericht festgesetzte Geldstrafe wesentlichen Grundsitzen der deutschen Rechts-
ordnung (ordre public) widerspricht (BFH v. 31.7.1991 — VIII R 89/86, BStBI. 11
1992, 85). Rechtssystematisch hitte die Regelung des § 12 Nr. 4 zu § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 8 und § 9 Abs. 5 gehort (ScamipT/DRrEnseck XX VI § 12 Ra. 55).

Weiterhin erginzt wird § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG durch § 10 Nr. 3 KStG,
die mit § 12 Nr. 4 EStG wortlich tbereinstimmt und ebenfalls durch das Geld-
buBlengesetz v. 25.7.1994 eingeftgt wurde.

» [ 3cs. Anm. 1725.
Einstweilen frei. 17121713
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II. Abzugsverbot fiir Geldbuflen, Ordnungs- und
Verwarnungsgelder (Satz 1)

1. Festsetzungsorgane

Deutsches Gericht oder deutsche Behorde: Das Abzugsverbot gilt nur fiir
Geldbufien, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder, die ,,von einem Gericht
oder einer Behorde im Geltungsbereich dieses Gesetzes™ festgesetzt worden
sind, also nicht fiir im Ausland verhingte GeldbuBlen usw. (zut Ausnahme fur
EG-Geldbufien s.u. ,,Organ der Europiischen Gemeinschaften®). Die unter-
schiedliche Behandlung von auslind. Geldstrafen einerseits und auslind. Geld-
buBen andererseits ist damit begriindet worden, dass Kriminalstrafen ein stirke-
res Unwerturteil beinhalten als GeldbuBlen. Hinzu kommt das Moment der
Verwaltungsvereinfachung. Der FinAussch. des Deutschen Bundestags hat dazu
ausgefiihrt (BTDrucks. 10/1634, 9):
Ermittlungen zum Rechtscharakter auslindischer geldlicher Sanktionen unterhalb der
Schwelle des kriminellen Unrechts wiirden die Verwaltungen tiberfordern. Wegen des
mit einer Geldstrafe fiir kriminelles Unrecht verbundenen qualifizierten Unwerturteils
erscheint es dem Ausschuss nicht willkiirlich, wenn hinsichtlich der Geldbuflen die
Schwierigkeiten der Praxis bei der Aussonderung vergleichbarer auslindischer Sanktio-
nen den Ausschlag geben.
In diesem Zusammenhang weist Lanc (StuW 1985, 10 [23 £.]) nicht ganz zu Un-
recht darauf hin, dass bei auslind., vor allem auflereuropiischen Geldstrafen der
Rechtscharakter des Unwerturteils nach deutscher Ansicht zweifelhaft sein
kann, maW die Frage zu stellen sein wird, ob die im Ausland verhingte Geldleis-
tung Geldstrafe oder Geldbufe ist. Dies ist im jeweiligen Einzelfall zu werten, so
dass uE die verfassungsrechtl. Bedenken von Lanc nicht durchgreifen.

Organ der Europiischen Gemeinschaften: Das Abzugsverbot gilt ferner fur
diejenigen ,,auslindischen® GeldbufB3en usw., die von Organen der Europidischen
Gemeinschaften (jetzt: Europiische Union) festgesetzt worden sind. Soweit es
sich um Nebenfolgen vermogensrechtl. Art (vgl. Anm. 1723) handelt, ist auch
hier die Abziechbarkeit nicht ausgeschlossen. Eine weitergehende Differenzie-
rung ist ,,im Hinblick auf mogliche Berufungsfille und kaum l6sbare Probleme
bei unterschiedlicher Charakterisierung von Geldbuf3en® abgelehnt worden (Be-
richt des FinAussch., BTDrucks. 10/1634, 9; auch Borbewin, FR 1984, 405
[409]).

» Organe der Europdischen Union sind nach Art. 4 EGV das BEuropiische Par-
lament, der Rat, die Kommission, der Gerichtshof und der Rechnungshof.

» EU-Sanktionen sind insbes. GeldbuB3en nach Art. 85, 86, 87 Abs. 2 EGV iVm.
Art. 15 Abs. 2 VO Nr. 17 des Rates v. 6.2.1962 (Kartell-VO) und nach Art. 47,
58, 59, 64—66 des Vertrags iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl (EGKS-Vertrag; vgl. R 4.13 Abs. 1 Satz 3 EStR 2005).

Zur VerfassungsmaBigkeit der Nichtabziehbarkeit der vom EuGH verhingten
GeldbuBlen s. FG Bremen v. 18.11.1988, EFG 1989, 185, rkr.

1715—-1717 Einstweilen frei.

1718

2. Die vom Abzugsverbot erfassten Sanktionen

a) Betriebliche Veranlassung

Nr. 8 erfasst tatbestandlich nur solche geldlichen Sanktionen, die betrieblich
bzw. beruflich veranlasst sind, also objektiv mit dem Betrieb zusammenhingen
und subjektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind (DOLLERER, BB 1984, 545
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[547]). Dies ist der Fall, wenn die Tat, derentwegen die Sanktion verhingt wird,
betrieblich veranlasst ist, so etwa bei einem Verstof3 gegen Auflagen der Kartell-
behorde (§ 38 Abs. 2 Nr. 2 GWB; weitere Beispiele dort in § 38 GWB). Auch
bei Fahrlissigkeitsdelikten (etwa der Ordnungswidrigkeit der leichtfertigen Steu-
erverkiirzung nach § 378 AO oder der nicht vorsitzlich begangenen Steuerge-
fihrdung nach § 379 AO) kann eine betrieblich veranlasste Tat vorliegen. Ob
der Tat ein Verschulden oder moralisch vorwerfbares Verhalten zugrunde liegt,
ist fir die Beurteilung der betrieblichen Veranlassung unerheblich (glA KSM/
SonN, § 4 Rn. N 24).

b) GeldbuBen

Die Geldbufle ist ihrem Wesen nach eine Unrechtsfolge fiir eine tatbestands-
miBige, rechtswidrige und vorwerfbare Handlung (BFH v. 6.4.2000 — IV R
31/99, BStBL II 2001, 536). Sie hat daher repressiven Charakter — ohne aber
»echte Strafe zu sein, weil ihr das mit der Kriminalstrafe notwendigerweise ver-
bundene Unwerturteil fehlt. Charakteristisch fiir GeldbuBlen ist mithin, dass sie
rechtswidrige und vorwerfbare Handlungen ahnden, die nur Ordnungs(Verwal-
tungs-)unrecht darstellen und keinen kriminellen Gehalt haben (BFH v. 6.6.2000
— IV R 31/99, BStBL II 2001, 536). Sie soll helfen, eine bestimmte Ordnung
durchzusetzen. Daneben dient die Geldbuf3e aber auch der Gewinnabschépfung
und der Vorbeugung unlauteren Gewinnstrebens bei einer wirtschaftlichen Be-
titigung (GOHLER 220, Vor § 1 Rn. 9 mwN; SorFING, Stb]b. 1988/89, 121 f.). Sie
hat mithin eine doppelte Funktion. Von daher ist im Einzelfall ggf. dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass Nebenfolgen vermogensrechtl. Art der Ord-
nungswidrigkeit nicht zu den GeldbuBlen rechnen (FEinzelheiten s. Anm. 1723).
Beispiele: Zu den Geldbulien rechnen alle Sanktionen, die nach dem Recht der Bun-
desrepublik Deutschland so bezeichnet sind, insbes. nach dem Ordnungswidrigkeiten-
recht einschlieBllich der nach § 30 OWiG vorgeschenen GeldbuBien gegen juristische
Personen, ferner GeldbuBlen nach den Disziplinargesetzen des Bundes (BDO) und der
Linder sowie den berufsrechtl. Gesetzen wie etwa BRAO, BNotO, WiPrO, StBerG,
PatAnwO. Vgl. auch die Begriindung zum RegE, BTDrucks. 10,1189, 4.

Dartber hinaus sind GeldbuBlen in zahlreichen Finzelgesetzen vorgeschen, so zB in
§ 39 GWB, §§ 2—6 Wirtschaftsstrafgesetz 1954, §§ 1, 2 des Gesetz zur Bekimpfung der
Schwarzarbeit, § 62 Bundesimmissionsschutzgesetz. SchlieBlich werden auch von den
Organen der EU Geldbuflen verhingt (vgl. Anm. 1715).
Zu den in Einzelgesetzen geregelten geldbulenbewehrten Ordnungswidrigkeiten
gehoren auch die GeldbuBlen wegen Steuerordnungswidrigkeiten gem. § 377 ff.
AO im Zusammenhang mit Betriebssteuern (wie hier KSM/SonN, § 4 Rn. N 35).

c) Ordnungsgelder

Ordnungsgelder sind die nach dem Recht der Bundesrepublik Deutschland so
bezeichneten Unrechtsrechtsfolgen, die namentlich in den Verfahrensordnun-
gen oder in verfahrensrechtl. Vorschriften anderer Gesetze vorgesehen sind, zB
die Ordnungsgelder gegen einen geladenen Zeugen wegen Verletzung der
Pflicht zum Erscheinen (§ 380 ZPO, § 59 StPO), wegen Verstofles gegen ein
Unterlassungsurteil nach §§ 890 ff. ZPO, wegen unzulissigen Firmengebrauchs
gem. § 37 HGB, gegen die personlich geladene, aber nicht erschienene Partei
(§ 141 ZPO). Erfasst werden auch die Kosten, die mit einer Ordnungshaft ver-
bunden sind (Tanzer, wistra 1984, 159 [163]). Zum Ganzen vgl. auch R 4.13
Abs. 4 Satz 1 EStR 2005.
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Kein Abzugsverbot fiir Zwangsgelder: Threm Sinn und Zweck nach sind
Ordnungsgelder den Geldbullen vergleichbare Rechtsnachteile, so dass das Ab-
zugsverbot gerechtfertigt ist (BFH v. 18.5.1972 — IV R 122/68, BStBL. I 1982,
623). Von daher fallen Zwangsgelder nicht unter das Abzugsverbot, da sie im
Gegensatz zu GeldbuBlen und Ordnungsgelder als (bloB3e) Beugemittel zur Er-
zwingung einer Handlung verhingt werden (s. dazu auch BTDrucks. 10/1370,
zu 1., und R 4.13 Abs. 4 Satz 2 EStR 2005).

d) Verwarnungsgelder

Verwarnungsgelder sind namentlich die in § 56 OWiG so bezeichneten geldli-
chen EinbuBlen, die dem Betroffenen aus Anlass ciner geringfligigen Ordnungs-
widrigkeit mit seinem Einverstindnis (vgl. § 56 Abs. 2 OWiG) auferlegt werden,
um der Verwarnung Nachdruck zu verleihen (RegE BTDrucks. 10/1189, 5; R
4.13 Abs. 5 EStR 2005), so zB Verwarnungsgelder nach § 27 StVG iVm. § 24
StVG, § 49 StVO wegen einer Verkehrsordnungswidrigkeit (zur Abziehbarkeit
demgegeniiber von Zwangsgeldern s. Anm. 1720).

3. Die vom Abzugsverbot nicht etfassten Aufwendungen

Die dem Abzugsverbot unterliegenden GeldbufB3en usw. sind in Satz 1 abschlie-
Bend aufgezihlt (zur engen Auslegung der Norm s. Anm. 17006). Folglich gilt
das Abzugsverbot nicht

> fur Geldbuflen usw., die von einem auslind. Gericht oder von einer auslind.
Behorde festgesetzt worden sind (vgl. auch Anm. 1711).

> fiir Nebenfolgen vermogensrechtl. Art nach dem OWiG oder mit ahndungs-
dhnlichem Charakter. Nebenfolgen vermogensrechtl. Art sind zB die Abfth-
rung des Mehrerloses nach § 8 Wirtschaftsstrafgesetz 1952, die Einziehung
nach § 22 OWiG oder der Verfall gem. § 29a OWiG (vgl. R 4.13 Abs. 1 Satz 3
EStR 2005). Einen ahndungsihnlichen Charakter hat zB die Einzichung nach
§ 22 OWiG. Diese Nebenfolgen sind ausdricklich wegen ihrer schwierigen
Abgrenzung aus Praktikabilititsgesichtspunkten nicht in das Abzugsverbot
der Nr. 8 ecinbezogen worden (vgl. BTDrucks. 10/1189, 4f; BTDrucks.
10/1314, 5£.). Zur Abgrenzung zu Geldbullen iSv. Satz 4 s. Anm. 1731.

> fiir den Verfall von Gegenstinden und von Tatentgelten nach § 73 StGB; sie
konnen als BA in Ansatz gebracht werden, da sie in erster Linie dem Aus-
gleich von rechtswidrig erlangten Vermdégensvorteilen dienen und mithin oh-
ne Strafcharakter sind (H 12.3 EStH 2006). Anders aber die Finzichung von
Gegenstinden im strafrechtl. Verfahren; wegen des iiberwiegenden Strafcha-
rakters entfillt ihr Abzug bereits nach § 12 Nr. 4,

> Kosten der Strafverteidigung — auch bei vorsitzlich begangenen Straftaten;
ein BA-Abzug ist aber nur moglich, wenn sie in ursichlichem Zusammen-
hang mit einem betrieblichen Vorgang stchen (BFH v. 12.6.2002 — XI R
35/01, BFH/NV 2002, 1441). Insoweit trigt der Stpfl. die objektive Beweis-
last (BFH v. 21.6.1989 — X R 20/88, BStBL. 1I 1989, 831; zur Aufteilung der
Kosten der Strafverteidigung BFH v. 13.12.1994 — VIII R 34,/93, BStBl. 11
1995, 457),

> Gerichtskosten (zu Kosten des Rechtsstreits vor dem EuGH FG Bremen v.
18.11.1988, EFG 1989, 185, aufgeh. durch BFH v. 12.2.1992 — XI R 41/89,
nv. aus verfahrensrechtl. Griinden) und Zwangsgelder (zB nach § 888 ZPO,
§ 14 HGB, § 407 AktG oder § 79 GmbHG, niher dazu Anm. 1720),
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> Leistungen zur Wiedergutmachung des durch die Tat verursachten Schadens
(§ 153a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO); sie konnen als BA berticksichtigt werden,

> fur die Haftung fir fremde Steuerschulden (BFH v. 9.12.2003 — VI R 35/96,
BStBI. 11 2004, 641).

III. Abzugsverbot fiir Leistungen zur Erfiillung bestimmter
Auflagen und Weisungen (Satz 2)

Satz 2 dehnt das Abzugsverbot des Satzes 1 auch auf Leistungen zur Erftllung
von Auflagen oder Weisungen, die in einem berufsgerichtlichen Verfahren erge-
hen, aus (;,dasselbe gilt) und schrinkt es wieder ein, ,,soweit” diese Sanktionen
der Schadenswiedergutmachung dienen (zum Zweck s. Anm. 1700).

Satz 2 erfasst Auflagen und Weisungen im Zusammenhang mit der Verfahrens-
einstellung oder dem vorliufigen Absehen von der Anklage im Rahmen von be-
rufsgerichtlichen Verfahren (zB § 116 BRAO, § 135 StBerG, § 127 WPO). Dies
geschieht tiber den in diesen Verfahren analog anwendbaren § 153a Abs. 1 Nr. 2
und Nr. 3 StPO durch Zahlung zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung
oder der Staatskasse oder durch Erbringen sonstiger gemeinntitziger Leistungen.
Dabei ist aber stets zu priifen, ob die Leistungen nicht der Wiedergutmachung
des verursachten Schadens dienen (s.0. zur Schadenswiedergutmachung). Eine
solche Auflage wird nach (dem hier analog anwendbaren) § 153a Abs. 1 Nr. 1
StPO erteilt.

Zu Nebenfolgen vermoégensrechtlicher Art oder mit ahndungsihnlichem
Charakter s. Anm. 1722).

Finstweilen frei.

IV. Gewinnerhéhungsverbot (Satz 3)

Nach Satz 3 darf die Riickzahlung von Ausgaben iSd. Sitze 1 und 2 den Gewinn
nicht erhéhen (zur Bedeutung s. Anm. 1700).

Als Riickzahlung iSd. Norm ist bei GeldbuBlen die Rickzahlung durch die 6f-
fentliche Kasse anzusehen, der die GeldbuB3e zugeflossen ist. Dies wird der Re-
gelfall sein. Im Ubrigen ist maBgebend, dass die Riickzahlung von dem Gliubi-
ger der Geldbulle usw. vorgenommen wird. Keine Riickzahlung liegt daher nach
hM vor, wenn ein Dritter dem Buf3geldschuldner den Buligeldbetrag ganz oder
teilweise erstattet (BorbEwIN, FR 1984, 405 [409]; KSM/S6nN, § 4 Rn. N 89).
Riickzahlung bei Aufwendungen nach Satz 4: Stsystematisch ebenfalls fol-
gerichtig findet Satz 3 keine Anwendung, soweit die Finschrinkung des Abzugs-
verbots nach Satz 4 gilt. Gem. Satz 4 Halbs. 2 fihrt also die Rickzahlung in die-
sem Fall zur Gewinnerhohung (Finzelheiten s. Anm. 1733).

1723

1724

1725

Einstweilen frei. 17261727
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V. Ausnahmen vom Abzugsverbot:
Abschépfung wirtschaftlicher Vorteile (Satz 4)

1. Vorteilsabschopfung als Voraussetzung fiir den Betriebsausgaben-
abzug

a) Anwendung auf Geldbuflen

Nach Satz 4 gilt das Abzugsverbot nicht, wenn der durch den Gesetzesversto3
erlangte wirtschaftliche Vorteil abgeschopft worden ist (zur weiteren Vorausset-
zung des Abzugs der hierauf entfallende Steuer vom Einkommen oder Ertrag
s. Anm. 1733). Die Regelung ist nur auf GeldbuB3en anzuwenden. Von diesen zu
unterscheiden sind die Nebenfolgen vermégensrechtl. Art, die von Satz 4 nicht
erfasst werden. Bei den Nebenfolgen vermégensrechtl. Art handelt es sich um
die selbststindige Abfithrung des Mehrerléses ohne Sanktionscharakter (BFH v.
21.10.1986 — VIII R 1/85, BStBL II 1987, 212; s. dazu auch Anm. 1722). Fir
die Nebenfolgen vermogensrechtl. Art galt das Abzugsverbot auch schon vor
StAndG 1992 nicht (vgl. R 25 Abs. 3 Satz 3 EStR 1990). Demgegeniiber zeich-
nen sich die Geldbuflen durch ihren Sanktionscharakter aus. Schépfen sie dari-
ber hinaus auch einen rechtswidrig erlangten wirtschaftlichen Vorteil (§ 17
Abs. 4 OWiG) oder — so die bisher hM — den durch die Tat erlangten Mehrerlos
(§ 38 Abs. 4 GWB) ab, so ist der Anwendungsbereich des Satzes 4 eréffnet.

b) Aufteilung der Geldbullen

GeldbuBlen haben idR einen repressiven Charakter, dienen gleichzeitig aber auch
der Gewinnabschopfung und der Vorbeugung unlauteren Gewinnstrebens bei
einer wirtschaftlichen Betitigung. Die GeldbuBle ist bezogen auf den abschop-
fenden Teil ,,nur der Form nach Sanktion® (BFH v. 21.10.1986 — VIII R 1/85,
BFH/NV 1987, 152; v. 9.6.1999 — I R 100/97, BStBL. II 1999, 658).
S. zu dieser Doppelfunktion insbes. § 17 Abs. 4 Satz1 OWIG (§ 13 Abs. 4 Satz 1
OWIiG aF), an den § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 wegen des Verwendung des Begriffs ,,wirt-
schaftlicher Vorteil” anschlieBt (BFH v. 9.6.1999 — I R 100,97, BStBL. 11 1999, 658);
wenn das gesetzliche Hochstmal3 nicht ausreicht, den wirtschaftlichen Vorteil, den der
Titer aus der Ordnungswidrigkeit gezogen hat, zu iibersteigen, so kann dieses Hochst-
maf} dberschritten werden. Auch einer Geldbuf3e nach § 81 GWB kommt regelmiBig
eine Doppelfunktion zu, da sie je nach Anwendungsfall aus einem abschépfenden und
einem rein sanktionierenden Anteil zu einer duBerlich einheitlichen Geldbufle zusam-
mengesetzt ist (FG Miinchen v. 23.10.2003, EFG 2004, 212, aufgeh. durch BFH v.
24.3.2004 — 1 B 203/03, nv.).
Wegen dieses Doppelcharakters der GeldbuBen ist grds. eine Aufteilung erfor-
derlich. Aufzuteilen ist in den Betrag, der auf die Ahndung der rechtswidrigen
und vorwerfbaren Handlung entfillt, und denjenigen, mit dem der rechtswidrig
erlangte wirtschaftliche Vorteil abgeschopft worden ist (R 4.13 Abs. 3 Sitze 1
und 2 EStR 2005). Eine GeldbuBle ohne Ahndungsteil ist nicht vorstellbar (so
auch FG Munster v. 21.7.1997, EFG 1997, 1422, best. durch BFH v. 9.6.1999 —
IR 100,97, BStBL. 11 1999, 658).

c) Aufteilung bei Mehrerlos nach § 38 Abs. 4 GWB aF und nach

§ 81 Abs. 2 GWB aF
Nach § 38 Abs. 4 GWB in der bis zum 26.8.1998 geltenden Fassung und nach
§ 81 Abs.2 GWB in der anschlieBend bis zum 13.7.2005 geltenden Fassung
konnte eine Ordnungswidrigkeit mit einer GeldbuB3e bis zu 500000 €, tber die-
sen Betrag hinaus bis zur dreifachen Hohe des durch die Zuwiderhandlung
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erlangten Mehrerloses geahndet werden (zur Neufassung des § 81 GWB
s. Anm. 1733). Fraglich war dabei, ob dieser Mehrerl6s grds. ein wirtschaftlicher
Vorteil iSv. Satz 4 ist.

BFH v. 9.6.1999 — I R 100/97 (BStBI. II 1999, 658) hat dies zwar verneint. Beide
Grollen weisen nach seiner Auffassung jedoch so enge Bezugspunkte zu einan-
der auf, dass die kartellrechtl. vorgesehene Abschopfung eines ,,Mehrerloses®
idR zugleich als Abschopfung des ,,wirtschaftlichen Vorteils* anzusehen ist.
S. dazu auch sch, DStR 1999, 1521 [1523] mit dem zutreffenden Hinweis, dass dies
streng genommen sogar den Abzug der Bul3e im vollen Umfang zur Folge haben kann,
wenn diese die abgeschopften wirtschaftlichen Vorteile insgesamt nicht tberschreitet.
Um aber dem Ahndungsteil Geltung zu verschaffen, bleibt nach Auffassung des
BFH die Abziehbarkeit nur insoweit erhalten, als die reguliren gesetzlichen
Hochstbetrige der Bufigeldbemessung (also nicht jene um die Mehrerlose er-
hohten Hochstbetrige) tberschritten werden. So bleibt ein nicht abziehbarer
Ahndungsteil immer erhalten.
AA der Kartellsenat des BGH, nach dessen Meinung der Mehrerlts keine von der
Geldbufle abtrennbare, wertneutrale Abschépfungsmafinahme ohne Sanktionscharak-
ter ist, sondern ein Gesichtspunkt fiir die Zumessung der GeldbuBe (vgl. die Wieder-
gabe der Stellungnahme des Kartellsenats im Beschl. des BVerfG v. 23.1.1990 — 1 BvL.
4,5, 6, 7/87, BStBL. 11 1990, 483 [485f.]). So auch FG Ba.-Wirtt. v. 12.1.1996, EFG
1996, 530, rkr., und FG Ba.-Wiirtt. v. 24.4.1997, EFG 1997, 1300, rkr., fiir die Rechts-
lage nach der Gesetzesinderung durch das StAndG 1992.
Stellungnahme: Die Auffassung des BFH ist bei wirtschaftlicher Betrachtung
durchaus nachvollziehbar, weil durch die Finbeziehung des Bemessungsfaktors
,»,Mehrerlos® im Ergebnis auch der Mehrerlos ganz bzw. teilweise abgeschopft
wird. Kritisch bleibt aber anzumerken, dass alle Bemessungsfaktoren — so auch
der des Mehrerloses — unter Klammerwirkung der einheitlichen und unteilbaren
Sanktionierung durch einen BuBigeldbescheid stehen. Die Erhéhung des Buf3-
geldrahmens bis zum dreifachen des erlangten Mehrerléses nach § 38 Abs. 4
Satz 1 GWB aF soll bei schwerwiegenden Wettbewerbsverstéen die Verhin-
gung wirksamer Sanktionen ermoglichen, die dem Unrechts- und Schuldgehalt
der Tat gerecht werden. Der rechtswidrig erlangte Mehretlos kennzeichnet da-
nach das Ausmal3 und das Gewicht der Zuwiderhandlung (BGH v. 24.4.1991 —
KRB 5/90, wistra 1991, 268). UE gilt Satz 4 daher in erster Linie fir die Ab-
schopfung des wirtschaftlichen Vorteils nach § 17 Abs. 4 OWiG.

d) Aufteilung nach Neufassung des § 81 GWB

Durch die 7. GWB-Novelle v. 7.7.2005 ist der bisherige Sondergeldbu3rahmen,
der ,,bis zur dreifachen Hohe des durch die Zuwiderhandlung erlangten Meht-
erloses™ bestand (s. dazu jetzt § 81 Abs. 4 GWB nl), gestrichen worden. Nach
§81 Abs.5 Satz1 GWB nF findet bei der Zumessung der Geldbufie § 17
OWiG mit der Maf3gabe Anwendung, dass der wirtschaftliche Vorteil, der aus
der Ordnungswidrigkeit gezogen wurde, durch die Geldbufle nach § 81 Abs. 4
GWB abgeschopft werden kann. Dient die Geldbuf3e allein der Ahndung, ist
dies bei der Zumessung entsprechend zu berticksichtigen (§ 81 Abs. 5 Satz 2
GWB). Der Gesetzgeber hat damit nunmehr eine fakultative reine Ahndungs-
geldbulle zugelassen (krit. ACHENBACH, wistra 2006, 231 [233]). Nach der — noch
zur alten Rechtslage ergangenen — Rspr. des Kartellsenats des BGH (Urt. v.
25.4.2005 — KRB 22/04, NStZ 2006, 231) hat der BuBigeldrichter bei einem kar-
tellbedingten Mehrerlds auf Grund eigener Ermessensentscheidung zu bestim-
men, welcher Anteil des Bufigelds Ahndungs- und welcher Abschopfungszwe-
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cken dient. Unter Berticksichtigung der dargestellten Neuregelung in § 81 GWB
bleibt damit kritisch anzumerken, dass letztlich der Buligeldrichter tiber die stl.
Abziehbarkeit ,,nach Gutsherrenart™ (so AcHENBACH 220) entscheiden kann.

e) Aufteilung bei EU-Geldbullen

Der BTFinAussch. ist bei der Beratung des sog. GeldbuBlengesetzes (s.
Anm. 1701) zutr. davon ausgegangen, dass die von Organen der EU verhingten
GeldbuBen nicht primir der Gewinnabschépfung dienen (BTDrucks. 10,/1634,
8; FG Bremen v. 18.11.1988, EFG 1989, 185, rkr.).

Zweck der EU-GeldbuBlen: Tatsichlich sind die kartellrechtl. Sanktionen der
EU-Kommission nicht auf einen konkreten Mehrerlés bezogen und auf dessen
Abschopfung gerichtet, sondern dienen vor allem der Ahndung des VerstoB3es
und der Abschreckung potenzieller Nachahmer (vgl. hierzu EuGH v. 7.6.1983 —
Rs. 100-103/80 [Musique Diffusion Francaise], EuGHE 1983, 1825 Tz. 105f.).
Deshalb hingt die Hohe einer zu verhingenden Geldbufle gem. Art. 15 Abs. 2
der VO (EWG) Nr. 17/62 von der Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung
ab. Bei deren Beurteilung ist nicht nur auf die Menge und den Wert der Waren
abzustellen, auf die sich die Zuwiderhandlung erstreckte; vielmehr kann auch
die Wirtschaftskraft des betreffenden Unternehmens bertcksichtigt werden, die
fir den Einfluss dieses Unternechmens auf den Markt von Bedeutung sein kann
(EuGH v. 21.2.1995 — Rs. T-29/92 [SPO u.a.], EuGHE 1995, 11-289 T?. 385; v.
14.5.1998 — Rs. T-327/94 [SCA Holding], EuGHE 1998, 11-1373 T=z. 176). Die
Wirtschaftskraft kann wiederum ua. aus dem Umsatz des Unternehmens abge-
leitet werden (EuGH v. 25.3.1996 — Rs. C-137/95 P [SPO], EuGHE 1996,
1-1611 Tz. 54), und zwar nicht nur aus dem Umsatz auf demjenigen Markt, auf
den sich die Zuwiderhandlung bezieht, sondern ggf. auch aus dem Gesamt-
umsatz (EuGH v. 8.2.1990 — Rs. C-279/87 [Tipp-Ex GmbH & Co. KG],
EuGHE 1990, I-262 Tz. 3). Schlieflich ist anerkannt, dass es fur die Bemessung
der Geldbufle keine abschlieBende Liste von in jedem Fall zu berticksichtigen-
den Kriterien gibt, sondern dass sowohl tiber die Heranzichung als auch tber
die Gewichtung der zu beachtenden Gesichtspunkte jeweils im Einzelfall zu ent-
scheiden ist (FEuGH v. 17.7.1997 — Rs. C-219/95 P [Ferriere Nord], EuGHE
1997, 1-4411 Tz. 33 mwN). Die EG-Geldbufe dient weder insgesamt noch zu
einem abgrenzbaren Teil ausschlieBlich oder vornehmlich der Gewinnabschop-
fung (zum Ganzen auch BFH v. 24.3.2004 — I B 203,/03, BEH/NV 2004, 959).

Abschépfung fraglich: Daher ist problematisch, ob EU-Geldbuf3en tberhaupt
(auch) einen wirtschaftlichen Vorteil abschépfen.

Ablehnend FG Rhld-Pf. v. 15.7.2003, EFG 2003, 1602, tkr.; vgl. auch Kiemv/Kunn,

FR 2004, 206.
BFH v. 24.3.2004 — I B 203/03 (BFH/NV 2004, 959) hat es nunmehr im Rah-
men eines summarischen Verfahrens nach § 69 FGO fir ernstlich zweifelhaft
gehalten, ob eine von der Europiischen Kommission verhingte Geldbuf3e we-
gen wettbewerbswidrigen Verhaltens dem Verbot des BA-Abzugs nach Nr. 8
unterliegt. Er fithrt zur Begrindung aus, dass ungeachtet der Tatsache, dass die
kartellrechtl. Sanktionen der EU-Kommission nicht auf einen konkreten Mehr-
erlos bezogen und auf dessen Abschépfung gerichtet seien, sondern vor allem
der Ahndung des VerstoBes und der Abschreckung potenzieller Nachahmer
dienten, dies nicht ausschliefe, dass die GeldbuBlen zugleich eine Abschépfung
des Mehrerloses und damit des wirtschaftlichen Vorteils iSv. Nr. 8 Satz 4 be-
witkten. Insbes. hei3e es in den fiir die BuBgeldbemessung maligeblichen ,,Leit-
linien* der EU-Kommission (ABL. EG 1998 Nr. C 9, 3) ausdricklich, dass als
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»erschwerender Umstand® die Notwendigkeit angesehen werden koénne, den
Betrag der unrechtmiBig erzielten Gewinne zu tibertreffen; insoweit bestehe ein
zumindest mittelbarer Zusammenhang zwischen Mehretlos und Hohe der Geld-
buBe. Uberdies konne allgemein bei der Beurteilung der Schwere der Zuwider-
handlung der Gewinn beriicksichtigt werden, den das Unternehmen aus seinem
Verhalten habe ziehen konnen (Hinweis auf EuGH v. 21.10.1997 — Rs.
T-229/94 [Deutsche Bahn|, EuGHE 1997, 11-1689 T=z. 127).

Stellungnahme: Trotz der lediglich summarischen Prifung hat sich der BFH
bereits in einer Weise mit der Bemessung von Buligeldern bei KartellverstoBen
durch die Europdische Kommission auseinander gesetzt, die keine wesentlichen
Anderungen in einem spiteren (Hauptsache-) Verfahren erwarten lisst. Der
Entscheidung ist vorbehaltlos zuzustimmen. Ausgehend davon, dass das Euro-
parecht ein Rechtssystem eigener Art begriindet und die Auslegung eines euro-
parechtl. Begriffs (hier: ,,Geldbufle®) nur aus dem Europarecht selbst heraus
vollzogen werden kann, sprechen nicht nur die vom BFH erwihnten Leitlinien
der EU-Kommission (sowie der dort in Bezug genommene 21. Bericht tber die
Wirtschaftspolitik, Tz. 139) eine deutliche Sprache. Auch der EuGH hat die ab-
schopfende Funktion einer KartellgeldbuB3e bereits anerkannt, etwa im TFall
HFernwirmetechnik (EuGHE v. 20.3.2002 — Rs. T-9/99, EuGHE 2002, II-
1487 Tz. 455; vgl. dazu auch KiegLer, DStR 2004, 1974 [1997], und Krein/
Kunn, FR 2004, 206 [208]).

Angesichts der mittlerweile exorbitant hohen BufBlen der Kommission sind da-
mit weitere Rechtsstreitigkeiten unausweichlich, wenn es nimlich um die Er-
mittlung des abziehbaren Teils geht. Die Kommission wird auch in Zukunft
keine — aus ihrer Sicht nicht notwendige und auch nicht sinnvolle — Aufteilung
in einen Abschépfungs- und Ahndungsteil vornehmen wollen, und so bleibt nur
die Moglichkeit der Schitzung. Dies konnte etwa in der Weise geschehen, aus-
gehend von den Preislisten der betroffenen Unternehmen die wihrend des Be-
stehens des Kartells gewihrten Preisnachlisse zu ermitteln und diese denen
nach Beendigung des Kartells gegentiber zu stellen. Soweit das BuBigeld diese
Differenz (den potenziellen Mehrgewinn) tiberschreitet, ist dieser Betrag als im
BulBigeld enthaltener Strafanteil nicht abziehbar (zum Ganzen Hann, jurisPR-
SteuerR 17/2004 Anm. 3).

2. Kein Abzug der auf den wirtschaftlichen Vorteil entfallenden
Steuern vom Einkommen oder Ertrag als weitere Voraussetzung
fiir den Betriebsausgabenabzug

Das Abzugsverbot greift nach Satz 4 nur dann nicht ein, wenn neben der Ab-
schopfung die auf den wirtschaftlichen Vorteil entfallenden Steuern nicht vom
Einkommen oder Ertrag abgezogen worden sind. Beide Voraussetzungen miis-
sen also kumulativ zum Bilanzstichtag objektiv erfillt sein (BFH v. 15.3.2000 —
VIII R 34/96, BFH/NV 2001, 297; FG Rhld.-Pf. v. 15.7.2003, EFG 2003, 1602,
rkr.).

Darlegungs- und Feststellungslast: Der Stpfl. hat den Nichtabzug durch ge-
eignete Unterlagen glaubhaft zu machen (R 4.13 Abs. 3 Satz 3 EStR 2005). Thn
trifft nach den allgemeinen Beweislastregeln insoweit die Feststellungslast (FG
Ba.-Wirtt. v. 18.11.1993, EFG 1994, 608, rkr.; OFD Nirnb. v. 15.9.1992, StEK
EStG § 4 BetrAusg. Nr. 392; BLomica/Wiep, § 4 Rn. 890). Es reicht aus, wenn
die ertragstl. Belastung im Wege der Schitzung berticksichtigt worden ist (R 24
Abs. 3 Satz 2 EStR 1996).
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§4 Anm. 1733-1735 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8: Abzugsverbot

Abschluss des Besteuerungsverfahrens: Nach neuerer Rspr. des Kartell-
senats des BGH (Utt. v. 25.4.2005 — KRB 22/04, NStZ 2000, 231) sind die auf
den — gesondert auszuweisenden — Abschopfungsteil entfallenden Steuern nur
dann mindernd zu beriicksichtigen, wenn das Besteuerungsverfahren bereits be-
standskriftig abgeschlossen ist. Die Entscheidung ist zu begriilen. Fiir den Tat-
richter in BuBlgeldsachen bedeutet dies, dass er in den Urteilsgriinden darzulegen
hat, welcher Anteil des als BuBigeld verhingten Betrags die von ihm festzulegen-
de Ahndung betrifft und welcher Teil der bloBen Abschépfung dient, hinsicht-
lich dessen er Gberprifen muss, ob fiir den VZ, in dem die abzuschopfenden
Erlose erzielt wurden, das Besteuerungsverfahren bereits durch einen bestands-
kriftigen Bescheid beendete wurde. Nur wenn das Besteuerungsverfahren end-
gtiltig abgeschlossen ist, berticksichtigt der Buligeldrichter die hierauf entfallene
stl. Belastung und mindert insoweit den Abschopfungsbetrag. Ist die Veranla-
gung noch nicht bestandskriftig durchgefiihrt, kann der Tatrichter eine eventu-
elle stl. Belastung eines Abschopfungsteils unberticksichtigt lassen. Dies ist dann
Sache der Finanzbehérden (BGH v. 21.3.2002 — 5 StR 138/01, NJW 2002,
2257). Dadurch wird der Bufigeldrichter von stl. Fragen weitgehend entlastet.

Geldbuflen, die wegen EU-Wettbewerbsrechtsverstoen anfallen, werden
nach stindiger Verwaltungspraxis der Kommission und der europidischen Ge-
richte ,,brutto festgesetzt, also ohne Berticksichtigung der strechtl. Auswirkun-
gen in den einzelnen Mitgliedsstaaten (LUDEKE/Skara, BB 2004, 1436 [1440],
unter Hinweis auf EuGH v. 15.7.1970 — Rs. C-44/69, EuGHE 1970, 733, wo-
nach die EU-Kommission nicht verpflichtet ist, die Unterschiede zwischen dem
Steuerrecht der Mitgliedstaaten zu berticksichtigen). Die ausnahmsweise Zulds-
sigkeit des BA-Abzugs ist daher im Fall der Vorteilsabschopfung (s. Anm. 1732)
gegeben.

3. Gewinnerhéhung bei Riickzahlung abziehbarer Geldbuflen
(Satz 4 Halbs. 2)

Da im tatbestandlichen Anwendungsbereich der Nr. 8 Satz 4 Halbs. 1 das Ab-
zugsverbot nicht gilt, ist in folgerichtiger Umkehrung dazu die Riickzahlung
einer GeldbuBe gewinnerhéhend anzusetzen (Satz 4 Halbs. 2). Das bedeutet:
Nach Satz 4 sind Zahlung und Riickzahlung einer Geldbufle gewinnwirksam.

VI. Rechtsfolge der Nr. 8

Abzugsverbot als Rechtsfolge: Sind betrieblich veranlasste Geldbuf3en, Ord-
nungsgelder etc. nach MaBigabe des tatbestandlichen Anwendungsbereichs gem.
Nr. 8 nicht abziehbar, so dirfen die Aufwendungen den Gewinn nicht mindern.
Wird daher zB anlisslich einer Betriebspriifung festgestellt, dass entgegen dem
Abzugsverbot ein entsprechender Aufwand verbucht bzw. als BA angesetzt
worden ist, so muss der Betrag im Fall der Gewinnermittlung nach Abs. 1, 4
dem Gewinn auflerhalb der Bilanz bzw. bei der Einnahmentiberschussrechnung
nach Abs. 3 den BE hinzugerechnet werden (KSM/SonN, § 4 Rn. N 86).

Auch keine Riickstellung: Der Ausschluss vom steuermindernden Abzug be-
deutet zugleich, dass das Drohen einer solchen Geldbuf3e usw. nicht die Bildung
einer gewinnmindernden Ruckstellung rechtfertigt (BFH v. 24.3.2004 — I B
203/03, BFH/NV 2004, 959; FG Rhld.-Pf. v. 15.7.2003, EFG 2003, 1602, rkr.).
Das bedeutet umgekehrt: Eine Riickstellung ist nur moglich, wenn das Abzugs-
verbot im konkreten Fall Ausnahmen zuldsst (hier: gem. Abs. 5 Satz 1 Nr. 8
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Satz 4 fir die Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils) und die Inanspruch-

nahme hinreichend wahrscheinlich ist.
Zur Riickstellungsbildung bei Kartellrechtsbulle der EG-Kommission BFH v. 24.3.
2004 — 1 B 203/03, BFH/NV 2004, 959: In Hohe der ggf. zu bertcksichtigenden Zah-
lungsverpflichtung aus ciner Geldbulie der EG-Kommission kann ein Stpfl. cine ge-
winnmindernde Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten bereits dann bilden,
wenn die EG-Kommission Untersuchungen bei ihm aufgenommen hat, sein wett-
bewerbswidriges Verhalten entdeckt ist und somit an den mafBgeblichen Bilanzstich-
tagen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit mit einer Inanspruchnahme durch die EG-
Kommission zu rechnen ist.

Einstweilen frei. 17361749
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Anm. 1750 §4

§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8a
[Abzugsverbot fiir Hinterziehungszinsen]
idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 12002, 4210; BStBI. I 2002, 1209)

Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

8a. Zinsen auf hinterzogene Steuern nach § 235 der Abgabenordnung;

Autor: Dr. Carl-Ulrich Hildesheim, Richter am FG, Neustadt

Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend,
Vorsitzender Richter am FG, Cottbus

Inhaltsiibersicht
Anm. Anm.
I. Allgemeine Erlduterun- b) VerfassungsmilBigkeit
gen zu Nr. 8a des Abzugsverbots fir
1. Rechtsentwicklung der H.mterzwhungsz‘?nsen ... 1753
Nr.8a.......oooovnii... 1750 3. Sachlicher und pers6n-
licher Geltungsbereich
2. Bedeutung und Ver- sowie Verhiltnis zu anderen
fassungsmaligkeit Vorschriften ............. 1755
der Nr. 8a II. Tatbestandsvoraussetzun-
a) Bedeutung des Ab- gen und Rechtsfolge des
zugsverbots fir Hinter- Abzugsverbots fiir Hinter-
ziehungszinsen ........ 1752 ziehungszinsen ......... 1760

I. Allgemeine Erlauterungen zu Nr. 8a

Schrifttum: ZELLER, Das Steuerreformgesetz 1990, DStZ 1988, 443; Korn, Ertragsteuer-
liche Beurteilung von Steuerzinsen, Zuschligen und Nebenleistungen nach der Steuer-
reform 1990, KOSDI 1989, 7596; Lupicke, Steuerzinsen, Nebenleistungen und deren
Erstattung im Ertragsteuerrecht nach dem Steuerreformgesetz 1990, BB 1988, 2353;
Gast-DEHAAN, Verfassungswidrigkeit des Abzugsverbots fiir Hinterzichungszinsen, StVij.
1990, 76; StrECkK/Mack/ScuweDpHELM, Nichtabzugsfihigkeit von Hinterziehungszinsen
verfassungswidrig?, Stbg. 1990, 305; BiLsporrer, Die Verzinsung hinterzogener Steuern,
Inf. 1992, 321; KLOS, Entstehen von Hinterzichungszinsen und ihre steuerliche Nicht-
abzugsfihigkeit, KFR F. 4 KStG § 10, 1/1995, 317; DORN, Betriebsausgaben und Steu-
erhinterzichung, Stbg. 1996, 153; STOLLENWERK, Ausweitung der Gewerbesteuer durch das
UntStRefG 2008, GmbH-StB 2007, 313.

1. Rechtsentwicklung der Nr. 8a

Rechtslage vor Einfiigung der Nr. 8a: Die ertragstl. Behandlung von stl. Ne-
benleistungen, zu denen nach §3 Abs. 3 AO auch Hinterzichungszinsen iSv.
§ 235 AO gehoren, folgte vor dem StReformG 1990 der Behandlung der zu-
grunde liegenden Steuer (Abschn. 121 Abs. 1 EStR 1990, Abschn. 43 KStR
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§4 Anm. 1750-1753 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8a: Hinterziechungszinsen

1990). Demnach waren Hinterziehungszinsen auf Betriebssteuern abzichbar,
solche auf Personensteuern (so etwa die ESt., KSt. und VSt.) sowie die USt. auf
den Eigenverbrauch hingegen nicht, § 12 Nr. 3 (zum Ganzen vgl. Aprrz, StBp.
1992, 90 [92]).
StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL. I 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224): Nr. 8a
wurde eingefiigt und galt erstmals fir das Wj., das nach dem 31.12.1989 endet
(§ 52 Abs. 5 idF des StReformG 1990). Die Vorschrift gilt auch fiir Hinterzie-
hungszinsen, die im Zusammenhang mit vor diesem Stichtag begangenen Hin-
terzichungshandlungen stehen. Entscheidend ist, ob sich die Hinterziehungszin-
sen nach allgemeinen Gewinnermittlungsgrundsitzen nach dem Stichtag auswit-
ken wiirden (BFH v. 16.2.1996 — 1 R 73 /95, BStBL. 1I 1996, 592, dort I1.C.1.).
StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. I 1992, 2; BStBL T 1992, 146): Die Regelung
zur sinngemiBen Anwendung einiger der Tatbestinde des {4 Abs.5 in §9
Abs. 5 wurde um die Nr. 8a erginzt.

In der ,,bei der Gesetzgebung tiblichen Hektik® (Lopicke, BB 1988, 2353 [2355]) war

im StReformG 1990 iibersehen worden, eine Regelung fiir die Abzichbarkeit von Hin-
terziechungszinsen auf Steuern, die als WK abziehbar sind, zu treffen.

Einstweilen frei.

2. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit der Nr. 8a

a) Bedeutung des Abzugsverbots fiir Hinterziehungszinsen

Nr. 8a schrinkt das im EStRecht geltende objektive Nettoprinzip — wie § 4
Abs. 5 insgesamt (Anm. 1102) — insoweit ein, als Hinterziehungszinsen stl. Ne-
benleistungen iSd. § 3 Abs. 3 AO fiir abziehbare Steuern wie etwa bisher die
GewSt. (s. aber jetzt den seit 1.1.2008 anwendbaren Abs. 5b), USt. oder Ver-
kehrsteuern sind. Weil vor Einfiigung des Nr. 8a Hinterziechungszinsen auf Be-
triebssteuern abziehbar waren, sah der Gesetzgeber Handlungsbedarf, damit die
Hinterzichungszinsen nicht anders behandelt werden als die nach Nr. 8 nicht
abzichbaren Geldbufien.

Das Abzugsverbot hat Sanktionswirkung (Anm. 1753).

b) VerfassungsmiBigkeit des Abzugsverbots fiir Hinterziehungszinsen

Das Abzugsverbot ist im Schrifttum kritisiert worden. Die kritischen Wiirdigun-
gen reichen von Bedenken bis hin zum Einwand der Verfassungswidrigkeit.

Die mangelnde Systemgerechtigkeit der Nr. 8a kritisierte BORDEWIN (in
B/B, §§ 4-5 Rn. 223m). Der Gesetzgeber berufe sich auf eine Gleichbehand-
lung von GeldbuBen und Hinterziechungszinsen (BTDrucks. 11,/2536, 77; s.
auch Anm. 1752), obwohl es an einem inneren Zusammenhang fehle. Hinterzie-
hungszinsen seien keine Strafe oder Sanktion fiir Fehlverhalten. Zudem lege die
nach § 235 Abs. 4 AO vorgesechene Anrechnung von Erstattungszinsen gem.
§ 233a AO auf die Hinterziehungszinsen, die fiir den gleichen Zeitraum erhoben
wiirden, nahe, dass der Gesetzgeber beiden Zinsarten keinen unterschiedlichen
Charakter beigemessen habe.

Eine Durchbrechung des Nettoprinzips wird im Schrifttum zT insoweit
angenommen, als Hinterziechungszinsen stl. Nebenleistungen fiir abziehbare
Steuern sind (Gast-pEHAAN, StVj. 1990, 76 ff.; Lopicke, BB 1988, 2353 [2355]).
Dieser Systembruch sei durch sachgerechte Griinde nicht zu rechtfertigen. Das
gelte nicht nur im Hinblick auf den unterschiedlichen Normzweck von Geld-
buBle einerseits und Hinterziechungszinsen anderseits, sondern auch im Hinblick
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auf § 235 Abs.4 AO sowie die unterschiedliche Behandlung von Siumnis-
zuschligen und Hinterziehungszinsen; die — abziechbaren — Saumniszuschlige
seien zwar keine Strafe, wohl aber ein Druckmittel zur Durchsetzung filliger
Steuern (Gast-pEHAAN, StVj. 1990, 76 [78£]).

Ein VerstoB gegen das Gleichheitsgebot und das Ubermafverbot wird
ebenfalls 2T bejaht. Das Abzugsverbot erweise sich aus der Sicht des Betroffe-
nen als ,,Nebenstrafe“, deren Festsetzung noch dazu in der von strafgericht-
lichen Feststellungen unanhingigen Kompetenz der Verwaltungsbehorde liege.
Dies sei gleichheitswidrig (Gast-pEHAAN, StVj. 1990, 76 [79]). Die unterschied-
liche Behandlung der Zinsen stelle tiberdies einen Verstof3 gegen das Prinzip der
GleichmiBigkeit der Besteuerung dar (Gast-pEHaaN, StVj. 1990, 76 [79]). Abge-
sehen davon sei sei der Zinsvorteil (,,Bruttobetrag der Zinsen®) nach § 235 AO
zu verzinsen; mithin konne die Steuetlast nicht beim Zinssatz selbst berticksich-
tigt werden. Deshalb mussten die Hinterzichungszinsen abziehbar sein, um
nicht gegen das UbermaBverbot (Art. 2, 3, 14 GG) zu verstoBen (STRECK/
RAINER/MACK/SCHWEDHELM, Stbg. 1990, 305; im Erg. auch Gast-pEHAAN, StV].
1990, 76 [79)).

Stellungnahme: UE ist die Kritik nicht berechtigt. § 235 AO einerseits und
§§ 233a, 234 und 237 AO andererseits haben den gemeinsamen Zweck, einen
Zinsvorteil beim Steuerschuldner durch die Festsetzung von Zinsen abzuschop-
fen. Diese gemeinsame Zielsetzung schlief3t es aber nicht aus, den durch die Ab-
schopfung beim Steuerschuldner entstandenen Vermogensnachteil je nachdem
unterschiedlich zu behandeln, ob der urspringliche Zinsvorteil auf einer Steuer-
hinterzichung beruht oder in anderer Weise entstanden ist (BFH v. 7.12.1994 —
IR 7/94, BStBL. 11 1995, 477, zum Abzugsverbot nach § 10 Nr. 2 KStG 1990).
Der Gesetzgeber kann und darf also mit dem Abzugsverbot fiir Hinterzichungs-
zinsen einen Sanktionszweck verfolgen (glA LBP/Nacke, §§ 4,5 Rn. 1901;
KSM/S6nN, § 4 Rn. O 4).

Die hiermit einhergehende Einschrinkung des Nettoprinzips ist durch den zu-
lissigen Normzweck (Sanktionierung) gerechtfertigt. Im Ubrigen gilt die Ein-
schrinkung des Nettoprinzips in vergleichbarer Weise fiir die in Abs. 5 Satz 1
Nr. 8 getroffene Regelung, die BVerfG v. 23.1.1990 — 1 BvL 4,5,6,7/87,
BStBL 11 1990, 483 (Einzelheiten s. Anm. 1730), fur verfassungskonform erklirt
hat (so auch BFH v. 7.12.1994 — 1 R 7/94, BStBI. 11 1995, 477).

Der Hinweis auf das UbermaBverbot erweist sich angesichts eines Zinssatzes
von 6 % als nicht stichhaltig. Die Abschopfung des Zinsvorteils kann in Anse-
hung der bankiiblichen Zinssitze — auch in Zeiten der Niedrigzinsphase — nur
als maf3voll bezeichnet werden (vgl. auch BFH v. 27.8.1991 — VIII R 84/89,
BStBL II 1992, 9, unter Hinweis auf Tipke/Krusk, § 235 AO Ra. 1). Zu Recht
weist daher KSM/S6nN, § 4 Rn. O 4, darauf hin, dass der Vorteil damit im Erg.
nur teilweise abgeschopft wird.

Finstweilen frei.

3. Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich sowie Verhiltnis zu
anderen Vorschriften

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift gilt nicht nur fir Gewinneinkiinf-

te, sondern seit 1992 iiber § 9 Abs. 5 auch fiir Uberschusseinkiinfte (BFH v.

9.12.2003 — VI R 35/96, BStBI. 1T 2004, 641); sie gilt daneben (von Beginn an)

iber § 8 Abs. 1 KStG auch fiir die KSt. Das Abzugsverbot gilt nur fiir betrieb-

lich veranlasste Hinterzichungszinsen (Anm. 1760). Zinsen auf die Hinterzie-
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hung von Personensteuern stellen schon keine BA dar. Nur nach § 235 AO fest-
gesetzte Hinterziehungszinsen werden erfasst. Abziehbar sind damit grds. im
Ausland festgesetzte Hinterzichungszinsen, soweit die Voraussetzungen fiir ei-
nen BA-Abzug im Inland vorliegen (dhnlich bei Nr. 8, vgl. Anm. 1718).

Das Abzugsverbot nach Nr. 8a erstreckt sich nicht auf Haftungen fiir fremde
Steuerschulden, und zwar auch nicht, soweit sich die Haftung auf Hinterzie-
hungszinsen bezieht (BFH v. 9.12.2003 — VI R 35/96, BStBl. 11 2004, 641).

Personlicher Geltungsbereich: Nr. 8a gilt uneingeschrinkt fir unbeschrinkt
Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1-2; werden Personen als unbeschrinkt stpfl. nach § 1 Abs. 3
behandelt, so kommt Nr. 8a nur dann zur Anwendung, wenn sich die Hinterzie-
hungszinsen auf inlind. Einkiinfte iSd. § 49 beziehen. Zur Anwendung bei nach
§ 1a als unbeschrinkt stpfl. zu behandelnden Personen und beschrinkt Stpfl.
s. Anm. 1109.

Verhiltnis zu § 12 Nr. 3: Nr. 8a erfasst nur Hinterzichungszinsen fiir hinterzo-
gene betrieblich veranlasste Steuern. Hinterzichungszinsen auf Personensteuern
(ESt., LSt., Annexsteuern, KSt.) unterliegen dem Abzugsverbot in § 12 Nr. 3
(s. auch Anm. 1760).

1756—1759 Einstweilen frei.

1760

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abzugsverbots
fiir Hinterziehungszinsen

Alle Abzugsverbote nach Abs. 5 Satz 1 — so auch das nach Nr. 8a — gelten nur
fir Aufwendungen, die BA sind (vgl. ndher Anm. 1128 und 17006).

Betriebliche Veranlassung: Voraussetzung fir die Anwendung des Abzugs-
verbotes nach Nr. 8a ist demnach das Vortliegen von betrieblich veranlassten
Hinterziechungszinsen. Betrieblich veranlasst konnen aufgrund der Akzessorietit
der Hinterzichungszinsen im Verhiltnis zu den hinterzogenen Steuern nur dieje-
nigen Zinsen nach § 235 AO sein, die fiir hinterzogene betrieblich veranlasste
Steuern, also hinterzogene Betriebssteuern anfallen.

Siehe BTDrucks. 11,2536, 77; Scamipt/Heinicke XXVI. § 4 Rn. 605; KSM/S6HN,

§ 4 Ra. O 8 und O 10; Bromicu/Wiep, § 4 Rn. 896.
Zu den Betriebssteuern gehoéren im Wesentlichen die GewSt. (s. aber den seit
1.1.2008 anwendbaren Abs. 5b), grds. die USt. (BFH v. 24.11.1983 — IV R 22/81,
BStBI. 1T 1984, 301) einschl. Einfuhrumsatzsteuer und Erwerbsteuer, Grundsteu-
er auf betriebliche Grundstiicke, Kfz.-Steuer auf betriebliche Fahrzeuge sowie die
Grunderwerbsteuer fiir die Anschaffung betrieblichen Grund und Bodens.

Zur Aktivierungspflicht dieser letztgenannten Kosten vgl. BFH v. 14.1.1992 — IX R

226/87, BStBL 11 1992, 469; zu weiteren speziellen Betriebssteuern vgl. KSM/S6HN,

§ 4 Rn. E 1200 ,,Steuern®.
Demgegentiber unterliegen Zinsen auf Personensteuern und die Umsatzsteuer
fir Umsitze, die Entnahmen sind, bereits dem Abzugsverbot nach § 12 Nr. 3.
Rechtsfolge: Sind die hinterzogenen Zinsen betrieblich veranlasst, so diirfen
sie den Gewinn nicht mindern. Wird etwa im Rahmen einer Betriebspriifung ei-
ne gegenteilige Verbuchung festgestellt, so ist der Betrag im Fall der Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 1, § 5 dem Gewinn auB3erhalb der Bilanz und bei der Ein-
nahmen-/Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 den BE hinzuzurechnen.

1761-1799 Einstweilen frei.
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Anm. 1800 §4

§4 Abs.5 Satz1 Nr.9
idF des EStG 1997 v. 16. 4. 1997 (BGBL. 1, 821; BStBL I; 415)

[Abzugsverbot fir Ausgleichszahlungen
an auflenstehende Anteilseigner]

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diitfen den Gewinn nicht mindern:

9. Ausgleichszahlungen, die in den Fillen der §§ 14, 17 und 18 des Kot-
perschaftsteuergesetzes an aullenstehende Anteilseigner geleistet wet-
den;

Autor: Bernd Ritke, Richter am FG, Dipl.-Finanzwirt, Cottbus/Miinchen
Mitherausgebet: Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Richter am BFH, Miinchen

Inbaltsiibersicht
Anm. Anm.
I. Alligemeine Erliuterungen II. Tatbestandsvoraussetzun-
zu Nr. 9 gen und Rechtsfolge des
Abzugsverbots fiir Aus-
gleichszahlungen
1. Rechtsentwicklung der Nr. 9 1800 1. Begtiff der Ausgleichszah-
lnogen ... 1807
2. In den Fillen der §§ 14, 17
2. Bedeutung der Nt. 9 ...... 1801 und 18 KStG geleistete Aus-
gleichszahlungen . ........ 1808
3. Geltungsbereich der Nr. 9.. 1802 3. An auBenstchende Anteils-
eigner geleistete Ausgleichs-
zahlungen .............. 1809
4. Vethiltnis zu anderen Vor- 4. Rechtsfolge: Abzugsverbot
schriften. ............ ... 1803 fiir Ausgleichszahlungen ... 1810

I. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 9

Schrifttum: JanBerg, Dividendengarantien fir Minderheitsgesellschafter bei Organver-
hiltnissen, DB 1954, 668; FLume, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, DB 1956,
162; Tarer, Die korperschaftsteuetliche Otrganschaft, StKongrRep. 1971, 179, 206;
ScaMIpT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 5. Aufl. 1999, Rdnr. 695 ff.; Wirt, Die Or-
ganschaft im Ertragsteuerrecht, 1999, Abschn. D. 3, 260 £f.

1. Rechtsentwicklung detr Nt. 9

StAndG v. 15. 8. 1969 (BGBL. 1, 1182; BStBL. I, 471): Durch § 4 Abs. 7 wurde
erstmals ein Abzugsvetbot fit Ausgleichszahlungen in den Fillen des §7a
KStG aF, der Vorgingetvorschtift zu § 16 KStG, mit Wirkung ab VZZ 1969 cin-
gefiihrt.
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1801

1802

§4 Anm. 1800-1802 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9: Abzugsverbot

EStRG v. 5. 8. 1974 (BGBL. 1, 1769, BStBL. I, 530): Mit dem EStRG 1975 wut-
den dic nichtabzichbaren BA neu in § 4 Abs. 5 geregelt und der bisherige § 4
Abs. 7 wortlich in § 4 Abs. 5 Nt. 8 aufgenommen.

KStReformG v. 31. 8. 1976 (BGBL 1, 2597; BStBL I, 445): Wegen der Ande-
rung det korperschaftsteuetlichen Organschaftsregelungen ab dem 1. 1. 1977 ist
der Verweis auf § 7a KStG aF dutch die Verweisung auf dic Fille der §§ 14, 17
und 18 KStG etsetzt worden.

EStAndG v. 25.7. 1984 (BGBL I, 1006; BStBL. I, 401): Infolge detr Aufnahme
des Abzugsverbots fiir Geldbuien in § 4 Abs. 5 Nr. 8 ist das Abzugsverbot fiir
Ausgleichszahlungen in § 4 Abs. 5 Nr. 9 iibernommen worden.

2. Bedeutung der Nr. 9

Hat cine KapGes. auf Grund cines Gewinnabfiithrungsvertrags ihren Gewinn an
einen (Haupt-) Gesellschafter abzufiihren, so entsteht bei jhr als Otgangesell-
schaft (OG) kein Handelsbilanzgewinn; eine Ausschiittung von Gewinnanteilen
an auBenstehende Minderheitsgesellschafter ist nicht méglich. Hiufig wird daher
auBenstehenden Gesellschaftern zum Ausgleich eine Dividende garantiert. Nach
§ 304 AktG sind solche ,,Ausgleichszahlungen® an auBenstehende Aktionire so-
gar zwingend vorgeschrieben.

Rechtssytematische Bedeutung: Nr. 9 bestimmt, daBl Ausgleichszahlungen,
die an auBenstehende Anteilseigner geleistet werden, nicht als BA bei der zah-
lenden OG oder beim zahlenden Organtriger (OT) abgezogen werden kénnen.
Sie geh6ren damit zum Einkommen iSv. § 8 Abs. 1 KStG des Organkreises. Das
Abzugsverbot ist deklaratorisch (s. § 4 Anm. 1128), da die Ausgleichszahlungen
auch ohne die Regelung in Nt. 9 nicht bettieblich, sondern gesellschaftsrechtlich
veranlaBt sind und damit eine Einkommensverteilung iSv. § 8 Abs. 3 Satz 1
KStG datstellen. Die kstl. Folgen dieser Einkommensverteilung werden durch
§ 16 KStG erfaBt, s. Anm. 1804.

Vor Einfihrung des Abzugsvetbots wat die Besteuerung der Ausgleichszahlungen bzw.
Dividendengarantie zunichst umstritten (zu den verschiedenen Auffassung s. JANBERG,
DB 1954, 668; Fuume, DB 1956, 462). Die Rspt. des BFH entschied dazu, Zahlungen
auf Dividendengarantien (Ausgleichszahlungen) beeinfluBten nicht das vom Ozgan ab-
zufithrende Ergebnis; wirtschaftlich sei die Zahlung ciner garantierten Dividende so an-
zusehen, als ob der OT der OG die dafiir erforderlichen Betrige zur Verfiigung stelle.
Diese Zahlungen seien daher beim OT als BA abziehbar und bei der OG als eigenes
Einkommen zu verstevetn (BFH v. 27. 11. 1956 I D 1/56 S, BStBL. III 1957, 139). Die
FinVerw. schlof sich im sog. Otganschaftsetla3 dieser Auffassung an, erkannte die Zah-
lungen aber nicht als berticksichtigungsfihige Ausschiittungen (§ 19 Abs. 3 KStG aF)
an (FinMin. NRW v. 23. 10. 1959, BStBL I1, 161; aA BFH v. 25.7.1961 I 104/60 S,
BStBL. 111, 483).

Die wirtschaftliche Bedeutung von Ausgleichszahlungen ist riickliufig bei

gleichzeitigem Anstieg der Zahl der Organgesellschaften. Zu den Griinden im

einzelnen s. § 16 KStG Anm. 3 aE.

3. Geltungsbereich der Nr. 9

Ausgleichszahlungen kénnen von det OG oder vom OT geleistet werden. Da-
nach bestimmt sich der sachliche und persénliche Geltungsbereich des Abzugs-
verbots.

Personlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift gilt nur fiir die an einem Or-
gankreis beteiligten Gesellschaften, da allein diese Ausgleichszahlungen an au-
Benstehende Anteilseigner leisten kénnen. Im einzelnen erfaBt Nr. 9 damit:
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fiir Ausgleichszahlungen Anm. 1802-1803 §4

> Organgesellschaften, die infolge ihres Sitzes und ihrer Geschiftsleitung im Inland
(§§ 14 Satz 1, 17 Satz 1 KStG) unbescht. stpfl. iSv. § 1 Abs. 1 KStG sind,

> Organtriger, die die Voraussetzungen des § 14 Satz 1 Nr. 3 KStG etfilllen (zu
den Einzelheiten s. § 14 KStG Anm. 151 ff)) und dementsprechend der un-
beschr. StPflicht untetliegen, sowie

> Inlindische Zweigniederlassungen, die von einem auslindischen gewerblichen Un-
ternchmen als OT unterhalten werden und im Handelstegister cingetragen
sind (§ 18 KStG); die Zweigniedetlassung kann entweder der beschrinkten
EStPflicht gem. § 49 Abs. 1 Nt. 2 Buchst. a unterliegen, wenn der auslindi-
sche OT eine natiitliche Person oder PersGes. ist, odet aber von der be-
schrinkten KStPflicht nach § 2 Nr. 1 KStG etfaBt werden, wenn der auslindi-
sche OT eine KapGes. ist.

Auf die StPflicht der Empfinger der Ausgleichszahlungen kommt es hingegen

fiir das Abzugsvetbot nicht an, weil Nr. 9 keine Regelung fiir sie enthilt; aller-

dings ist bei auslindischen Anteilseignern eine Antechnung der bzgl. der Aus-

gleichszahlungen einbchaltenen KSt. im Ausland idR nicht méglich (s. § 16

KStG Anm. 4).

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift hat infolge ihrer Geltung fiir OT
und OG iiber § 8 Abs. 1 KStG vorrangig Bedeutung fiir die KSt., da OG stets
und OT idR KapGes. sind (s. Anm. 1808).

Estl. kommt Nr. 9 nur zur Anwendung bei Ausgleichszahlungen leistenden Or-
gantrigern, die gewerbliche Einkiinfte iSv. § 15 erzielen (§ 14 Satz 1 KStG) und
nicht juristische, sondern natiitliche Personen oder PersGes. sind. Brzielen die
natiitlichen Personen odet die PersGes. nichtgewerbliche Einkiinfte, etwa gem.
§ 18 oder § 13, so gilt Nr. 9 nicht, weil sic nach § 14 Satz 1 KStG nicht OT sein
konnen und damit keine Ausgleichszahlungen leisten konnen (BFH w
12. 8. 1965 IV 322/64 U, BStBL. I1, 589; BFH v. 21. 6. 1972 I R 82,/70, BStBL II,
722, unter 2. der Griinde). Des weiteren kann Nt. 9 estl. noch fiir Ausgleichs-
zahlungen leistende bescht. stpfl. Zweigniedetlassungen iSv. § 18 in Betracht
kommen, wenn der auslindische OT ein Petsonenunternehmen ist und die in-
lindische Zweigniedetlassung damit der beschr. EStPflicht gem. §49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a, § 50 Abs. 1 untetliegt (vgl. Bromica/DanerLsing, KStG, § 18
Rn. 2).

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Das Abzugsvetbot fiir Ausgleichszahlungen steht im Verhiltnis zu kérperschaft-
steuer-, handels- und gesellschaftstechtlichen Regelungen zur Organschaft. Als
estrechtl. Regelung gilt Nr. 9 gemill § 8 Abs. 1 KStG in seinem vorwiegenden
Anwendungsbereich, dem KStRecht (s. Anm. 1802 ,sachlicher Geltungsbe-
reich®).

Verhiltnis zu § 16 KStG: Wihtend Nt 9 die Nichtabziehbarkeit der Aus-
gleichszahlungen als BA regelt, stellt § 16 KStG die Zutechnung der nicht als
BA abziehbaren Ausgleichszahlungen und der entsprechenden Ausschiittungs-
belastung allein bei der OG sichet (s. auch § 16 KStG Anm. 3 und 10 und we-
gen der unterschiedlichen Rechtsfolgen beider Vorschriften Anm. 1810).
Verhiltnis zu § 31 KStG: Ausgleichszahlungen gehoren nicht zu den nichtab-
ziehbaren Ausgaben iSv. § 31 Abs. 1 Nt. 4 KStG (s. § 31 KStG Anm. 17), da
dem die Regelung des § 16 KStG entgegensteht, so daBl — jedenfalls bei inlindi-

schen Anteilseignern — die Anrechnung der entsprechenden KSt. gewihrleistet
ist {s. § 16 KStG Anm. 8 und 10).
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§4 Anm. 1803-1807 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9: Abzugsverbot

Verhiltnis zu § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB: Handelsrechtlich sind Ausgleichszah-
lungen als Aufwand iSv. § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB auszuweisen (ADS VI, § 277
HGB Ra. 681).

Verthiltnis zu § 304 AktG: Nach § 304 Abs. 1 Satz 1 AktG muB ein Gewinnab-
fithrungsvertrag cinen angemessenen Ausgleich fiir die auBenstehenden Aktio-
nite durch eine auf die Anteile am Grundkapital bezogene wiedetkehrende
Geldleistung (Ausgleichszahlung) vorsehen, dessen Bemessung sich nach § 304
Abs. 2 AktG richtet. Nr. 9 kaiipft wie § 16 KStG mit dem Begtiff der Aus-
gleichszahlungen an diese Regelung an, geht aber von cinem iiber die AG oder
KGaA hinausteichenden Anwendungsbereich aus (s. Anm. 1807 aE). Die amt-
liche Begt., wonach die (Vorginger-) Vorschrift der Nt. 9 die stl. Behandlung
»der ... Ausgleichszahlungen im Sinn des § 304 des Aktiengesetzes® regeln soll,
erweist sich daher als zu eng (BTDrucks. V/3017, 9).

1804—1806 Einstweilen frei.

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge
des Abzugsvetbots fiir Ausgleichszahlungen

1807 1. Begriff der Ausgleichszahlungen

Das Abzugsverbot gilt fir Ausgleichszahlungen, die in den Fillen der §§ 14, 17
und 18 KStG an auBenstehende Anteilseigner geleistet werden. Durch Aus-
gleichszahlungen wird die Voraussetzung der Abfilhrung des gesamten Gewinns
an den OT nicht beeintrichtigt (BMF v. 16. 4. 1991, FR 1991, 329). Damit et-
weist sich die Ausgleichszahlung als einzige gesetzlich vorgesehene Moglichkeit,
die etfordetliche Ergebnisabfithtung an den OT steuerunschidlich zu durchbre-
chen (§ 16 KStG Anm. 3).

Der steuerrechtl. Begriff der Ausgleichszahlungen ist mangels Definition
im EStG oder KStG (ebenso wie bei § 16 KStG) aus der gesellschaftsrechtlichen
Regelung in § 304 AktG abzuleiten. Danach ist bei Gewinnabfithrungs- und Be-
hetrschungsvertrigen fiir die auBenstehenden Aktionire (s. Anm. 1808) eine auf
die Anteile am Grundkapital bezogene wiedetkehtende Geldleistung (Aus-
gleichszahlung) vorzusehen. Damit soll den Anteilseignern, die sich als Minder-
heit nicht gegen die finanzielle Fingliederung ihter Gesellschaft in den Organ-
kreis wehren konnen, ein finanzieller Ausgleich dafiir gewihtt werden, dal3 der
Gewinn der OG an den OT abgefiihrt und ihr Dividendenanspruch damit ent-
wertet witd; man spricht insoweit auch von einer ,,Dividendengarantie” (Knos-
BE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 712); wegen wei-
terer Einzelheiten s. § 16 KStG Anm. 31f.

Abgrenzung zum gesellschaftsrechtl. Begriff der Ausgleichszahlung: Der
Begtiff der Ausgleichszahlungen in Nr. 9 geht — wie auch bei § 16 KStG — iiber
den gesellschaftsrechtlichen Begriff des § 304 Abs. 1 AktG hinaus. Denn er er-
faBit nicht nur Ausgleichszahlungen an Aktiondre durch eine AG odet KGaA,
sondetn — wie sich aus dem Verweis auf die §§ 17, 18 KStG sowie aus der For-
mulierung ,,an auBenstehende Anteilseigner™ ergibt — auch Ausgleichszahlungen,
die gem. § 17 KStG von anderen KapGes. (insb. einer GmbH), von PersGes. (s.
Anm. 1802 ,,Sachlicher Geltungsbereich®) oder von inlindischen Zweigniedet-
lassungen iSv. § 18 KStG an ihre auBBenstehenden Anteilseigner geleistet werden.
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fiir Ausgleichszahlungen Anm. 1808-1809 §4

2. In den Fillen der §§ 14, 17 und 18 KStG geleistete
Ausgleichszahlungen

Durch den Verweis auf die Fille der §§ 14, 17 und 18 KStG ergibt sich, dag die
Ausgleichszahlungen im Rahmen eines kstl. Organschaftsverhiltnisses geleistet
werden miissen. Die verwiesenen Vorschriften regeln die Voraussetzungen det
kstl. Organschaft (§ 14 KStG) und die Esrweiterung des Anwendungsbereichs
fiir Organgesellschaften auf andere KapGes. als AG oder KGaA (§ 17 KStG)
sowie die Exweiterung des Kreises det OT auf bestimmte auslindische gewetb-
liche Unternehmen (§ 18 KStG).

Voraussetzungen der Organschaft (§ 14 KStG): Nach § 14 KStG setzt eine
Organschaft die finanzielle, witrtschaftliche und organisatorische Eingliederung
der OG in das Unternehmen des OT voraus. Aufgrund des zwischen ihnen be-
stehenden Gewinnabfithrungsvertrags fithrt die OG den Gewinn an den OT ab.
Da hierdurch die Dividendenanspriiche der Minderheitsgesellschafter, die an
dem OT nicht beteiligt sind, geschmilert werden, erhalten sie Ausgleichszahlun-
gen iSv. § 304 AktG, die vom Abzugsverbot der Nr. 9 erfaBt werden.

OT kann nach § 14 Satz 1 KStG jedes inlindische gewerbliche Unternehmen
sein; auf die Rechtsform kommt es nicht an, so daB auch natiitliche Personen
oder PersGes., die gewetbliche Einkiinfte erzielen, OT sein kénnen. Die OG
muB hingegen nach § 14 Satz 1 KStG eine AG oder KGaA sein. Durch § 17
und § 18 KStG witd jedoch die Gruppe der OT und OG erweitert.

Andere KapGes. als Organgesellschaft (§ 17 KStG): Die in Nr. 9 verwiesene
Regelung des § 17 KStG etweitert den Kreis der in § 14 Satz 1 KStG genannten
Rechtsformen fir OG in der Weise, daB auch andere KapGes. — hierzu zihlt
insbesondete die GmbH — OG secin kénnen. Damit werden auch die von
GmbH-OG oder von deten OT geleisteten Ausgleichszahlungen an die aulen-
stehenden Anteilseignet der GmbH-OG vom Abzugsverbot der Nr. 9 erfaft.

Auslindische Organtriger (§ 18 KStG): Die Vorschrift erweitert den Kreis
det OT auf auslindische Untetnehmen, sofern sie eine inlindische, im Handels-
register eingetragene Zweigniedetlassung untethalten und die inlindische OG
verpflichtet ist, ihren ganzen Gewinn an den auslindischen OT abzufiihren. Das
Abzugsverbot det Nr. 9 gilt in diesem Fall fur Ausgleichszahlungen, die von det
inlindischen OG oder von der inlindischen Zweigniederlassung an die aullen-
stehenden Anteilseigner der inlindischen OG geleistet werden.

Insoweit unzutreffend: Soun in K/S, § 4 Ran. P 14 sowie LapEMaNN/MEURER, EStG, § 4

Anm. 755, die von Ausgleichszahlungen der OG an den auskindischen OT sprechen.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Organschaft s. Exl. zu §§ 14, 17 und 18 KStG.

3. An aullenstehende Anteilseigner geleistete Ausgleichszahlungen

AuBlenstehende Anteilseigner, an diec Ausgleichszahlungen geleistet werden,
sind alle Gesellschafter dert OG mit Ausnahme des an der OG beteiligten OT
sowie der mittelbar oder unmittelbar von dem Behertschungsvethiltnis profitie-
renden Anteilseigner (zu den Einzelheiten s. § 16 KStG Anm. 31). Entspre-
chend der Erweiterung des Kreises der Organgesellschaften dutch § 17 KStG
auf andere KapGes. als AG oder KGaA (s. Anm. 1808) geht Nr. 9 iiber die ge-
sellschaftsrechtliche Definition in § 304 AktG (,,aulenstehende Aktionire®) hin-
aus, da die Zahlungen etwa auch an GmbH-Gesellschafter geleistet werden kon-
nen.

Ausgleichszahlungen werden geleistet durch die OG (§ 16 Satz 1 KStG)
oder durch den OT (§ 16 Satz 2 KStG), in den Fillen des § 18 KStG koénnen sie
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1810

§4 Anm. 1809-1829 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9: Abzugsverbot

auch durch die inlindische Zweigniedetlassung eines auslindischen gewerb-
lichen Unternehmens etfolgen.

4. Rechtsfolge: Abzugsverbot fiir Ausgleichszahlungen

Dic als BA abgezogenen Ausgleichszahlungen diitfen den Gewinn desjenigen,
der die Ausgleichszahlungen geleistet hat (s. Anm. 1809), nicht mindern (vgl.
WirT in DOTscu/Everseerg/Jost/WitT, KStG, § 16 Ro. 3).

Hinzurechnung zum Gewinn: Die Ausgleichszahlungen sind daher bei Ge-
winnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 5 dem Gewinn auBiethalb der Bilanz hinzuzu-
technen. Bei Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschuirechnung nach § 4
Abs. 3, die allerdings bei OG als KapGes.(s. Anm. 1802, 1808) nicht in Betracht
kommit, sind sie den BE des leistenden OT hinzuzurechnen.

Abgrenzung zur kstl. Zurechnung der Ausgleichszahlungen: Von der vor-
stchend genannten Hinzutechnung zu untetscheiden ist die kstl. Zurechnung
det Ausgleichszahlungen nach § 16 KStG (s. Anm. 1803). Denn diese geht im
Gegensatz zur Hinzurechnung nach Nt. 9 zum cinen stets zu Lasten det OG, al-
so auch dann, wenn die Ausgleichszahlung vom OT (§ 16 Satz 2 KStG) oder
von einet inlindischen Zweigniederlassung eines auslindischen gewerblichen
Unternehmens (§ 18 iVm. § 16 Satz 2 KStG) geleistet wurden (vgl. die Berech-
nungsbeispiele bei § 16 KStG Anm. 51; ScaminT/MULLER/STOCKER, Die Organ-
schaft, 5. Aufl. 1999, Rn. 706 f£.); zum anderen bestimmt sich der Zeitpunkt det
kstl. Zurechnung iSv. § 16 KStG allein nach der tatsichlichen Zahlung und nicht
nach dem Zeitpunkt, in dem sie — etwa bei einer Passivierung als Verbindlichkeit
— gewinnmindetnd verbucht wurden, s. § 16 KStG Anm. 33.

1811-1828 Einstweilen frei.

1829

Damit kommt es in den Fillen, in denen zunichst nur eine Verpflichtung zur
Ausgleichszahlung passiviert witd und die Zahlung erst im folgenden Jahr et-
folgt, zu einem zeitlichen Auseinanderfallen der Rechtsfolgen nach Abs. 5 Nr. 9
einerseits und § 16 KStG andeterseits. Ist Gberdies der OT zur Zahlung ver-
pflichtet (und passiviert er dementsprechend die Verpflichtung), weichen die
Adressaten beider Regelungen voneinandet ab, da sich Abs. 5 Nt. 9 an den OT
richtet, § 16 KStG hingegen an die OG.

Beispiel 1 (ohne SolZ): Der OT verpflichtet sich in 01, Ausgleichszahlungen iHv.
7000 DM zu leisten, die er zum 31. 12. 01 gewinnmindernd als Verbindlichkeit passi-
viert und erst in 02 zahlt.

Ermittlung des zvE OT in 01

handelsrechtlicher Gewinn OT 100000 DM
steuetliche Zurechnungen nach § 4 Abs. 5 Nr. 9 7000 DM
zurechenbares Einkommen der OG 50000 DM
zvE OT in 01 157000 DM
Ermittlung des zvE OG in 01

JahresiiberschuB 0 DM
Gewinnabfithrung an den OT 50000 DM
./. dem OT zuzurechnendes Einkommen - 50000 DM
zvE OG in 01 0 DM
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fiur Ausgleichszahlungen

Ermittlung des zvE OT in 02
handelsrechtlicher Gewinn OT

Anm. 1829-1844 § 4

100000 DM

./.von der OG zu versteuerndes Einkommen gem. § 16 Satz 2 KStG

(Ausgleichszahlungen)
zurechenbares Einkommen der OG
zvE OT in 02

Ermittlung des zvE OG in 02
Jahrestiberschuf3

Gewinnabfithrung an den OT
Ausgleichszahlungen gem. § 16 Satz 2 KStG
+ KSt. gem. § 16 Satz 2 KStG

./. dem OT zuzurechnendes Einkommen
zvE OG in 02 gem. § 16 Satz 2 KStG

— 7000 DM
50000 DM
143000 DM

0 DM

50000 DM
7000 DM
3000 DM

- 50000 DM
10000 DM

Beispiel 2 (ohne SolZ): Nicht der OT, sondern die OG verpflichtet sich in 01, Aus-
gleichszahlungen iHv. 7000 DM zu leisten, die sie zum 31. 12. 01 gewinnmindernd als

Verbindlichkeit passiviert und erst in 02 zahlt.

Ermittlung des zvE OT in 01
handelsrechtlicher Gewinn OT
zurechenbares Einkommen der OG
zvE OT in 01

Ermittlung des zvE OG in 01
Jahrestiberschuf3

Gewinnabfithrung an den OT

steuetliche Zurechnungen nach § 4 Abs. 5 Nr. 9
./.dem OT zuzurechnendes Einkommen

zvE OG in 01

Ermittlung des zvE OT in 02
handelsrechtlicher Gewinn OT
zurechenbares Einkommen der OG
zvE OT in 02

Ermittlung des zvE OG in 02
Jahrestberschul3

KSt. gem. § 16 Satz 1 KStG
Gewinnabfithrung an den OT

./. dem OT zuzurechnendes Einkommen
zvE OG in 02 gem. § 16 Satz 1 KStG

Einstweilen frei.
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100000 DM
57000 DM
157000 DM

0 DM

50000 DM
7000 DM

— 57000 DM
0 DM

100000 DM
43000 DM
143000 DM

0 DM

3000 DM
50000 DM

— 43000 DM
10000 DM

1830-1844
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§ 4 Abs. 5 Satz1 Nr. 10

idF des EStG 1997 v. 16. 4. 1997 (BGBL I, 821; BStBL. I, 415), zuletzt gedndert
durch StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL. 1, 402; BStBL. 1, 304)

[Abzugsverbot fiir Bestechungs- und Schmiergelder]

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diitfen den Gewinn nicht mindern:

10. die Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenhingende Auf-
wendungen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige
Handlung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines
Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer Geldbufle zulaf3t.
*Gerichte, Staatsanwaltschaften oder Verwaltungsbehorden haben Tat-
sachen, die sie dienstlich erfahren und die den Verdacht einer Tat im
Sinne des Satzes 1 begriinden, der Finanzbehorde fiir Zwecke des Be-
steuerungsverfahrens und zur Verfolgung von Steuerstraftaten und
Steuerordnungswidrigkeiten mitzuteilen. *Die Finanzbehérde teilt
Tatsachen, die den Verdacht einer Straftat oder einer Ordnungswid-
rigkeit im Sinne des Satzes 1 begriinden, der Staatsanwaltschaft oder
detr Verwaltungsbehorde mit. “Diese unterrichten die Finanzbehorde
von dem Ausgang des Verfahrens und den zugrundeliegenden Tatsa-
chen.

Autorin: Dr. Petra Bahlau, Richterin am FG, Miinster
Mitherausgeber: Dr. Thomas Stappetfend, Richter am FG, Cottbus
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§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10: Abzugsverbot

Anm. Anm.
II. Rechtsfolgen des Abzugs- D. Mitteilung det Finanzbehérde an
verbots ... 1865 die Staatsanwaltschaft oder die

C. Mitteilung der Gerichte, der Reaiainasbee g Casl)

Staatsanwaltschaften oder der I
Verwaltungsbehorden an die
Finanzbehorde (Satz 2)

. Verdacht einer Tat im Sinne
desSatzes1.............. 1873

II. Mitteilungspflicht ........ 1876
I. Mitzuteilende Tatsachen... 1866

II. Mitteilung fiir Zwecke des
Besteuerungsverfahrens
und zur Verfolgung von
Steuerstraftaten und Steuer-
ordnungswidrigkeiten . . . .. 1869

E. Unterrichtung der Finanzbehor-
de tiber den Verfahrensausgang
durch die Staatsanwaltschaft
oder die Verwaltungsbehorde
Satzd) ................. 1879

A. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 10

Schrifttum: OrreruAUS, Moral im Steuerrecht?, Harzburger Steuerprotokoll 1995, 29;
Sacasser/Jaxoss, Anderungen des Ertragsteuerrechts durch das Jahressteuergesetz 1996 —
Teil I: Einkommensteuergesetz, DStR 1995, 1649; LirtwiN, Manahmen zur Bekimpfung
der nationalen und internationalen Korruption, ZRP 1996, 308; Mapauss, Rickstellungen
fir ,,Schmiergelder, DB 1996, 637; SALzBERGER/ THEISEN, Jahressteuergesetz 1996: Steuer-
liche Beschrinkung der Abzugsfihigkeit von Schmiergeldzahlungen — Ein Windei, DB
1996, 396; Joecks, Abzugsverbot fiir Bestechungs- und Schmiergelder, DStR 1997, 1025;
Leuchr, Die steuetliche Behandlung von ,,Nitzlichen Abgaben® an inlindische und aus-
lindische Empfinger aus Sicht der steuetlichen Betriebspriifung, StBp. 1997, 117, 141;
MULLER-FRANKEN, Das Verbot des Abzugs der ,,Zuwendung von Vorteilen® nach dem
Jahressteuergesetz 1996, StuW 1997, 3; Mussener, Die steuerliche Behandlung von
Schmier- und Bestechungsgeldern im internationalen Vergleich, NWB E 10 Gr. 2, 1205;
Riess, Die Versagung der Abzugsfihigkeit von ,,Schmiergeldern® bei Einstellung des Straf-
verfahrens nach den §§ 153 ff. StPO, wistra 1997, 137; Lirtwin, Aktuelle Entwicklung bei
der steuerlichen Behandlung von Schmier- und Bestechungsgeldern, BB 1998, 2398;
Braun, Das Abzugsverbot fir Schmiergeldzahlungen nach § 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG, DStZ
1999, 644; HorMANN/ZiMMERMANN, Steuetliche Behandlung von Schmiergeldern als Hin-
dernis fur die effiziente Korruptionsbekimpfung, ZRP 1999, 49; KLINGELHOFER, Im Span-
nungsfeld von Steuer- und Steuerstrafrecht: Schmiergelder, StBp. 1999, 309; Park, Die
Ausweitung des Abzugsverbots fiir Bestechungs- und Schmiergelder durch das Steuerent-
lastungsgesetz 1999,/2000,/2002, DStR 1999, 1097; Stant, Schmiergeld: Steuerliche sowie
zivil- und strafrechtliche Probleme, KOSDI 1999, 12022; von Stunr/WALz, Steuetliche
Behandlung von Schmiergeldern, StuB 1999, 118; pies., Die Informationsweiterleitung bei
Verdacht einer steuetlich relevanten Straftat, StuB 1999, 408; Kieser, Die Zuwendung an
Angestellte und Beaufragte im Ausland und das Abzugsverbot des §4 Abs. 5 Nr. 10
EStG, DStR 2000, 949; RanpT, Schmiergeldzahlungen bei Auslandssachverhalten, BB
2000, 1006; RossLEr, Nochmals: Das Abzugsverbot fiir Schmiergeldzahlungen nach § 4
Abs. 5 Nr. 10 EStG, DStZ 2000, 131; Stapr, Steuerliche Folgen der Zuwendung korrum-
pierender Vorteile ab 1999, DB 2000, 1092; WicHTERICH/GLOCKEMANN, Steuer- und straf-
rechtliche Aspekte von Schmiergeldzahlungen an Mitarbeiter von Staatsunternchmen,
INF 2000, 1, 40; DorN, Nichtabzugsfihigkeit von Bestechungsgeldern als Betriebsausga-
ben, DStZ 2001, 736; HeerspiNk, Zum Konflikt zwischen der steuerlichen Mitteilungs-
pflicht des § 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG und dem nemo-tenetur-Prinzip, wistra 2001, 441; Wer-
DEMANN, Zum Abzugsverbot des § 4 Abs.5 Satz 1 Nr. 10 EStG: Erfasst § 299 Abs. 2
StGB auch Auslandssachverhalte?, DStZ 2002, 329.
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fir Bestechungs- und Schmiergelder Anm. 1845-1846 § 4

I. Rechtsentwicklung der Nr. 10

JStG 1996 v. 11. 10. 1995 (BGBL. 1, 1250; BStBI. I, 438): Mit Nr. 10 Satz 1 wur-
de erstmals ein Abzugsverbot fiir Schmier- und Bestechungsgelder geschaffen.
Voraussetzung fur das Abzugsverbot war, dall wegen der Zuwendung oder des
Empfangs der Vorteile eine rechtskriftige Verurteilung nach einem Strafgesetz
erfolgt, das Strafverfahren gem. den §§ 153—154 ¢ StPO ecingestellt oder wegen
der Zuwendung oder des Empfangs der Zuwendung ein BuB3geld rechtskriftig
verhingt worden war. Nr. 10 Satz 2 Halbs. 1 enthielt eine Mitteilungspflicht der
FinBeh. an Staatsanwaltschaft oder Ordnungsbehérde hinsichtlich solcher Tat-
sachen, die den Verdacht einer Tat iSd. Nr. 10 Satz 1 begriindeten. Nach Nr. 10
Satz 2 Halbs. 2 waren im Besteuerungsverfahren Zwangsmittel gegen den Stpfl.
zur Ermittlung dieser Tatsachen unzulissig.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL. 1, 402; BStBI. I, 304): Das Ab-
zugsverbot wurde neu gefal3t. Der Abschlul3 eines Strafverfahrens/die rechts-
kriftige Verhidngung eines Buligelds ist nicht mehr erforderlich. Es gentigt, wenn
durch die Zuwendung der Vorteile rechtswidrig der Tatbestand eines Strafgeset-
zes oder einer Bullgeldvorschrift erfillt wird. Ist nur der Empfang der Vorteile
strafbar/buligeldbewehrt, greift das Abzugsverbot nicht ein. Fir Gerichte,
Staatsanwaltschaften und Verwaltungsbehorden wurde eine Pflicht zur Mittei-
lung von Tatsachen eingefiihrt, die den Verdacht einer das Abzugsverbot auslo-
senden Tat begriinden. Die Mitteilungspflicht der FinBeh. an Staatsanwaltschaft
und Verwaltungsbehorde blieb unberiihrt (nunmehr Nr. 10 Satz 3). Nr. 10
Satz 2 Halbs. 2 wurde gestrichen. Neu eingefiihrt wurde eine Pflicht der Staats-
anwaltschaft und der Verwaltungsbehorde zur Unterrichtung der FinBeh. tber
den Ausgang des Verfahrens (Nr. 10 Satz 4).

II. Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit der Nr. 10

1. Bedeutung

Nr. 10 Satz 1: Der BRat, auf dessen Vorschlag die Einfiihrung des Abzugsver-
bots fiir Schmier- und Bestechungsgelder durch das JStG 1996 (wenn auch mit
2T abweichendem Inhalt) zuriickgeht, begriindete das Abzugsverbot damit, daf3
ein Beitrag zur Bekimpfung der Korruption geleistet sowie Wettbewerbsverzer-
rungen entgegengewirkt und einem Werteverfall in der Gesellschaft begegnet
werden solle (BTDrucks. 13/1686, 18). Mit der Neufassung der Nr. 10 durch
das StEntG 1999,/2000,/2002 sollte die Korruptionsbekimpfung wirksamer ge-
staltet werden, indem die Abhingigkeit des Abzugsverbots vom Abschluf3 eines
Ermittlungsverfahrens bzw. von einer Buflgeldverhingung beseitigt wurde
(Begr. zum Entwurf des StEntlG 1999,/2000,/2002, BTDrucks. 14/23, 169).
Der gewinnmindernde Ansatz von Schmier- und Bestechungsgeldern stellt nun-
mehr eine (versuchte) Steuerhinterzichung dar, wenn durch die Zahlung ein
Straf- oder BuBigeldtatbestand verwirklicht wurde.

Inwieweit das Abzugsverbot in der Praxis Bedeutung erlangen wird, bleibt abzuwarten.

Vgl. zur befiirchteten Verschleierung von Schmiergeldzahlungen Braun, DStZ 1999,
644 (645); Park, DStR 1999, 1097 (1100); SaLzBERGER/THEISEN, DB 1996, 396 (397).

Nr. 10 Satz 2 begriindet — dhnlich wie § 116 AO hinsichtlich des Verdachts von
Steuerstraftaten — eine Mitteilungspflicht fiir Gerichte und Behorden. Nr. 10
Satz 2 trigt dem Umstand Rechnung, dafl die FinBeh. das Vorliegen eciner
rechtswidrigen Tat nunmehr in eigener Zustindigkeit prifen.
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1847

1848

1849

§4 Anm. 1846-1849 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10: Abzugsverbot

Nr. 10 Satz 3 durchbricht das Steuergeheimnis. Im Gegensatz zu § 30 Abs. 4
Nr. 5 AO begriindet Nr. 10 Satz 3 eine Mitteilungspflicht, nicht nur eine Offen-
barungsbefugnis (anders noch der BRat in seiner Stellungnahme zum RegE des
JStG 1996, die ecine Erginzung des §30 Abs.4 Nr.5 Buchst. b vorsah,
BTDrucks. 13/1686, 18). Mit Riicksicht auf die Neufassung des Abzugsverbots
sollte die Mitteilungspflicht der FinBeh. zunichst gestrichen werden (Entwurf
des StEntlG 1999,/2000,/2002, BTDrucks. 14/23, 169f), wurde dann jedoch
aus Grunden der Generalprivention beibehalten (vgl. Bericht des FinAussch.,
BTDrucks. 14/443, 21).

Nir. 10 Satz 4 soll sicherstellen, daf3 die FinBeh. iiber den Ausgang von Ermitt-
lungsverfahren informiert und ihnen die relevanten Tatsachen mitgeteilt wer-
den.

2. Verfassungsmafligkeit

Nr. 10 Satz 1 durchbricht den aus Art. 3 Abs. 1 GG hergeleiteten Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in der Ausprigung des
objektiven Nettoprinzips. Der Zweck der Vorschrift (Bekimpfung der Korrup-
tion) rechtfertigt jedoch — unter Bertcksichtigung des weiten Beurteilungs- und
Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers — diese Durchbrechung;
BromicH/WACKER, § 4 Rn. 298a; FROTSCHER, § 4 Rn. 440; aA SaLzBERGER/THEISEN, DB
1996, 396 (398f). Ausfiihrlich auch MULLER-FRANKEN, StuW 1997, 3 (13ff)) zum Ab-
zugsverbot idF des JStG 1996; die von MULLER-FRANKEN gedullerten verfassungsrecht-
lichen Bedenken hinsichtlich der fehlenden Erfassung der Bestechung auslindischer
Amtstriger durch das Abzugsverbot und des Eingreifens des Abzugsverbots bei einer
Verfahrenseinstellung nach § 153 StPO dirften durch die Ausdehnung der Strafbarkeit
auf Auslandsdelikte (vgl. Anm. 1858) und die Neufassung der Nr. 10 ausgerdumt sein.
Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit von Nr. 10 Satz 1 idF des JStG 1996 bei Verfah-
renseinstellungen nach den §§ 153ff. StPO auch bei Stanr, KOSDI 1999, 12022
(12023); von StunHR/WaLz, StuB 1999, 118 (122); Riess, wistra 1997, 137 (139 f.).

III. Geltungsbereich der Nr. 10

Sachlicher Geltungsbereich: Nr. 10 gilt unmittelbar fir die Gewinneinkunfts-
arten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1-3). Uber § 9 Abs. 5 findet Nr. 10 zudem bei der Ermitt-
lung der UberschuBeinkiinfte entsprechende Anwendung,

Personlicher Geltungsbereich: Hinsichtlich unbeschrinkt und beschrinkt
Stpfl. s. Anm. 1109. Nr. 10 gilt auch fir juristische Personen, die ihren Gewinn
nach dem EStG ermitteln (§ 8 Abs. 1 KStG). Hier soll fir die Frage, ob eine Tat
nach Nr. 10 Satz 1 vorliegt, auf das Verhalten der Organe der juristischen Person
(Geschiftsfithrer, Vorstand) abzustellen sein (Stapr, DB 2000, 1092 [1097];
LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 764; Sonun in K/S/M § 4 Rn. Q 29).

IV. Verhiltnis der Nr. 10 zu anderen Vorschriften:

Verhiltnis zu anderen Abzugsverboten des EStG:

> LVerbiltnis zu Abs. 5 Nr. 1 (Abzugsverbot fiir Geschenke): Die Anwendungsberei-
che von Nr. 10 und Nr. 1 tberschneiden sich grundsitzlich nicht, weil eine Zu-
wendung iSd. Nr. 10 regelmiBig im Hinblick auf eine konkrete Gegenleistung
erbracht wird (s. Anm. 1154). Nach § 333 Abs. 1 StGB idF des Korruptionsbe-
kimpfungsgesetzes v. 13. 8. 1997 macht sich wegen Vorteilsgewihrung jedoch
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fir Bestechungs- und Schmiergelder Anm. 1849 § 4

bereits strafbar, wer einem Amtstriger fir die Dienstaustibung einen Vorteil an-
bietet, verspricht oder gewihrt. Daf} eine konkrete Diensthandlung erstrebt
wird, ist nicht mehr erforderlich. Insoweit kann sich eine Uberschneidung der
Anwendungsbereiche ergeben: Der BA-Abzug ist sowohl nach Nr. 1 als auch
nach Nr. 10 ausgeschlossen. FEin Vorrang der Nr. 1, mit der Folge, dall Nr. 10
Satz 3 (Mitteilungspflicht der FinBeh.) keine Anwendung findet, besteht nicht
(StanL, DB 2000, 1092 [1093]; vgl. auch LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 759 a).
» Verhdltnis zu Abs. 5 Nr. 3 und 4 (Abzugsverbot fiir Aufiendungen fiir Gastehdauser so-
wie fiir Jagd-, Fischerei- und Wassersportaufivendungen): Haben Zuwendungen iSd.
Nr. 10 Satz 1 zugleich zu Aufwendungen nach Nr. 3 oder Nr. 4 gefiihrt, ergibt
sich eine Uberschneidung der Anwendungsbereiche. DaB Nr. 3 und Nr. 4 als
speziellere Regelungen dem Abzugsverbot der Nr. 10 vorgehen und deshalb
Nr. 10 Satz 3 nicht eingreift, wird man nicht annehmen kénnen (SOHN in
K/S/M § 4 Rn. Q 140: Nr. 10 als ,,alternative Rechtsgrundlage® fiir ein Abzugs-
verbot; aA WicHTERICH/GLOCKEMANN, INF 2000, 1 [2]).
> Verbilmis zu § 12 Nr. 1 (Abzugsverbot fiir Aufivendungen mit Bezug zur privaten Le-
bensfiibrung): Fallen die Aufwendungen unter § 12 Nr. 1, sind sie also privat oder
sowohl privat als auch betrieblich veranlaB3t, greift Nr. 10 nicht ein. Nr. 10 setzt
voraus, dal3 es sich um BA handelt (Beispiel: Stpfl. besticht auslindische Amts-
triger, um den Titel eines Generalkonsuls zu erlangen, vgl. FG Hamburg v.
23.4.1993, EFG 1994, 99, rkr.).
Verhiltnis zu Vorschriften der AO:
> LVerbilmis zu § 30 AO (Steuergebeimnis): Nr. 10 Satz 3 schrinkt — jedenfalls sei-
nem Wortlaut nach — das Steuergeheimnis ein. Ob es sich dabei um eine durch
Gesetz ausdriicklich zugelassene Ausnahme iSd. § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO handelt,
ist umstritten (s. Anm. 1876).
» Verhdltnis zn § 40 AO (Nentralititsgrundsary): Nr. 10 Satz 1 ist eine Ausnahme
zu § 40 AO, wonach es fur die Besteuerung unerheblich ist, ob ein Verhalten ge-
gen ein gesetzliches Verbot verstot; ausfihrlich OrrerHAUS, Harzburger Steuer-
protokoll 1995, 29 (36 ff.).
> Verbiltnis zu § 160 AO (Empfingerbenennung): Steht fest, daf3 die Voraussetzun-
gen von Nr. 10 Satz 1 vorliegen, kommt ein Benennungsverlangen nach § 160
AO nicht in Betracht. § 160 AO findet auf Ausgaben, die bereits nach den Ein-
zelsteuergesetzen nicht abziehbar sind, keine Anwendung (Tirke/Krusk, § 160
AO Rn. 6; MULLER-FRANKEN, StuW 1997, 3 [12]). Im tbrigen sind beide Vor-
schriften nebeneinander anwendbar. Stellt sich im Verlauf der Sachverhaltsauf-
klirung heraus, dal3 die Zuwendung des Vorteils eine rechtswidrige Tat darstellt,
ist der BA-Abzug nach Nr. 10 Satz 1 auch dann ausgeschlossen, wenn der Stpfl.
auf Verlangen der FinBeh. den Empfinger benannt hat. Umgekehrt wird die
FinBeh. die Aufwendungen nicht berticksichtigen, wenn zwar kein Korruptions-
delikt vorliegt, der Empfinger aber nicht benannt wird.

Nach dem AO-Anwendungserlaf3 ist die Benennung des Empfingers stets zu verlan-

gen, wenn Anhaltspunkte fiir straf- oder buigeldbewehrte Bestechungshandlungen vor-

liegen (Ni. 1 Satz 2 zu § 160, BStBL. I 1998, 630 [712]).
Verhiltnis zu den Straf- und Bullgeldvorschriften: Die FinBeh. hat in cige-
ner Zustindigkeit zu priifen, ob der Tatbestand einer Straf- oder Bufigeldvor-
schrift rechtswidrig verwirklicht wurde. Darauf, ob eine Verurteilung des Titers
erfolgen kann (weil er — auch — schuldhaft gehandelt hat, die erforderlichen
Strafverfolgungsvoraussetzungen vorliegen und keine Strafverfolgungshinder-
nisse bestechen) kommt es nicht an (kritisch hierzu LADEMANN/MEURER, § 4
Rn. 770: ,,Steuerrecht als Ersatzstrafrecht™). Die Gefahr divergierender Ent-

HHR Lfg. 207 August 2002 Bahlan E 688/5



§4 Anm. 1849-1857 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10: Abzugsverbot

scheidungen besteht, wird jedoch verringert durch die Mitteilungspflichten der
Gerichte, Staatsanwaltschaften und Verwaltungsbehorden nach Nr. 10 Satz 2
und 4.

18501852 Einstweilen frei.

1853

1854

1855

B. Abzugsverbot bei der Zuwendung von Vorteilen (Satz 1)

I. Zuwendung von Vorteilen und damit zusammenhingende
Aufwendungen

1. Zuwendung von Vorteilen

Die Zuwendung des Vorteils muf3 zu BA gefiihrt haben, dh. es miissen betrieb-
lich veranlaBBte Aufwendungen oder betrieblich veranla3ter Aufwand vorliegen
(zum BA-Begriff s. Anm. 751 ff.). Der weite strafrechtliche Vorteilsbegriff, nach
dem Vorteil jede Leistung ist, auf die der Empfinger keinen Anspruch hat und
die ihn materiell oder immateriell in seiner wirtschaftlichen, rechtlichen oder
personlichen Lage besserstellt (vgl. Drener/Fiscrer, StGB, 50. Aufl. 2001,
§ 331 Rn. 11), findet keine Anwendung,

BorpEwIN in B/B, Vor §§4-5 Rn. 92; Stanr, KOSDI 1999, 12022 [12024]; JoEcks,

DStR 1997, 1025 [1026]; Sonn in K/S/M, § 4 Rn. Q 39; hingegen vom strafrechtlichen

Vorteilsbegriff ausgehend LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 757.
Bei entgangenen Einnahmen greift das Abzugsverbot nicht ein (Beispiele: Ra-
batt, zinsloses Datlehen; Scumipt/HEINICKE XXI. § 4 Rn. 610; FROTSCHER, § 4
Rn. 446; Stant, KOSDI 1999, 12022 [12024]; Soun in K/S/M, § 4 Rn. Q 39).
Erforderlich ist das Vorliegen von BA; darauf, dal3 der Empfinger den Vorteil
tatsdchlich erhalten hat, kommt es nicht an (MULLER-FraNkeN, StuW 1997, 3,
[8]; SomN in K/S/M, § 4 Rn. Q 39). Keine Zuwendung eines Vorteils soll vorlie-
gen bei tiblichen Gesten der Hoflichkeit (BorbEwIN in B/B, Vor §§ 4-5 Rn. 94;
LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 757).

Einstweilen frei.

2. Mit der Vorteilszuwendung zusammenhingende Aufwendungen

Die Aufwendungen miissen durch die Zuwendung des Vorteils veranlaf3t sein.
ErfaB3t werden zum einen ,, Transaktionskosten® wie zB Reise-, Transport, Versi-
cherungs-, Uberweisungskosten (Kircuuor/CrezeLus, § 4 Rn. 161; Scumint/
Hemicke XXI. § 4 Rn. 610; FroTscHER, § 4 Rn. 446; MULLER-FRANKEN, StuW
1997, 3 [8]). Zum anderen fallen hierunter auch Beratungs- und Verteidigungs-
kosten, die infolge der Begehung der Straftat oder Ordnungswidrigkeit anfallen
(ausdriicklich Stellungnahme des BRats zum Entwurf des JStG 1996, BTDrucks.
13/1686, 18; weitergehend Stapr, DB 2000, 1092 [1093f.]: umfassende Auf-
wandkiirzung bei der Verwirklichung straf- und bufigeldrechtlicher Tatbestinde,
auch wenn die Zuwendung des Vorteils nicht zu BA gefthrt hat).

1856—-1857 FEinstweilen frei.

E 688/6 Bahlan
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II. Zuwendung der Vorteile als tatbestandsmillige
und rechtswidrige Handlung

1. In Betracht kommende straf- und bul3geldrechtliche Tatbestinde

Die Zuwendung des Vorteils muf3 den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines

Gesetzes verwirklichen, der die Ahndung mit einer Geldbuf3e zulift.

In Betracht kommen nur inlindische Straf- und Bufigeldvorschriften. Ein

Verstol3 gegen auslindische Strafgesetze fithrt nicht zum Abzugsverbot.
Der Streit, ob Nr. 10 idF des JStG 1996 auch Sanktionen durch auslindische Gerichte
und Behorden erfalte, ist tiberholt. Vgl. BLimicH/WACKER, § 4 Rn. 298 ¢; WicHTERICH/
Grockemann, INF 2000, 1 (2f): Im Entwurf des StEndG 1999,/2000,/2002
(BTDrucks. 14/23, 5) war eine Aufzihlung der einzelnen Straf- und Bullgeldvorschrif-
ten enthalten; durch die Gesetz gewordene abstrakte Verweisung sollte lediglich ,,ein
andauernder gesetzlicher Anpassungsbedarf vermieden werden (Bericht des Fin-
Aussch., BTDrucks. 14,/443, 21).

Wesentliche Tatbestinde des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts sind

vor allem:

> Straftatbestinde:

— § 108 b Abs. 1 StGB: Wihlerbestechung;

— § 108 ¢ StGB: Abgeordnetenbestechung;

— §299 Abs. 2 StGB: Bestechung im geschiftlichen Verkehr, wobei ange-
sichts des Zwecks der Vorschrift (Schutz deutscher Wettbewerbsinteres-
sen) fraglich ist, ob die Norm bei der Bestechung von Angestellten und
Beauftragten auslindischer Unternehmen Anwendung findet, wenn keine
deutschen Mitbewerber vorhanden sind (vgl. hierzu Kieser, DStR 2000,
949; Ranpt, BB 2000, 1006 [1008 £.]; krit. auch KLINGELHOFER, StBp. 1999,
309 [314]; aA WicHTERICH/GLOCKEMANN, INF 2000, 1 [4]);

— § 333 StGB: Vorteilsgewihrung;

— § 334 StGB: Bestechung; mit den Erweiterungen des Anwendungsbereichs
durch das Ges. zu dem Protokoll v. 27. 9. 1996 zum Ubereinkommen tiber
den Schutz der finanziellen Interessen der FEuropiischen Gemeinschaften
v. 10. 9. 1998 (EU-Bestechungsgesetz, BGBI. 11, 2340) sowie durch Art. 2
§ 1 des Ges. zu dem Ubereinkommen v. 17. 12. 1997 iiber die Bekimpfung
der Bestechung auslindischer Amtstriger im internationalen Geschiftsver-
kehr v. 10.9.1998 (Ges. zur Bekidmpfung internationaler Bestechung,
BGBI. 11, 2327 zu beiden Gesetzen vgl. Ranpt, BB 2000, 1006 [1007 f.];
Starr, DB 2000, 1092 [1095]; KortE, wistra 1999, 81 [83ff]; Krause/
Voger, RIW 1999, 488; Ziescuang, NJW 1999, 105);

— § 119 Abs. 1 BetrVG: Vorteilsgewihrung in bezug auf Betriebsratswahlen;

— Art. 2 § 2 Gesetz zur Bekimpfung internationaler Bestechung: Bestechung
ausldndischer Abgeordneter im Zusammenhang mit internationalem ge-
schiftlichen Verkehr.

»  Ordnungswidrigkeiten:

— §21 Abs. 2 iVm. § 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB: Vorteilsgewihrung fiir wettbe-
werbsbeschrinkendes Verhalten;

— §405 Abs. 3 Nr. 7 AktG: Vorteilsgewdhrung in bezug auf das Abstim-
mungsverhalten in der Hauptversammlung oder einer gesonderten Ver-
sammlung;

— §152 Abs. 1 Nr. 2 GenG: Vorteilsgewihrung in bezug auf das Abstim-
mungsverhalten in der Generalversammlung oder in der Vertreterver-
sammlung oder bei der Wahl der Vertreter;
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§4 Anm. 1858-1859 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10: Abzugsverbot

— § 23 Abs. 1 Nr. 4 des Gesetzes betreffend die gemeinsamen Rechte der Be-
sitzer von Schuldverschreibungen: Vorteilsgewdhrung in bezug auf das
Abstimmungsverhalten in der Glaubigerversammlung;

Vel. insgesamt auch H 24 | Zuwendungen® EStH 2000.

2. TatbestandsmiBigkeit und Rechtswidrigkeit der Handlung

Die Zuwendung des Vorteils muf3 den Tatbestand eines Strafgesetzes oder einer
BuBgeldvorschrift rechtswidrig erfillen.
Es kommt auf die Zuwendung des Vorteils an. Diese muf3 den Tatbestand
erfillen. Fallt (nur) der Empfang der Vorteile unter den Tatbestand einer Straf-
oder Bufigeldnorm, gentigt dies fiir die Anwendung der Nr. 10 nicht.
BromicH/WAcker, § 4 Rn. 2981; FroTscHER, § 4 Rn. 445a; KLINGELHOFER, StBp. 1999,
309 (313); Stanr, KOSDI 1999, 12022 (12026); Starr, DB 1999, 1092 (1094); insoweit
anders die Regelung im JStG 1996: hier griff das Abzugsverbot auch dann ein, wenn
wegen des Empfangs der Vorteile eine rechtskriftige Verurteilung nach einem Strafge-
setz, die rechtskriftige Verhingung eines BuBigelds etfolgt oder ein wegen des Emp-
fangs der Vorteile eingeleitetes Strafverfahren nach den §§ 153-154¢ StPO cingestellt
worden war.
Das Abzugsverbot greift auBlerdem nur, wenn die Zuwendung der Vorteile als
solche eine tatbestandsmiBige und rechtswidrige Handlung darstellt. Dal3 sich
eine Strafbarkeit unter anderen Gesichtspunkten ergibt (zB wegen eines Vermo-
gensdelikts), gentigt ebenfalls nicht (LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 760; SAGASSER/
Jakoss, DStR 1995, 1649 [1652]).
Erfordernis des subjektiven Tatbestands streitig: Ob neben dem objektiven
Tatbestand auch der subjektive Tatbestand der Straf-/Buligeldvorschrift, also
ein vorsitzliches Handeln, vorliegen muf3, ist str.
Vorsatz erforderlich: Stapr, DB 2000, 1092 (1097); WicHTERICH/GLOCKEMANN, INF
2000, 1 (2, Fn. 23); Votliegen des objektiven Tatbestands ausreichend: BorDEWIN in
B/B, Vor §§ 4-5 Rn. 89; Kircuuor/Crezerius, § 4 Rn. 159; FROTSCHER, § 4 Rn. 445a;
wohl auch R 24 Abs. 6 EStR 2001 ,,.. wenn ... objektiv gegen das Straf- oder Ord-
nungswidrigkeitenrecht verstoBen wird ...« offengelassen von BLumicH/WACKER, § 4
Rn. 298i. Auch bei § 11 Nr. 5 StGB, auf den in der Begrindung zum Entwurf des
StEntlG 1999,/2000,/2002 ausdriicklich Bezug genommen witd (vgl. BT Drucks. 14,23,
169), ist str., ob eine rechtswidrige Tat nur vorliegt, wenn — bei Vorsatzdelikten — der
subjektive Tatbestand erfillt ist (bejahend zB LacknNer/KtnHL, StGB, 24. Aufl. 2001,
§ 11 Rn. 18, Vor § 13 Rn. 15; verneinend zB TroNDLE/FiscHER, StGB, 50. Aufl. 2001,
§ 11 Rn. 36 [im Gegensatz zur 49. Aufl,, dort § 11 Rn. 33]).
Letztlich dirfte der Frage, ob vorsitzliches Handeln erfordetlich ist, keine er-
hebliche Bedeutung zukommen, weil derjenige, der Schmier- oder Bestechungs-
gelder zahlt, die Umstinde, die den objektiven Tatbestand des Strafgesetzes aus-
machen, idR kennen und die Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale
zumindest billigend in Kauf nehmen wird. Damit liegt bedingter Vorsatz vor.
Rechtswidrig ist die Tat, wenn keine Rechtfertigungsgriinde (wie zB Notwehr,
rechtfertigender Notstand) vorliegen. Einen besonderen Rechtfertigungsgrund
beinhaltet § 333 Abs. 3 StGB fur Taten nach § 333 Abs. 1 StGB (Vorteilsgewih-
rung).
Schuld, Strafverfolgungsvoraussetzungen und -hindernisse: Der Titer
muB nicht schuldhaft gehandelt haben. Das Vorliegen von Schuldunfihigkeit, ei-
nem unvermeidbaren Verbotsirrtum oder Entschuldigungsgriinden beriihrt das
Abzugsverbot nicht. Ebensowenig ist erforderlich, dal bei Antragsdelikten ein
Strafantrag gestellt wurde.
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Vel. Begr. zum Entwurf des StEatlG 1999,/2000,/2002, BTDrucks. 14/23, 169; Kircu-
HOF/CrezeLus, § 4 Rn. 159; Scamipt/Hemicke XXI. § 4 Rn. 611; Bromica/WACKER,
§ 4 Rn. 2981i; LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 761; Braun, DStZ 2001, 644; WicHTERICH/
Grockemany, INF 2000, 1 (2); R 24 Abs. 6 EStR 2001; zweifelnd RossLer, DStZ 2000,
131 (132); krit. im Hinblick auf das grundsitzliche Antragserfordernis bei § 299 Abs. 2
StGB Starr, DB 2000, 1092 (1097).
Das Votliegen von Strafverfolgungshindernissen, wie zB Verjihrung, ist eben-
falls unerheblich (Borbewin in B/B, Vor {§4-5 Rn.90; Frotrscuer, §4
Rn. 4452a; LAaDEMANN/MEURER, §4 Rn. 761; KLINGELHOFER, StBp. 1999, 309
[312]).

3. Priifung der straf- und bullgeldrechtlichen Vorschriften durch die
Finanzbehorde in eigener Zustindigkeit

Nach der Anderung durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 setzt das Abzugsver-
bot nicht mehr voraus, daf3 es zu einer rechtskriftigen Verurteilung, der rechts-
kriftigen Verhingung eines Bufigelds oder der Einstellung des Strafverfahrens
nach den {§ 153-154 ¢ StPO gekommen ist. Die FinBeh. priift das Vorliegen ei-
nes tatbestandsmifigen und rechtswidrigen Verhaltens in eigener Zustindigkeit.
Sie muf3 den betreffenden Sachverhalt aufkliren und strafrechtlich beurteilen.
An etwaige Entscheidungen der Strafverfolgungsbehérden, Verwaltungsbehor-
den oder Gerichte ist sie nicht gebunden.
Bromicu/WAckeR, § 4 Rn. 2981; FROTsCHER, § 4 Rn. 445a, der jedoch bei einem Frei-
spruch mangels Tatverdachts eine Bindung annehmen will; hnlich LADEMANN/MEURER,
§ 4 Rn. 761; Kieser, DStR 2000, 949 (953): Bindung bei Freispruch wegen Nichterftl-
lung des objektiven Tatbestands. Kritisch zu dieser Rechtslage Bromicu/WAacker, § 4
Rn. 298k; Ranpt, BB 2000, 1006 (1009 f); Rosster, DStZ 2000, 131 (132); WicHTE-
ricH/GLOCKEMANN, INF 2000, 1 (2 [Fn. 25]); Stanr, KOSDI 1999, 12022 (12024); von
Stunr/Warz, StuB 1999, 118 (123): Es begegne Bedenken, ob die FinVerw. die rein
strafrechtliche Beurteilung eines Sachverhalts leisten kénne und organisatorisch in der
Lage sei, die erforderlichen Ermittlungen durchzufiithren; zur Gegenansicht ausfihrlich
HorMmaNN/ZmvmERMANN, ZRP 1999, 42 (51 £t.).
Die Anforderungen an die Feststellung des relevanten Sachverhalts richten sich
nach strechtlichen, nicht nach strafrechtlichen Grundsitzen. Eine Verletzung
von Mitwirkungspflichten kann zu einer Minderung des Beweismales fiihren.
BromicH/WAcCkeRr, § 4 Rn. 298k; Stapr, DB 2000, 1092 (1098); KLINGELHOFER, StBp.
1999, 309 (313); a. A FROTSCHER, § 4 Rn. 445a: Anwendung strafprozessualer Grund-
sitze; Ranot, BB 2000, 1006 (1012): hinreichender Tatverdacht erfordetlich; zum Span-
nungsverhiltnis zwischen der Mitwirkungspflicht des Stpfl. im Besteuerungsverfahren
und der Mitteilungspflicht der FinBeh. nach Nr. 10 Satz 3 s. Anm. 1876.
Ist die Tatsachenlage unklar, so kann die FinBeh. die Aufwendungen im Wege
der vorliufigen Steuerfestsetzung anerkennen und den Bescheid ggf. spiter
gem. § 165 Abs. 2 AO dndern (BLomicuH/WAcker, § 4 Rn. 298 m; WicHTERICH/
GrockemaNN, INF 2000, 1 [4]; aA Stapr, DB 2000, 1092 [1098 f.]: vorldufiger
Ausschlufl des Abzugs; KLINGELHOFER, StBp. 1999, 309 [313]: § 165 AO nicht
anwendbar). Insoweit wird die Mitteilungspflicht der Ermittlungsbehérde nach
Nr. 10 Satz 4 relevant.

1860

Finstweilen frei. 1861-1864

III. Rechtsfolgen des Abzugsverbots

Die durch die Zuwendung des Vorteils unmittelbar veranlaten und mit der Zu-
wendung zusammenhingenden Aufwendungen dirfen den Gewinn nicht min-
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§4 Anm. 1865-1869 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10: Abzugsverbot

dern. Sind die Aufwendungen (bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 5) als
Aufwand gebucht oder (bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3) als BA abgezo-
gen worden, sind sie dem Gewinn bzw. den Betriebseinnahmen hinzuzurech-
nen.
Der Empfinger hat den zugewandten Vorteil zu versteuern. IdR liegen sonstige Fin-
kunfte iSd. § 22 Nr. 3 vor (BFH v. 20. 1. 2000 IX R 87/95, BStBI. 11, 396.) Eine Korre-
spondenz zwischen Abzugsverbot und StFreiheit beim Empfinger gibt es nicht (BLo-
micH/WACKER, § 4 Rn. 298 f; Sonn in K/S/M, § 4 Rn. Q 52).

C. Mitteilung der Gerichte, der Staatsanwaltschaften oder der
Verwaltungsbehorden an die Finanzbehoérde (Satz 2)

I. Mitzuteilende Tatsachen

Die Mitteilungspflicht bezieht sich auf Tatsachen, die Gerichte, Staatsanwalt-
schaften oder Verwaltungsbehorden dienstlich erfahren haben und die den Ver-
dacht einer Tat iSd. Satzes 1 begrinden.
Tatsachen sind sinnlich wahrnehmbare oder feststellbare Zustinde oder Vor-
ginge, wie zB Verinderungen von Sachen, menschliche Handlungen oder geisti-
ge und seelische Zustinde. Nicht hierunter fallen Rechtsbegriffe oder Rechtsan-
sichten.
Dienstliche Kenntnis: Es mul} sich um Tatsachen handeln, die dem Amtstri-
ger (§ 7 AO) im Rahmen seiner Dienstausiibung bekannt geworden sind. Privat
erlangtes Wissen wird nicht erfal3t (FROTSCHER, § 4 Rn. 447 a).
Verdacht einer Tat iSd. Satzes 1 erfordert das Vorliegen eines Anfangsver-
dachts iSd. § 152 Abs. 2 StPO. Es miussen also zureichende tatsichliche Anhalts-
punkte fiir eine Tat iSd. Satzes 1 vorliegen. Blole Vermutungen reichen nicht;
andererseits ist ein hinreichender Tatverdacht iSd. § 203 StPO nicht erforder-
lich.
Im Erg. glA BorpEwIN in B/B, Vor §§ 4-5 Rn. 126; FRoTSCHER, § 4 Rn. 447 a: Verdacht,
der die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens rechtfertigen wiirde; mifverstindlich
die Begr. zum Entwurf des StEatG 1999,/2000,/2002, BTDrucks. 14,/23, 170: ,,hinrei-
chender Tatverdacht®.
Abweichend von strafprozessualen Grundsitzen kommt es nicht darauf an, ob
eine Verurteilung des Tdters moglich erscheint. Eine Tat iSd. Satzes 1 setzt nur
die rechtswidrige Verwirklichung des Tatbestands voraus (Verschulden, Strafan-
trag etc. sind nicht erforderlich, vgl. Anm. 1859). Der Verdacht einer Tat iSd.
Satzes 1 kann auch im Rahmen eines Straf- oder Ermittlungsverfahrens gegen
den Empfinger entstehen (dann allerdings nur Mitteilungspflicht hinsichtlich
des Zuwendenden, s. Anm. 1869).

1867—1868 Einstweilen frei.

1869

II. Mitteilung fiir Zwecke des Besteuerungsverfahrens und zur
Verfolgung von Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten

Die Mitteilung darf nur fiir Zwecke des Besteuerungsverfahrens und zur Verfol-
gung von Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten erfolgen.
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Fiir Zwecke des Besteuerungsverfahrens:

» Das Bestenerungsverfabren des Zuwendenden ist gemeint. Die FinBeh. priift in eige-
ner Zustindigkeit, ob das Abzugsverbot nach Nr. 10 Satz 1 eingreift. Allerdings
kann es sich uU anbieten, im Hinblick auf die relevanten Tatsachen das Ergeb-
nis des Ermittlungsverfahrens abzuwarten (ggf. vorldufige StFestsetzung, vgl.
Anm. 1860). Die Mitteilungspflicht bezieht sich nicht auf das Besteuerungsver-
fahren des Zuwendungsempfingers. Insoweit liegt keine Tat iSd. Nr. 10 Satz 1
idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 vor (s. Anm. 1859).

> Fine Anderung des Bescheids nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 A0 ist vorzunehmen, wenn
die FinBeh. aufgrund der Mitteilung erstmals vom Vorliegen einer Tat iSd. Sat-
zes 1 erfahrt (R 24 Abs. 6 Satz 3 EStR 2001).

Zur Verfolgung von Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten:
Die mitgeteilten Tatsachen kénnen zur Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
wegen einer Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit gegen den Stpfl. fiih-
ren, etwa dann, wenn er das Schmiergeld gewinnmindernd berticksichtigt hat
oder sich die Frage nach der Herkunft der Mittel stellt (vgl. LADEMANN/MEURER,
§ 4 Rn. 766a).

Einstweilen frei. 18701872

D. Mitteilung der Finanzbehé6rde an die Staatsanwaltschaft
oder die Verwaltungsbehorde (Satz 3)

I. Verdacht einer Tat im Sinne des Satzes 1

Die Mitteilungspflicht der FinBeh. bezieht sich nur auf Tatsachen, die den Ver-
dacht einer Tat iSd. Satzes 1 begriinden.
Der Verdacht einer Tat iSd. Satzes 1 mul3 bestehen. Dal3 andere Straftaten/
Ordnungswidrigkeiten (zB Beteiligung an Vermdgensdelikten) vorliegen konn-
ten, fithrt nicht zur Mitteilungspflicht nach Nr. 10 Satz 3.
» Tatsachen, die nicht zu BA gefiibrt haben, aber den Tatbestand einer Tat iSd. Sat-
zes 1 erfillen (zB Preisnachlisse [s. Anm. 1853] oder unter § 12 Nr. 1 fallende
Aufwendungen), werden von Nr. 10 Satz 3 nicht erfal3t (StanL, KOSDI 1999,
12022 [12026)).
> Lrklirt der Empfinger der Zuwendung diese in seiner Stenererklirung, kommt eine
Mitteilung an die Staatsanwaltschaft/Verwaltungsbehorde wegen Bestechlich-
keit, Vorteilsannahme etc. nicht in Betracht; denn Taten, die durch den Empfang
des Vorteils begangen werden, fallen nicht unter Nr. 10 Satz 1 idF des StEntlG
1999,/2000,/2002 (s. Anm. 1859; Dorn, DStZ 2001, 736 [737]; HEERSPINK,
wistra 2001, 441 [446]; WicaTERICH/GLOCKEMANN, INF 2000, 40 [43]; StAHL,
KOSDI 1999, 12022 [12026])).
Verdachtsstufe: Ausreichend, aber auch erfordetlich ist ein Anfangsverdacht
iSd. § 152 Abs. 2 StPO; es missen also zureichende tatsichliche Anhaltspunkte
dafiir gegeben sein, daf3 eine (verfolgbare) Straftat oder Ordnungswidrigkeit vor-
liegt.
Dorn, DStZ 2001, 736 (737); Stare, DB 2000, 1092 (1099); WicHTERICH/ GLOCKEMANN,
INF 2000, 40 (42); Somn in K/S/M, § 4 Ra. Q 120; aA Borpewin in B/B, Vor §§ 4-5,

Rn. 123; LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 766: hinreichender Tatverdacht erforderlich, dh.
cine Verurteilung muf3 mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein.
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§4 Anm. 1873-1876 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10: Abzugsverbot

Ein Anfangsverdacht liegt nicht bereits deswegen vor, weil der Stpfl. den Emp-
finger einer Zuwendung nicht benennt und eine Nichtberticksichtigung der BA
nach § 160 AO in Kauf nimmt. Es kann sich auch um eine erlaubte Provision
handeln (LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 765: Beispiel: Ein Abschleppunternehmer
zahlt fiir jeden Auftrag eine Primie an den Hausmeister einer Wohn- und Ge-
schiftsanlage; WicHTERICH/GLOCKEMANN, INF 2000, 40 [42]; SouN in K/S/M,
§ 4 Rn. Q 120).

Keine Zwangsmittel zur Ermittlung der Tatsachen: Nr. 10 idF des JStG
1996 bestimmte ausdriicklich, daf} im Besteuerungsverfahren Zwangsmittel ge-
gen den Stpfl. zur Ermittlung der verdachtsbegriindenden Tatsachen unzulissig
seien. Durch die Streichung ist keine Anderung der Rechtslage eingetreten. An-
dernfalls lige ein Verstof3 gegen den (Verfassungs-)Grundsatz vor, dal3 niemand
verpflichtet ist, sich selbst zu belasten. Liegt eine (versuchte) Steuerhinterzie-
hung vor, ergibt sich die Unzuldssigkeit von Zwangsmitteln aus § 393 Abs. 1
Satz 2 AO. Im ibrigen bietet sich eine entsprechende Anwendung dieser Vor-
schrift an (vgl. BLomicH/WACkER, § 4 Rn. 298a; FroTscHER, § 4 Rn. 447; StaHL,
KOSDI 1999, 12022 [12025f.]; aA LADEMANN/MEUER, § 4 Rn. 768: Zwangsmit-
tel zuldssig).

1874—1875 Einstweilen frei.

1876

IT. Mitteilungspflicht

Nach Nr. 10 Satz 3 teilt die FinBeh. die Tatsachen, die den Verdacht einer Tat
iSd. Satzes 1 begriinden, mit.

Mitteilungspflicht bei fehlender Geltendmachung als Betriebsausgaben?
Umstritten ist, ob die FinBeh. die verdachtsbegriindenden Tatsachen auch dann
weiterzugeben hat, wenn der Stpfl. die Aufwendungen bei seiner Gewinnermitt-
lung zwar nicht bertcksichtigt, die FinBeh. jedoch Kenntnis von den betreffen-
den Umstinden erlangt hat (etwa weil der Stpfl. die Aufwendungen als nichtab-
ziehbare BA ausweist oder im Rahmen einer Bp. Zahlungen aus versteuertem
Vermogen erldutert). ZT wird angenommen, dal3 eine Mitteilungspflicht nicht
bestehe. Dies ergebe sich aus der systematischen Stellung von Nr. 10 Satz 3
(Starr, KOSDI 1999, 12022 [12026]; von STunR/WALZ, StuB 1999, 408 [409];
Joecks, DStR 1997, 1025 [1030]; iE auch WicHTERICH/GLOCKEMANN, INF 2000,
40 [41]). Nach anderer — wohl zutreffender — Ansicht besteht die Mitteilungs-
pflicht auch in diesem Fall. Dies ergebe sich aus der generalpriventiven Zielrich-
tung der Vorschrift; dem Wortlaut sei zudem eine Beschrinkung nicht zu ent-
nehmen (Ranpt, BB 2000, 1006 [1013]; Stapr, DB 2000,1092 [1099];
KrINGELHOFER, StBp. 1999, 309 [312]). Zu beachten ist jedoch § 393 Abs.2
Satz 1 AO. Hiernach besteht ein Verwertungsverbot fiir solche Straftaten, die
keine Steuerstraftaten sind, soweit der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht in
einem Strafverfahren aus den Steuerakten Tatsachen bekannt werden, die der
Stpfl. vor oder in Unkenntnis der Einleitung des Strafverfahrens in Erfillung
stl. Pflichten offenbart hat. Nach § 393 Abs. 2 Satz 2 AO gilt eine Ausnahme
nur fir Straftaten, an deren Verfolgung ein zwingendes o6ffentliches Interesse
iSd. § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO besteht. RegelmiBig wird daher eine Strafverfolgung
nicht in Betracht kommen, wenn der Stpfl. die Aufwendungen nicht gewinnmin-
dernd berticksichtigt hat (vgl. Dorn, DStZ 2001, 736 [738]; HEERSPINK, wistra
2001, 441 [444]; Stanr, KOSDI 1999, 12022 [12026]; zu Zweifeln an der Verfas-
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sungsmabigkeit des § 393 Abs. 2 Satz 2 AO s. HHSp./HeLLmann, § 393 AO
Rn. 180 £f.).

Beschrankung der Mitteilungspflicht auf bestimmte Delikte? Teilweise
wird die Ansicht vertreten, Nr. 10 Satz 3 sei mit Blick auf § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO
unter Berticksichtigung des Gleichheitssatzes verfassungskonform einschrin-
kend auszulegen. Die Mitteilungspflicht gelte daher nur, wenn der Verdacht ei-
ner Tat nach den §§ 333-335 StGB (Vorteilsgewihrung, Bestechung oder be-
sonders schwerer Fall der Bestechung) vorliege. In allen anderen Fillen habe die
FinBeh. eine Ermessensentscheidung nach § 30 Abs. 4 Nr.5 AO zu treffen
(WicutERICH/GLOCKEMANN, INF 2000, 40 [43]; Joecks, DStR 1997, 1025
[1031]; dhnl. HEErSPINK, wistra 2001, 441 [447]: Mitteilungspflicht der FinBeh.
wegen § 393 Abs. 2 AO nur, wenn Durchbrechung des Steuergeheimnisses nach
§30 Abs.4 AO moglich). Nach aA erfasst die Mitteilungspflicht alle unter
Nr. 10 Satz 1 fallenden Bestechungstaten. Nr. 10 Satz 3 sei eine gesetzlich zuge-
lassene Durchbrechung des Steuergeheimnisses (§ 30 Abs. 4 Nr. 2 AO). Der
Gesetzgeber habe die Mitteilungspflicht nach der Neufassung von Nr. 10 Satz 1
aus Griinden der Generalprivention bewusst beibehalten (Staprr, DB 2000, 1092
[1099]; vgl. auch OFD Frankfurt v. 29.5.2000, DB 2000, 1303; OFD Niirnberg
v. 28.12.1999, FR 227 [228]). Der Stpfl. werde durch § 393 Abs. 2 AO, den die
Strafverfolgungsbehorde anzuwenden habe, hinteichend geschiitzt (Starr, DB
2000, 1092 [1099)).
Unabhingig hiervon kann sich, wenn die Aufwendungen in die Gewinnermittlung ein-
geflossen sind, eine Pflicht der FinBeh. zur Abgabe der Akten an die Staatsanwalt-
schaft aus § 386 Abs. 2 AO ergeben. In diesem Fall liegt der Verdacht einer Steuet-
straftat ([versuchte] Steuerhinterzichung) vor, dem uU ohne Aufklirung des

Korruptionsdelikts nicht nachgegangen werden kann (s. hierzu Dorn, DStZ 2001, 736
|738]; HeErsPINK, wistra 2001, 441 [445]; Ranpt, BB 2000, 1006 [1013]).

Rinstweilen frei. 1877-1878

E. Unterrichtung der Finanzbehorde iiber den 1879
Verfahrensausgang durch die Staatsanwaltschaft oder
die Verwaltungsbehoérde (Satz 4)

Hat eine Mitteilung der FinBeh. nach Nr. 10 Satz 3 zu Ermittlungen der Staats-
anwaltschaft oder der Verwaltungsbehorde gefthrt, unterrichten diese die Fin-
Beh. tiber den Verfahrensausgang und die zugrunde liegenden Tatsachen. Eine
Unterrichtungspflicht ergibt sich jedoch auch, wenn die FinBeh. tiber den An-
fangsverdacht nach Nr. 10 Satz 2 informiert worden ist.

Verfahrensausgang: Eine Mitteilungspflicht besteht nicht nur dann, wenn es
zu einer Verurteilung oder BuBligeldfestsetzung gekommen ist, sondern auch
dann, wenn das Verfahren (zB nach §§ 153 ff., 170 Abs. 2 StPO) eingestellt wur-
de.

Zugrunde liegende Tatsachen: Weil die FinBeh. das Vorliegen einer Tat iSd.
Nr. 10 Satz 1 in eigener Zustindigkeit zu priifen hat, bezieht sich die Mittei-
lungspflicht auch auf die Tatsachen, die von der Staatsanwaltschaft oder Verwal-
tungsbehorde ermittelt worden sind.
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§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11

[Nichteinlagefihige Vorteile bei der Tonnage-
gewinnermittlung nach § 5a]

idF des Ges. v. 22.12.2003 (BGBL. I 2003, 2840; BStBIl. I 2004, 14)

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

11. Aufwendungen, die mit unmittelbaren oder mittelbaren Zuwendun-
gen von nicht einlagefihigen Vorteilen an natiirliche oder juristische
Personen oder Personengesellschaften zur Verwendung in Betrieben
in tatsdchlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, de-

ren Gewinn nach § 5a Abs. 1 ermittelt wird;

Autor: Klaus Vo3, Rechtsanwalt, Fachanwalt fur Steuerrecht und
Verwaltungsrecht, Meppen

Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stappetfend, Vors. Richther am FG,

Cottbus

Inhaltsibersicht

Anm.
I. Allgemeine Erlduterungen
zu Nr. 11
1. Rechtsentwicklung der
Nre. 11 oo 1880
2. Bedeutung der Neu-
regelung . ........... .. 1881
3. Geltungsbereich der
Nre. 11 ..o 1882
4. Verhiltnis zu § 8b
Abs. 5KStG ... ... 1883
II. Erlduterungen zu Nr. 11
1. Nicht einlagefihige Ver-
mogensvorteile .. ... ... 1884
2. Unentgeltliche Nutzungs-
rechte................ 1885

Anm.

Unmittelbare und mittel-

bare Zuwendungen . . . .. 1886
Verwendung der nicht
cinlagefihigen Vorteile

in Betrieben, deren

Gewinn nach § 5a Abs. 1
ermittelt wird . .. ... ... 1886a
Tatsichlicher oder wirt-
schaftlicher Zusammen-

hang von Aufwendungen

mit der Verwendung

nicht einlagefihiger Wirt-
schaftsgiiter in Betrieben,
deren Gewinn nach § 5a

Abs. 1 ermittelt wird . . . 1886b

I. Allgemeine Erlduterungen zu Nr. 11

Schrifttum: Fick, Kapitalistische Betriebsaufspaltung im Zusammenhang mit der Be-
steuerung nach § 5a am Beispiel der Vercharterung von Handelsschiffen im internationa-
len Verkehr — ein neues Steuersparmodell?, StBp. 2002, 113; Voss, Inlinderdiskriminie-
rung und sonstige rechtspolitische Verfehlungen, Hansa 2008, 92.
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1881

§4 Anm. 1880-1881 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11: Abzugsverbot

1. Rechtsentwicklung der Nr. 11

ProtErklG v. 22.12.2003 (sog. Korb II-Ges., BGBI. I 2003, 2840; BStBI. T 2004,
14): Nr. 11 wird angefiigt.

Zeitlicher Geltungsbereich der Neuregelung: Nr. 11 gilt ab dem Wij., das
nach dem 31.12.2003 endet (§ 52 Abs. 12 idF des Ges. v. 22.12.2003).

2. Bedeutung der Neuregelung

Nr. 11 will eine Anwendung des § 5a unter gleichzeitiger Nutzung der Rechts-
institute der kapitalistischen Betriebsaufspaltung und der kstl. Organschaft so-
wie der Entscheidung des BFH v. 26.10.1987 — G1S 2/86 (BStBI. II 1988, 348)
zur unentgeltlichen Nutzungseinlage unterbinden, da durch diese Gestaltung et-
hebliche StErsparnisse erzielt werden konnten. Dabei erwirbt eine BesitzKap-
Ges. die fiir einen Reedereibetrieb notwendigen WG, insbes. Schiffe und ggf.
Container. Die BesitzKapGes. tibetldsst simtliche WG einer BetriebsKapGes.,
bt den Betrieb einer Reederei also nicht selbst aus. Zwischen beiden Unterneh-
men wird vereinbart, dass die Uberlassung der WG unentgeltlich erfolgt.
Beispiel (Anlassfall fiir Gesetzesinderung): Eine BesitzKapGes. verchartert Contai-
nerschiffe im Rahmen einer Bareboat-Vercharterung unentgeltlich an eine Betriebs-
KapGes. (100%ige Tochtergesellschaft der BesitzKapGes.), die ihren Gewinn nach
§ 5a ermittelt und auch ggf. gleichzeitig eigene oder ausgeriistete Handelsschiffe im in-
ternationalen Verkehr betreibt. Die BesitzKapGes. tibt den Betrieb einer Reederei da-
mit nicht selbst aus. Zwischen den Gesellschaften besteht eine Organschaft, vgl. zum
Verhiltnis von § 5a und §§ 14 ff. KStG § 5a Anm. 12.
Auf diesem Weg kommt es zu einer Aufspaltung des Reedereiergebnisses: Die
Ertrige aus dem Betrieb der Handelsschiffe werden in der BetriebsKapGes.
pauschal nach § 5a ermittelt. Die mit dem Reedereibetrieb im Zusammenhang
stchenden BA (AfA, Fremdkapitalzinsen) verbleiben durch die Trennung bei
der BesitzKapGes. und mindern dort in voller Hohe den Gewinn. § 3¢ Abs. 1
findet auf die handelsrechtl. Gewinnabfithrungen keine Anwendung.

Derartige Gestaltungen widersprechen der Intention der Tonnagegewinnermitt-
lung: Diese soll als Subventionsbestimmung zu einer niedrigeren Belastung der
Gewinne fithren und nicht nur zu einer nochmaligen BelastungsermifBligung der
bereits durch die Tonnagegewinnermittlung begiinstigten Finnahmen.
Vel. auch Fick, StBp. 2002, 113, der die Grundsitze des BFH v. 26.10.1987 — GtS
2/86 (aaO) deshalb nicht anwenden will, weil es an einer entsprechenden Nutzungsein-
lage fehle, da diese cine identische Gewinnermittlung der Beteiligten voraussetze; die
Anwendung des § 42 AO lisst Fick offen. Dieser Auffassung ist uE nicht zu folgen, da
§ 5a cine Gewinnermittlungsmoglichkeit durch BV-Vergleich voraussetzt (,,anstelle®)
und damit der Gesetzgeber zu erkennen gegeben hat, dass er das nach allg. Vorschrif-
ten ermittelte Ergebnis insgesamt durch die Tonnagegewinnbesteuerung ersetzen will.
§ 42 AO ist uE ebenfalls nicht anzuwenden, da Fick selbst einriumt, dass es wirt-
schaftliche Griinde fiir eine derartige Gestaltung geben mag. Auch werden idR funk-
tionslose Vertrige wie in der Entscheidung des BFH v. 16.3.1988 — X R 27/86
(BStBL. 11 1988, 629), etwa, dass die Bereederung trotz vereinbarter Bareboat Charter
von der Mutter durchgefiihrt wird, schwerlich gewollt sein. Vgl. auch krit. zur sog. Ge-
samtplan-Rspr. im Rahmen vorgegebener gesetzlicher Gestaltungsmoglichkeiten Cre-
zerius, FR 2003, 537.

Die vorstehenden Ausfithrungen gelten auch dann, wenn zwischen der Besitz-
KapGes. und der BetriebsKapGes. keine Organschaft besteht. Hier ist allerdings
zu berticksichtigen, dass im Ausschuttungsfall 5 % der Bruttoausschiittung als
nicht abziehbare BA gelten (§ 8b Abs. 5 KStG); dartiber hinausgehende BA sind
abziehbar (zum Verhiltnis von Nr. 11 zu § 8b Abs. 5 KStG vgl. Anm. 1883).
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bei Tonnagegewinnermittlung Anm. 1881-1883 § 4

Stellungnahme: UE geht die Nichtabziehbarkeit der BA iber das gebotene
Ziel hinaus. Der Intention des Gesetzes, kiinstliche Aufspaltungen eines einheit-
lichen Reedereiergebnisses zu verhindern, wire Gentige getan, wenn der BA-
Abzug versagt worden wire, also im Erg. eine Besteuerungssituation zugrunde
gelegt wird, wie wenn eine derartige kiinstliche Aufspaltung sich nicht ereignet
hitte. Hierdurch koénnte auch evtl. betriebswirtschaftlichen Erwigungen Rech-
nung getragen werden. Sollte die Tochtergesellschaft sich im EU/EWR-Ausland
befinden, kime § 5a ggf. mangels Bereederung im Inland nicht zur Anwendung,.
Dann kime ein BA-Abzug bei der Muttergesellschaft zum Tragen. Der trans-
nationale Sachverhalt wiirde gegeniiber dem reinen Inlandsachverhalt begiins-
tigt, sog. Inlinderdiskriminierung (0.V., Hansa 3/2008).

3. Geltungsbereich der Nr. 11

Persénlicher Geltungsbereich: Die Regelung erfasst sowohl auf Seiten des
den Nutzungsvorteil Gewihrenden als auch auf Seiten des den Nutzungsvorteil
Empfangenden natirliche und juristische Personen sowie PersGes.

Sachlicher Geltungsbereich: Abs. 5 Satz 1 Nr. 11 regelt die Nichtabziehbat-
keit betrieblich veranlasster Aufwendungen, die mit der Zuwendung von nicht
einlagefdhigen Vorteilen an natttliche oder juristische Personen oder PersGes.
zur Verwendung in solchen Betrieben zusammenhingen, deren Gewinn nach
§ 5a ermittelt wird. Erfasst wird die Nichtabziehbarkeit von Aufwendungen auf
Seiten des den Nutzungsvorteil Gewihrenden.

4. Verhiltnis zu § 8b Abs. 5 KStG

Besteht keine stl. Organschaft zwischen der BesitzKapGes. und der Betriebs-
KapGes. (Abwandlung zum Beispiel in Anm. 1881), ist Folgendes zu beachten:
Nach § 8b Abs. 5 KStG bleiben 5 % der Beztige iSd. § 8b Abs. 1 KStG aufler
Ansatz. Dieses BA-Abzugsverbot wirkt wie auch sonst bei nicht abziehbaren
BA auBlerbilanziell auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung. Das Gleiche gilt
fir das BA-Abzugsverbot der Nr. 11. In Kollisionsfillen kommt dabei der
Nr. 11 Anwendungsvorrang zu.

§ 8b Abs. 5 KStG steht im Zusammenhang mit stfreien Einnahmen iSd. § 8b
Abs. 1 KStG und setzt dort an. In Abhingigkeit hiervon wird ein prozentualer
BA-Abzug bei der empfangenden KapGes. normiert. Hiermit soll eine Verein-
fachung und ein europarechtskonformer Zustand hergestellt werden.

§4 Abs.5 Satz1 Nr. 11 hat demgegeniiber einen ganz anderen Regelungs-
bereich. Hier soll die durch unentgeltliche Nutzungstberlassung sich ergebende
,missbriuchliche® Umgehung des § 5a verhindert werden.

Aufgrund der unterschiedlichen Regelungsbereiche findet demnach uE jede Be-
stimmung in ihrem gesetzgeberisch gewollten Regelungsbereich Anwendung.
Kommt es tatsichlich zu Uberschneidungen, genie3t § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11
den Vorrang. Es kann dem gesetzgeberischen Willen nicht entnommen werden,
dass beabsichtigt war, in diesen Fillen der vielleicht giinstigeren Norm des § 8b
Abs. 5 KStG den Vorrang zu gewihren.

Beispiel: In der o.g. Abwandlung zum Beispiel in Anm. 1881 kommt es sichetlich zu

hoheren Gewinnausschiittungen seitens der Tochtergesellschaft infolge der Ersparung

von Aufwendungen. Dies ist der klassische Anwendungsfall des {4 Abs.5 Satz 1
Nr. 11.
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1884

1885

1886

§4 Anm. 1884-1886 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11: Abzugsverbot

II. Erlauterungen zu Nr. 11

1. Nicht einlagefihige Vermdégensvorteile

Nach BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86 (BStBI. 11 1988, 348) ist die unentgeltliche
Nutzungstiberlassung kein einlagefihiges WG. Da Abs. 1 fiir jeden Vermdogens-
vergleich ohne Ansechung der Unternehmensform gleich auszulegen ist, gilt dies
sowohl fur das Einzelunternehmen und die PersGes. als auch fiir die KapGes.
Soweit dem Stpfl. eigene Aufwendungen wegen des genutzten Gegenstands ent-
stehen, kann er sie bei betrieblicher Veranlassung stl. geltend machen. Hat ein
Einzelunternehmer eigene betriebliche Aufwendungen getragen, so kann er
diese als eigene Aufwendungen nach Abs. 4 in Abzug bringen. Hat der Gesell-
schafter einer PersGes. unentgeltlich die Nutzung tberlassen, so kann er seine
Aufwendungen als SonderBA absetzen; bei der unentgeltlichen Nutzungstiber-
lassung an eine KapGes. hat der Gesellschafter mit den eigenen Aufwendungen
im Veranlassungszusammenhang mit dem Gegenstand der Nutzung, je nach-
dem ob seine Beteiligung dem BV oder dem PV zuzurechnen ist, BA oder WK.

2. Unentgeltliche Nutzungsrechte

BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86 (BStBL II 1988, 348) wollte im Erg. den Fall
nicht anders entscheiden, wenn der Nutzungstiberlassung ein (dingliches oder
obligatorisches) Nutzungsrecht zugrunde liegt. Nutzungsrechte sind nach der
Rspr. im Gegensatz zur bloBen Nutzungsiiberlassung (s. dazu Anm. 1884) selb-
stindige einlagefihige WG, und zwar unabhingig davon, dass es sich — ggf. —
um immaterielle WG handelt (krit. ScumipT/WEBER-GRELLET XXVI. §5
Rn. 176 mwN). Dem Zweck der Einlagenregelung ist dadurch Rechnung zu tra-
gen, dass die Abschreibung auf dieses Nutzungsrecht stl. nicht zum Tragen
kommt. Das Schrifttum (Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, 289) folgert hieraus, dass das Nutzungsrecht mit 0 € zu bewerten
sei.

Auch derartige Gestaltungen kénnen zu einer kiinstlichen Aufspaltung des Reederei-

ergebnisses fiihren.

Zu Leasinggestaltungen in der Seeschifffahrt im Allgemeinen und durch Hire-Pur-
chase-Agreement im Besonderen vgl. ALBrECHT, Schiffsleasing und Schifftiberlassungs-
vertrige, Schriftenreihe des DVIS Heft 37, 1979, 1 ff. und 14 ff.; Mankowski, Seerecht-
liche Vertragsverhiltnisse im Internationalen Privatrecht, 1995, 432 ff.

3. Unmittelbare und mittelbare Zuwendungen

Der nicht einlagefihige Vermogensvorteil muss unmittelbar oder mittelbar zu-
gewendet worden sein. Mittelbar wird der Nutzungsvorteil zugewendet, wenn er
nicht von dem den BA-Abzug nach Abs. 4 Begehrenden zugewandt wurde. Der
BA-Abzug muss demjenigen zustehen, der ihn geltend macht.

Mogliche weitere Fallkonstellationen neben der kapitalistischen Betriebsaufspal-
tung mit Organschalft sind:

Personengesellschaft/Einzelunternehmer als Organtriger:

Beispiel: Die Pers. Ges. tibetlisst der OG das Schiff unentgeltlich, ansonsten wie Bei-
spiel in Anm. 1881.

Durch diese Gestaltung kann das gleiche Ergebnis erreicht werden wie im An-
lassfall (s. Anm. 1881).
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Unentgeltliche Nutzungsiiberlassung zwischen Schwestergesellschaften:
Beispiel: Wie Ausgangsfall (s. Anm. 1881). M, eine KapGes., ist zu 100 % an den
KapGes. T} und T beteiligt. T, ermittelt ihren Gewinn nach § 5a. Das Handelsschiff
wird unentgeltlich bareboat verchartert von Ty an T.

Nach der Rspr. (BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348) wiirde es

bei T, bei einer Gewinnermittlung nach allgemeinen Vorschriften (vorstehend

§ 5a) zu keiner Veridnderung der Bemessungsgrundlage kommen. Es kommt zu

einer vGA bei Ty als Bareboat-Vercharterer an die Muttergesellschaft in Hohe

einer angemessenen Chartervergiitung (auBerbilanzielle Hinzurechnung auf der
zweiten Stufe der Gewinnermittlung). Fraglich ist, ob Nr. 11 vorrangig ist.

Konsequenz wire, dass nur die eigenen Aufwendungen der T; wieder hin-

zuzurechnen wiren. Im Fall einer vGA kime es zum Ansatz eines marktgerech-

ten Leistungsentgelts (Gewinnzuschlag). Das Verhiltnis der vGA zu den nicht-

abziehbaren BA ist unklar. Nach Ansicht des BFH (Urt. v. 4.12.1996 — I R

54/94, BFHE 182, 123) hat der Rechtsanwender ein Wahlrecht, welche der bei-

den Vorschriften er anwendet, solange die Rechtsfolgen nicht voneinander

abweichen. WassERMEYER (in OESTERREICHER [Hrsg.], Internationale Verrech-
nungspreise, 2003, 91) versteht diese Entscheidung so, dass damit der Gewinn-
ausschiittung der Vorrang eingerdumt wurde. Dies ergebe sich daraus, dass der

BFH die Notwendigkeit bejaht habe, die Ausschiittungsbelastung (Anrech-

nungsverfahren) auch dann herzustellen, wenn man auf der Gewinnebene nicht

abziehbare BA annehmen wolle; so auch Tendenz in der FinVerw. (vgl. Wo-

CHINGER in DoT1scH ua., Verdeckte Gewinnausschiittung/Verdeckte Einlage,

2004, 149). Des Weiteren kann uE die Ansicht vertreten werden, dass der sog.

Vorteilsverbrauch auf der Ebene der Muttergesellschaft unter Nr. 11 fillt. Inso-

fern wirde sich die Frage des Verhiltnisses zu § 8b Abs. 5 KStG stellen (vgl.

Anm. 1883). UE wird eine vGA auf der Ebene der vorteilgewihrenden T, und

eine Anwendung der Nr. 11 den gesetzgeberischen Zielen am ehesten gerecht.

Mitunternehmerische Betriebsaufspaltung:

Beispiel 1 (in Anlehnung an ZIMMERMANN ua., Die Personengesellschaft im Steuer-
recht, 8. Aufl. 2003, 759): Eine KG mit Gesellschaftern X und Y tibetlisst einer Schiff-
fahrt-KG (§ 5a-Betrieb), an der sie und der Ges. X beteiligt sind, ein Handelsschiff im
Rahmen unentgeltlicher Bareboat-Vercharterung. Die KG bereedert die Schifffahrt
KG und erhilt hierfiir a) einen erhéhten Gewinnanteil, b) eine Sonderverglitung.
Das tiberlassene Handelsschiff ist notwendiges SonderBV der Schifffahrt-KG.
Nach Ansicht des des BFH (Beschl. v. 26.10.1987 — GtS 2/86 aaO) kommt ein
BA-Abzug beim SonderBV der Schifffahrt-KG in Betracht (vgl. zum SonderBV
bei der Tonnagegewinnermittlung § 5a Anm. 83); nunmehr wird dieser durch
Nr. 11 versagt.
Beispiel 2: Wie Beispiel 1, aber hier erschopft sich die Titigkeit der KG in der Uber-
lassung des Handelsschiffs im Rahmen einer unentgeltlichen Bareboat-Vercharterung.
Die KG ist nicht an der Schifffahrt-KG beteiligt. Die Gesellschafter sind jeweils ganz
oder teilweise beteiligungsidentisch.
Das Handelsschiff ist als BV der KG zu erfassen. Es liegt kein SonderBV der
nutzenden Schifffahrt-KG vor (anders nach Ansicht der FinVerw. im Fall un-
entgeltlicher Nutzungstiberlassung und dauernder Verlustsituation, dann Son-
derBV bei der nutzenden Schifffahtt-KG, so BMF v. 28.4.1998, BStBL. T 1998,
583); uE tritt jedoch das gleiche Ergebnis ein wie im Beispiel 1. UE braucht die-
se Frage vor dem Hintergrund der Nr. 11 nicht entschieden zu werden, da in
beiden Fillen die Vorraussetzungen der Norm erfiillt sind.

HHR Lfg. 231 Mai 2008 Vofs E 688/19



18806a

1886b

§4 Anm. 1886a-1886b Abzugsverbot bei Tonnagegewinnermittlung

4. Verwendung der nicht einlagefihigen Vorteile in Betrieben, deren
Gewinn nach § 5a Abs. 1 ermittelt wird

Es wird begrifflich auf die Verwendung im begiinstigten Betrieb als solches ab-
gestellt (,,... in Betrieben, deren Gewinn nach § 5a Abs. 1 ermittelt wird.*). Be-
grifflich ist also schon eine Verwendung in einem Gewerbebetrieb als solches
austeichend, dieser muss nur den Gewinn nach § 5a ermitteln. Dies erscheint je-
doch problematisch bei sog. Mischbetrieben, also bei Betrieben, die zB zwei
Handelsschiffe betreiben, bei denen eins zum Betrieb im internationalen Ver-
kehr eingesetzt wird und das andere nicht. Ma3gebend ist uE, dass der nicht ein-
lagefihige Vorteil dem Teil des Betriebs zugeordnet sein muss, der Handels-
schiffe im internationalen Verkehr betreibt. Nur hier kann es zu einer dem
gesetzgeberischen Zweck widersprechenden Aufspaltung von Reedereiergebnis-
sen kommen.

5. Tatsachlicher oder wirtschaftlicher Zusammenhang von Aufwendun-
gen mit der Verwendung nicht einlagefihiger Wirtschaftsgiiter in
Betrieben, deren Gewinn nach § 5a Abs. 1 ermittelt wird

Dutch die Begriffe tatsichlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang bringt das

Gesetz zum Ausdruck, dass jedwede finale oder kausale Verkniipfung als ausrei-

chend erachtet wird, mag sie auch nur mittelbarer Natur sein. Es muss sich je-

doch uE entsprechend dem Zweck der Bestimmung im Einzelfall feststellen las-
sen, dass es auch zu Doppelbegiinstigungen rein tatsichlich kommt.
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§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 12
[Abzugsverbot fiir Zuschldige nach {162 Abs. 4 AO]
idF des JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28)

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

12. Zuschlige nach § 162 Abs. 4 der Abgabenordnung.

Autorin: Birbel Kempe, Richterin am FG, Cottbus
Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stappetfend, Vors. Richter am FG, Cottbus
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§4 Anm. 1887-1888 Abs. 5 Satz 1 Nr. 12: Abzugsverbot

1. Rechtsenwicklung der Nr. 12

StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBIL I 2003, 660; BStBL. I 2003, 321): Fir Ge-
schiftsbezichungen mit nahestehenden Personen iSv. {1 Abs. 2 AStG wur-
den in § 90 Abs. 3 AO erweiterte Dokumentationspflichten geregelt und das
BMF zum Erlass einer RechtsVO zur Regelung des Umfangs der zu erstellen-
den Aufzeichnungen ermichtigt (Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung
— GAufzV — v. 13.11.2003 [BGBI. I 2003, 2296; BStBI. I 2003, 739], geindert
durch Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007 [BGBL I 2007, 1912;
BStBI. T 2007, 630]). Damit wurde mit Wirkung zum 1.7.2003 eine gesetzliche
Verpflichtung zur Erstellung einer Verrechnungspreisdokumentation statuiert
(bis 2003 auBlerhalb der §§ 238 ff. HGB und der §§ 140 ff. AO de lege lata keine
verrechnungspreisspezifischen Dokumentationspflichten, s. BFH v. 17.10.2001
— 1R 103/00, BStBL 1T 2004, 171). Fur den Fall der Verletzung dieser Pflichten
wurden — neben der besonders geregelten Schitzungsbefugnis nach § 162 Abs. 3
AO — mit dem StVergAbG fiir Deutschland neuartige Zuschlige in § 162 Abs. 4
AO eingefiihrt.
Die besonderen Mitwirkungspflichten nach § 90 Abs. 3 AO gelten erstmals fir Wij.,
die nach dem 31.12.2002 beginnen. Die besondere Schitzungsbefugnis und die Zu-
schlidge (§ 162 Abs. 3 und 4 AO) sind erstmals fir Wj. anzuwenden, die nach dem
31.12.2003 beginnen, frihestens sechs Monate nach In-Kraft-Ttreten der GAufzV —
rickwirkend in Kraft getreten zum 30.6.2003 (Art. 97a § 22 Sitze 1 und 2 EGAO).
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): Durch Anfi-
gung einer neuen Nr. 12 in Abs. 5 Satz 1 wurden die Zuschlige des § 162 Abs. 4
AO in den Katalog der nicht abziechbaren BA aufgenommen.

Die Regelung tber das Abzugsverbot greift formal erstmals fir den VZ 2007
(§ 52 Abs. 1 idF des JStG 2007). Ein Abzugsverbot ergibt sich indes wohl be-
reits seit der Einfithrung des Zuschlags tber § 12 Nr. 3 (s. Anm. 1888).

2. Bedeutung, Verfassungsmifligkeit und Vereinbarkeit der Nr. 12 mit
dem Europarecht

Bedeutung:

» Charakter der Zuschlige unklar: Nach der Gesetzesbegriindung haben Zuschlige
iSd. § 162 Abs. 4 AO Sanktionscharakter und sind daher stets aus versteuertem
Einkommen zu entrichten (BTDrucks. 622/06, 68; Baumuorr, IStR 2003, 1:
»otrafzuschlige®/Penalties nach US amerikanischem Vorbild; HAHN/ZIEGLER,
IStR 2004, 78; VoceLe/Brem, IStR 2004, 48: , Steuerstrafen®; SCHMIDT/ GROGER,
FR 2003, 813 ,,Annexsteuer”). Dem wird im Schrifttum 2T entgegengehalten,
dass die Zuschldge einen reinen Priventivcharakter hitten (HAuN/ZIEGLER, IStR
2004, 78), mit dem Zweck, den Stpfl. zur Erstellung und zeitgerechten Vorlage
der Dokumentation iSd. § 90 Abs. 3 AO anzuhalten (Seer in Tipke/Krusg, AO/
FGO, § 162 AO Rn. 72; RUSKEN in Kiem, AO, 9. Aufl. 2006, § 162 Rn. 54a).
Es handele sich wie beim Verspitungszuschlag (§ 152 AO) um ein spezifisches
Druckmittel der Steuerverwaltung. Gleichwohl habe er wegen der Ankniipfung
an vergangenes Verhalten insoweit repressiven Charakter (SEER/Krumm, StuW
2000, 3406).

» Nur deklaratorische Bedeutung der Nr. 12: Die Frage nach dem Charakter der Zu-
schldge kann in Bezug auf Nr. 12 aber letztendlich offen bleiben, da diese Rege-
lung ohnehin nur eine deklaratorische Bedeutung hat. Denn die Zuschlige nach
§ 162 Abs. 4 AO sind stl. Nebenleistungen iSd. § 3 Abs. 4 AO, die nach § 12
Nr. 3 EStG und § 10 Nr. 2 KStG ohnehin nicht abziehbar sind.
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fiir Zuschldge nach § 162 Abs. 4 AO Anm. 1888-1889b § 4

VerfassungsmiBligkeit: Zu verfassungsrechtl. Zweifeln wegen der Rickwir-
kung des Abzugsverbots s. Kaut, PDR 2006, 575.

Vereinbarkeit mit dem Europarecht: Im Schrifttum werden Bedenken gegen
die Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht geduBlert, da das Erfordernis ei-
ner Verrechnungspreisdokumentation und die Sanktionen bei Verletzung der
Dokumentationspflichten lediglich fur Geschiftsbezichungen mit dem Ausland
gelten.

Kaur, PDR 20006, 575; VoGeLe/Brem, IStR 2004, 48; Seer/Krumm, IWB 2006/9 F. 11

Gr. 2, 735; KusarLe/Buck, PIStB, 2007, 78; Jorcks/Kaminski, IStR 2004, 65.
Damit liege ein Eingriff in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit und —
je nach Fallgestaltung — der Dienstleistungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit vor.
Auf diese Grundfreiheiten dirften sich Stpfl. auch hinsichtlich der meisten Ver-
rechnungspreisgestaltungen, die nahestehende Personen auBlerhalb der EU be-
trifen, berufen. Dies folge aus Art 6 EWR-Abkommen und der Meistbeglins-
tigungsklausel des Art. 24 Abs. 4 OECD-MA (Joecks/Kaminski, IStR 2004, 65;
ScumipT/GROGER, FR 2003, 813). Der Eingriff sei nicht gerechtfertigt, insbes.
nicht durch die Bedurfnisse einer wirksamen Steueraufsicht (vgl. Lupicke, IStR
2003, 433). Der Umfang der Diskriminierung werde an Hand der GréBenord-
nung der unterschiedlichen Sanktionen bei Geschiftsbeziehungen mit Auslands-
bezug im Vergleich zu Inlandssachverhalten bei der Verletzung von Aufzeich-
nungs- und Erklirungspflichten deutlich (Joecks/Kaminski, IStR 2004, 65).
Dem ist wohl zuzustimmen.

3. Geltungsbereich

Nr. 12 betrifft alle Stpfl., die grenziiberschreitende Lieferungen und Leistungen
mit verbundenen Unternehmen im Ausland abwickeln (vgl. BMF v. 12.4.2005,
BStBL I 2005, 570 Rn. 3.4.4.; Exleichterung fiir kleine Unternehmen und Stpfl.
mit anderen als Gewinneinkiinften nach § 6 GAufzV ,,Geringftgigkeitsfille®).
Denn nur bei diesen Stpfl. konnen Zuschlige iSd. § 162 Abs. 4 AO festgesetzt
werden. Dabei geht es im Wesentlichen um grenziiberschreitende konzerninter-
ne Geschiftsbezichungen sowie die grenziiberschreitende Gewinnabgrenzung
zwischen Stammbhaus und Betriebstitte.

4. Verhiltnis der Nt. 12 zu anderen Vorschriften

§9 Abs. 5 Satz 1 sicht eine entsprechende Anwendung der Nr. 12 auch bei
WK vor, weil Zuschlige nach § 162 Abs. 4 AO auch bei den Uberschussein-
kiinften festgesetzt werden kénnen (vgl. § 9 Anm. 687).

§ 12 Nr. 3 EStG und § 10 Nr. 2 KStG: Die Nichtabziehbarkeit der Zuschlige
nach § 162 Abs. 4 AO ergibt sich bereits aus der Aufnahme in den Katalog der
stl. Nebenleistungen in § 3 Abs. 4 AO (s. Anm. 1888).

5. Verfahrensfragen im Zusammenhang mit Nr. 12

Der Zuschlag iSv. § 162 Abs. 4 AO wird idR nach Abschluss der Betriebsprii-
fung (§ 162 Abs. 4 Satz 7 AO) durch selbstindigen Verwaltungsakt und unab-
hingig von der Steuer festgesetzt. Zustindig ist das FA, das auch den StBe-
scheid erlisst. Anderungen sind im Rahmen der §§ 130 ff. AO maoglich, wenn
die Finkiinfte aufgrund der Schitzung nach § 162 Abs. 3 AO in einem Rechts-
behelfsverfahren, Verstindigungsverfahren (§ 1752 AO) oder Schiedsverfahren
(EU) niedriger angesetzt werden als aufgrund der AuBlenpriifung (BMF v. 12.4.
2005, BStBL I 2005, 570 Ra. 4.6.3.). Offen ist hierbei das Verhiltnis zur Zu-
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1889d

§4 Anm. 1889b-1889d Zuschlidge nach § 162 Abs. 4 AO

schitzung im StBescheid; insbes. ob einer entsprechenden Korrektur im Be-
steuerungsverfahren eine Neuberechnung des Zuschlags nachfolgt, selbst wenn
der Bescheid tiber den Zuschlag nicht angefochten wurde (ScHMIDT/GROGER,
FR 2003, 813; s. auch SCHNORRBERGER, DB 2003, 1241 mit einer Rechtsbehelfs-
empfehlung).

II. Erlduterungen zu Nr. 12

1. Tatbestandsvoraussetzungen der Nr. 12

Es muss sich um einen Zuschlag nach § 162 Abs. 4 AO handeln. Dieser ist fest-
zusetzen, wenn ein Stpfl. Aufzeichnungen iSd. § 90 Abs. 3 AO nicht vorlegt (s.
dazu im Einzelnen Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 162 AO Rn. 74ff). Der
Zuschlag orientiert sich am Mehrbetrag der Einkiinfte nach § 162 Abs. 3 AO
und ist mithin unabhingig von der Hohe der festgesetzten Steuer (bewusste
Sanktionierung von Dokumentationspflichtverletzungen in Verlustfillen, bei
Organgesellschaften und bei PersGes., s. SCHNORRBERGER, DB 2003, 1241). Bei
verspiteter Vorlage der nach § 90 Abs. 3 Sitze lund 2 AO geforderten Unterla-
gen ist ein spezieller Verspitungszuschlag unabhingig von einer etwaigen Ein-
kommenserh6hung gemessen an der Dauer der Verspitung bis zu einem Maxi-
malbetrag von 1 Mio. € festzusetzen (ausfihtlich hierzu Seer in Tipke/KUsk,
AO/FGO, §162 AO Rn. 72ff,; krit. zur fehlenden Abgestimmtheit der Zu-
schlige untereinander und im Verhiltnis zu § 152 AO Libicke, IStR 2003, 433;
s. auch SCHNORRBERGER, DB 2003, 1241: ,,Wertungswiderspruch®).

2. Rechtsfolgen der Nr. 12

Bei den fraglichen Zuschligen handelt es sich grds. um abzichbare BA, weil die
Aufwendungen durch den Betrieb veranlasst sind. Wegen der Sonderregelung in
Nr. 12 diirfen sie den Gewinn aber nicht mindern (s. im Ubrigen Anm. 1102 ff.).
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Ausnahmen vom Abzugsverbot Anm. 1890-1892 § 4

Erlduterungen zu Abs. 5 Satz 2:
Kein Abzugsverbot nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 2—4 bei Gewinnabsicht

Autorin: Dr. Petra Bahlau, Richterin am FG, Miinster
Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Vors. Richter am FG, Cottbus

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5 Satz 2

Schrifttum: BornstEIN, Einschrinkung des Abzugs von Spesen und anderen Reprisenta-
tionskosten, DStZ/A 1960, 221; LirtmanN, Ausgewihlte aktuelle Einkommensteuerfra-
gen, Stb]b. 1960/61, 125; 0.V. (kr), Bewirtungsaufwendungen: Bewirtung durch Gastwir-
te, DB 1975, 2205; FeLx, Ausnahmen von Abzugsverboten nach § 4 Abs. 5 Satz 2 EStG
wegen Gewerblichkeit, StVj. 1992, 272.

1. Rechtsentwicklung des Abs. 5 Satz 2

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL I 1960, 616; BStBL. T 1960, 514): Durch Abs. 5
Satz 1 idF des StAndG 1960 wurden Abzugsverbote fiir Gistehiuser (damals
Nr. 2) sowie flir Jagd-, Fischerei- und Wassersportaufwendungen (damals Nr. 3)
eingefithrt. Nach Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 sollten die Aufwendungen jedoch bei
der Gewinnermittlung berticksichtigt werden, soweit die Unterhaltung der in
Nr. 2 bezeichneten FEinrichtungen oder die in Nr. 3 bezeichneten Titigkeiten
Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgetibten Betitigung des Stpfl. waren.
Diese Fassung ging auf den FinAussch. zurtick (BTDrucks. 3/1941, 3). Der Re-
gl des StAndG 1960 hatte vorgeschen, dass die betreffenden Aufwendungen
bei der Gewinnermittlung ausscheiden sollten, ,,soweit nicht die Gistehduser,
die Jagd, die Fischerei oder die Bootsfahrten Gegenstand einer entgeltlichen T4-
tigkeit des Stpfl. sind* (BTDrucks. 3/1811, 2).

EStRG v. 5.8.1974 (BGBI. I 1974, 1769; BStBI. I 1974, 530): Abs. 5 wurde neu
gefasst. Die bisherige Nr. 2 wurde Nr. 3. Die neue Nr. 2 enthielt eine Abzugs-
beschrinkung fiir Bewirtungsaufwendungen. Der bisherige Abs.5 Satz 1
Halbs. 2 wurde zu Abs. 5 Satz 2. Die Ausnahme vom Abzugsverbot wurde auf
Nr. 2 ausgedehnt.

2. Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des Abs. 5 Satz 2

Bedeutung: Nach der Gesetzesbegrindung soll Abs. 5 Satz 2 ,,sicherstellen®,
dass Stpfl., die die in Nr. 2—4 bezeichneten Titigkeiten gewerblich oder beruf-
lich ausiiben, die damit zusammenhingenden Aufwendungen als BA absetzen
konnen (BTDrucks. 3/1811, 8; BTDrucks. 7/1470, 250). Das entspricht dem
Regelungszweck von Nr. 2—4. Diese Abzugsverbote sollen dem Umstand Rech-
nung tragen, dass die dort genannten Aufwendungen die private Lebensfithrung
bertihren, und dem sog. Spesenunwesen sowie unangemessenen Reprisentati-
onsaufwendungen entgegenwirken (vgl. Anm. 1102, 1202, 1251). Ein Aus-
schluss des BA-Abzugs ist daher nicht angezeigt, wenn die Aufwendungen kei-
nen Bezug zur privaten Lebensfiihrung des Stpfl. aufweisen und weder der
Spesensphire noch dem Bereich der Reprisentation zuzuordnen sind.
VerfassungsmiBigkeit: Abs. 5 Satz 2 entspricht dem objektiven Nettoprinzip.
Bedenken gegen seine Verfassungsmafigkeit bestehen nicht.

Einstweilen frei.

[Anschluss S. E 690/1]
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Ausnahmen vom Abzugsverbot Anm. 1893-1898 § 4

3. Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: Abs. 5 Satz 2 gilt fur die Gewinneinkunftsarten
(§ 2 Abs. 1 Nr. 1-3) und ist tiber § 8 Abs. 1 KStG auch fiir juristische Personen
anwendbar, die ihren Gewinn nach dem EStG ermitteln.

Persénlicher Geltungsbereich: Zur Geltung fiir unbeschrinkt und beschrinkt
Stpfl. s. Anm. 1109.

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu Nr. 2, 3 und 4 (Abzugsverbote fiir Bewirtungsaufwendun-
gen, Aufwendungen fiir Gistehduser sowie Jagd, Fischerei und Wasser-
sport ud.): Abs. 5 Satz 2 schrinkt die dort genannten Abzugsverbote ein; s. zu
Nr. 2 Anm. 1205, 1257 und zu Nr. 3 Anm. 1262.

Verhiltnis zu Abs. 7 (Aufzeichnungspflichten): Die besonderen Aufzeich-
nungspflichten nach Abs. 7 bestehen nicht, wenn Abs. 5 Satz 2 eingreift (FG
Hamburg v. 6. 9. 1982, EFG 1983, 110, rkr; Soun~ in K/S/M, § 4 Rn. S 12).

Verhiltnis zu § 12 Nr. 1 (nicht abziehbare Privataufwendungen): Sind die
Aufwendungen privat (mit-)veranlaflt, liegen keine BA vor, und zwar auch dann
nicht, wenn sie der mit Gewinnabsicht betriebenen Titigkeit des Stpfl. forder-
lich sind (vgl. Anm. 1117; zB Aufwendungen fir das Segelflugzeug cines Flug-
zeugkonstrukteurs oder Jagdpachtkosten eines Waffen- und Munitionshindlers,
dazu BFH v. 28. 4. 1983 IV R 131,79, BStBL. 11, 668; vgl. zu weitern Beispielen
OFrrerHAUS, StBp. 1980, 40). Hierauf weist Abs. 5 Satz 3 ausdriicklich hin.

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 5 Satz 2

1. Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgeiibten Betitigung

Die in Nr. 2—4 bezeichneten Zwecke missen Gegenstand einer mit Gewinnab-
sicht ausgeiibten Tiatigkeit des Stpfl. sein. Der Stpfl. mul3 die Absicht haben, ei-
nen (Total-) Gewinn zu erzielen, dh. er muf3 bestrebt sein, tiber die Dauer seiner
Betriebsinhaberschaft eine Mehrung seines BV zu erreichen. Es darf keine sog.
Liebhaberei vorliegen (zur Liebhaberei bei fehlender Einkiinfte-/Gewinnerzie-
lungsabsicht vgl. ausfihrlich § 2 Anm. 350 ff.). Die Bewirtung, Beherbergung,
Jagd etc. muBl Gegenstand der (gewerblichen, freiberuflichen oder land- und
forstwirtschaftlichen) Titigkeit des Stpfl. sein. Die Gewinnabsicht muf3 sich auf
die in Nr. 2—4 genannten Titigkeiten bzw. den Betrieb der genannten Einrich-
tungen bezichen. Es gentigt nicht, wenn der Stpfl. einer anderen Titigkeit mit
Gewinnabsicht nachgeht und die Aufwendungen nach Nr. 2—4 diese Titigkeit
indirekt férdern sollen (zB durch die Pflege von Geschiftsbezichungen, vgl.
Bromica/WAcKER, § 4 Rn. 275; BornsTEIN, DStZ/A 1960, 221 [225]). Hingegen
ist nicht erforderlich, da3 es sich bei den in Nt. 2—4 genannten Zwecken um die
Hauptbetitigung des Stpfl. handelt. Ausreichend ist, wenn die Bewirtung, Beher-
bergung, Jagd etc. Nebenleistung im Rahmen ecines Gesamtpakets ist (ndher
hierzu Anm. 1899, 1900 und 1901 mit Beispielen).

1893

1894

1895

1896

Einstweilen frei. 1897-1898
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§4 Anm. 1899-1900  Abs. 5 Satz 2: Ausnahmen vom Abzugsverbot

2. In Nr. 2—4 bezeichnete Zwecke
a) Nr. 2: Bewirtung

Das Abzugsverbot der Nr. 2 gilt nicht, soweit die Bewirtung Gegenstand der un-
ternehmerischen Betitigung des Stpfl. ist. Dies ist der Fall, wenn die Bewirtung
Hauptleistung ist (zB bei Gastwirten). Das Abzugsverbot greift dartiber hinaus
auch dann nicht, wenn die Bewirtung Zusatzleistung zur Hauptleistung ist. Ent-
scheidend ist hier, daf3 die Bewirtung nicht unentgeltlich erfolgt, sondern im Ge-
samtpreis enthalten ist (R 21 Abs. 5 Satz 6 und 7 EStR 2001; Beispiel: Vertrag-
lich geschuldete Verpflegung von Teilnehmern einer Schulungsveranstaltung fur
medizinische Gerite, vgl. FG Disseldorf v. 16. 1. 2001, EFG 2001, 731, rkr;
Darreichung von Speisen und Getrinken durch Fluggesellschaft im Wartebe-
reich und wihrend des Flugs, ausfiihrlich FeLix, StVj. 1992, 272 ff. mit weiteren
Beispielen). Erbringt der Unternchmer ausnahmsweise unentgeltliche Bewir-
tungsleistungen, etwa anlidBlich der Neueroffnung eines Restaurants, gilt das Ab-
zugsverbot der Nr. 2 ebenfalls nicht (FG Hamburg v. 6.9. 1982, EFG 1983,
110, rkr; ScamipT/HeNicke XXI. § 4 Rn. 541; Sonn in K/S/M, § 4 Rn. H 172;
LADEMANN/MEURER, §4 Rn.771; Worrr-Dierensrock in L/B/P, §§4, 5
Rn. 1683; 0. V. (er), DB 1975, 2205; Kiescuke, DB 1974, 1595 [1596]; krit. BLy-
MICH/WACKER, § 4 Rn. 264: kein Abzugsverbot nach Nr. 2, aber ggf. nach Nr. 1;
aA BorpeEwin in B/B, §§ 4-5 Rn. 225: Nr. 2 anwendbar).

b) Nr. 3: Gastehiuser

Unterhilt der Stpfl. aulerhalb des Orts seines Betriebs Einrichtungen, die der
Bewirtung, der Beherbergung oder der Unterhaltung von Personen dienen, die
nicht seine ArbN sind, und hat er die Absicht, hiermit Gewinn zu erzielen, sind
die entsprechenden Aufwendungen nicht vom BA-Abzug ausgeschlossen.
FrorscHER (§ 4 Rn. 305) meint, Abs. 5 Satz 2 sei im Hinblick auf Nr. 3 unschliissig.
Denn cin Gistehaus sei, wenn es mit Gewinnerzielungsabsicht betriecben werde, selbst
Betriebsstitte, mit der Folge, daf3 es nicht auBlerhalb des Orts des Betriebs des Stpfl. lie-
gen konne. Dies ist nicht zwingend. Entscheidend dirfte sein, welche Anforderungen
man an den Begriff des Betriebs stellt, insbes., ob man es fiir erforderlich hilt, dal dort
tblicherweise Geschifte angebahnt oder abgeschlossen werden (vgl. zum Streitstand
Anm. 1285).
Die Ausnahme vom Abzugsverbot gilt auch dann, wenn die Einrichtung zur Er-
bringung von Nebenleistungen genutzt wird, die die gewerbliche Hauptleistung
des Stpfl. erginzen (Beispiel: Eine Fluggesellschaft unterhilt ein Gistehaus, in
dem sie wegen fehlender Hotelkapazititen Passagiere unterbringt, die ihre Reise
aufgrund schlechter Wetterverhiltnisse nicht fortsetzen konnen, FeLix, StVij.
1992, 272 [277]). Betreibt der Stpfl. das Gistehaus mit Gewinnabsicht, werden
dort jedoch auch Geschiftsfreunde unentgeltlich untergebracht, sind die Auf-
wendungen entsprechend aufzuteilen. Nur die auf die Leistung an Geschifts-
freunde entfallenden Aufwendungen sind vom BA-Abzug ausgeschlossen (vgl.
Soun in K/S/M, § 4 Rn. I 52; Wovrrr-Dierensrock in L/B/P, {§ 4, 5 Rn. 1698).
Verpachtet der Stpfl. das auswirtige Gistehaus mit FEinkiinfteerzielungsabsicht
und zahlt er dem Pichter fiir die Unterbringung von Geschiftsfreunden das tb-
liche Entgelt, kann der Stpfl. das Entgelt nicht als BA abzichen, wohl aber die
Aufwendungen fiir das Pachtobjekt an sich (AfA, Erhaltungsaufwendungen etc.,
SonN in K/S/M, § 4 Rn. 157; Lirtmann, Stb]b. 1960/61, 125 [152]; BORNSTEIN,
DStZ/A 1960, 221 [225]).
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Ausnahmen vom Abzugsverbot Anm. 1901-1911 § 4

c) Nr. 4: Jagd, Fischerei, Wassersport ui. 1901

Das Abzugsverbot greift nicht ein, soweit die in Nr. 4 bezeichneten Titigkeiten
mit Gewinnabsicht ausgetibt werden. Beispiele: Jagd als Grundlage eines Wild-
brethandels; Binnenfischerei; Kusten- und Hochseefischerei; Fischzucht; ge-
werbliche Vermietung von Segel- und Motorjachten; Segelschule; gewerblicher
Rennstall (vgl. BTDrucks. 3/1811, 8; BLomicH/WACKER, § 4 Rn. 275; BORNSTEIN,
DStZ/A 1960, 221 [225]; krit. zur Jagd als Grundlage eines Gewerbebetriebs
Sonn in K/S/M, § 4 Ra. J 38; WoLrr-DierEnBrOCK in L/B/P, §§ 4, 5 Rn. 1700;
Lrrtmann, Stbb. 1960/61, 125 [155]).
Bei Aufwendungen fiir (motorisierte) Wasserfahrzeuge ist nach der Rspr. des BFH vor-
rangig zu priifen, ob es sich bei dem Wasserfahrzeug um eine Jacht iSd. Nr. 4 handelt.
Dies sei nur der Fall, wenn das Wasserfahrzeug zu Zwecken des Sports, der Freizeitge-
staltung oder der Reprisentation genutzt werde, nicht hingegen, wenn es sich um Ar-
beits- oder Berufsfahrzeuge handele, BFH v. 10. 5. 2001 IV R 6,/00, BStBL. 11, 575 (un-
ter Bezugnahme auf BFH v. 3. 2. 1993 I R 18,92, BStBI. 11, 367).
Nicht erforderlich ist, daf3 es sich bei der Titigkeit um die gewerbliche Haupt-
tatigkeit des Stpfl. handelt. Auch Aufwendungen fiir von der Gewinnabsicht er-
faBte Nebentitigkeiten/Nebeneinrichtungen sind vom Abzugsverbot ausge-
nommen (zB Vermietung von Tennisplitzen durch Sportgeschift; Tennisplitze,
Golfplatz oder Angelteich eines Hotels, auch bei unentgeltlicher Nutzung durch
die Hotelgiste; Fischzucht eines Gastwirts, wenn die Fische fiir das Restaurant
bestimmt sind, vgl. ScamipT/HENicke XXI. § 4 Rn. 567; Sonn in K/S/M, § 4
Rn. ] 40; FeLix, StVj. 1992, 272 [275f]; vgl. auch § 13 Abs. 1 Nr. 3: Einktnfte
aus mit dem Betrieb einer Land- oder Forstwirtschaft in Zusammenhang ste-
hender Jagd als Einkiinfte aus Lul'; krit. zur Jagd als gewerblicher Nebentitigkeit
Scuurze Temming, INF 1990, 433 [434 £)]).

Einstweilen frei. 1902—-1904

II. Rechtsfolgen des Abs. 5 Satz 2 1905
Liegen die Voraussetzungen des Abs. 5 Satz 2 vor, sind die Aufwendungen nicht
vom BA-Abzug ausgeschlossen. Abs. 7 ist nicht anwendbar (s. Anm. 1893).
Einstweilen frei. 1906-1910

Erlauterungen zu Abs. 5 Satz 3:
§ 12 Nr. 1 bleibt unberiihrt

Autorin: Dr. Petra Bahlau, Richterin am Finanzgericht, Minster
Mitherausgeber: Dr. Thomas Stappetfend, Richter am Finanzgericht, Cottbus

I. Allgemeine Erlduterungen

1. Rechtsentwicklung des Abs. 5 Satz 3 1911

StAndG v. 24. 6. 1953 (BGBL. 1, 413; BStBL. I, 192): Nach Abs. 4 Satz 2 schie-
den BA, die die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer Personen beriihrten, bei
der Gewinnermittlung insoweit aus, als sie unter Berticksichtigung der Verkehrs-
auffassung als unangemessen anzusehen waren. Abs. 4 Satz 3 bestimmte, dal}
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1912

1913

1914

§4 Anm.1911-1914 Abs. 5 Satz 3: § 12 Nr. 1 bleibt unberiihrt

§ 12 Nr. 1 unberihrt blieb. Diese Fassung des Abs. 4 ging auf einen Bericht des
FinAussch. zuriick (BTDrucks. 1/4294, 3). Nach dem RegE des StAndG 1953
war eine Einschrinkung des BA-Begriffs vorgesehen. BA sollten hiernach Auf-
wendungen sein, die durch den Betrieb veranlaB3t waren, soweit sie bei wirt-
schaftlicher Fihrung des Betriebs unter Bertcksichtigung der Verkehrsauffas-
sung nicht als unangemessen anzusehen waren. Einen Verweis auf § 12 Nr. 1
enthielt der RegE nicht (BTDrucks. 1,/4092, 2).

StAndG v. 30. 7. 1960 (BGBL 1, 616; BStBL I, 514): § 4 erhielt einen Abs. 5 mit
einzelnen Abzugsverboten in Satz 1 Nr. 1-3 (vgl. Anm. 1101). Abs. 4 Satz 2
wurde zu Abs. 5 Satz 2, Abs. 4 Satz 2 zu Abs. 5 Satz 3.

2. Bedeutung und Verfassungsmaligkeit des Abs. 5 Satz 3

Bedeutung: Abs. 5 Satz 3 hat (lediglich) deklaratorische Bedeutung. Er unter-
streicht, da3 Aufwendungen, die wegen ihres Bezugs zur privaten Lebensfiih-
rung keine BA sind, fiir den Bereich der Gewinnermittlung aufler Betracht blei-
ben. Auch ohne Abs. 5 Satz 3 wire vorrangig zu kliren, ob die Aufwendungen
BA sind oder wegen der privaten (Mit-) Veranlassung im Rahmen der Einkiinf-
teermittlung nicht zu bertcksichtigen sind. Erst wenn feststeht, dal BA vorlie-
gen, ist weiter zu prifen, ob ein Abzugsverbot nach Abs. 5 Satz 1 eingreift (aus-
fuhtlich Anm. 1117; s. auch Anm. 19106).

VerfassungsmiBigkeit: Bedenken gegen die VerfassungsmilBigkeit des Abs. 5
Satz 3 bestehen nicht. Zur VerfassungsmiBigkeit des § 12 Nr. 1's. § 12 Anm. 26,
65.

Einstweilen frei.

3. Geltungsbereich des Abs. 5 Satz 3 und Verhiltnis zu anderen Vor-
schriften

Geltungsbereich: Abs. 5 Satz 3 gilt fiir die Gewinneinkunftsarten (§ 2 Abs. 1
Nr. 1-3) und — soweit Abs. 5 Satz 1 @iber § 9 Abs. 5 auf die Uberschulleinkunfts-
arten anwendbar ist — auch fir diese. Zum personlichen Geltungsbereich s.
Anm. 1109.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhdltis zu Abs. 4 (Begriff der BA): Abs. 5 Satz 3 stellt lediglich klar, dal3 das
Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 unberthrt bleibt. Zum Verhiltnis des Abs. 4 zu
§ 12 Nr. 1 s. Anm. 723.

> Verbilmis zu Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-10 (Abzugsverbote fiir bestimmte BA): UE ist
Abs. 5 Satz 1 hinsichtlich der Zuordnung von Aufwendungen zu den BA nicht
— teilweise — konstitutiv (ausfithrlich Anm. 1128). Die in Abs. 5 Satz 1 aufge-
fithrten Aufwendungen sind BA, deren Abzug gerade nicht nach § 12 Nr. 1 aus-
geschlossen ist. Daher besteht kein Spannungsverhiltnis zwischen Abs. 5 Satz 3
(iVm. § 12 Nr. 1) und Abs. 5 Satz 1.

> Verbilis zu Abs. 5 Satz 2 (Unanwendbarkeit bestimmter Abzugsverbote bei Gewinn-
absich?): Die Abzugsverbote des Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 (Bewirtungsaufwendungen),
des Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 (Aufwendungen fiir Gistehduser) und des Abs. 5 Satz 1
Nr. 4 (Aufwendungen fiir Jagd, Fischerei, Wassersport ud.) gelten nicht, wenn
die Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgetibten Titigkeit des Stpfl.
sind. Abs. 5 Satz 3 verdeutlicht, dal3 es nicht ausreicht, wenn die Aufwendungen
eine gewisse Nihe zur unternchmerischen Titigkeit des Stpfl. aufweisen, ohne
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§ 12 Nr. 1 bleibt unberiihrt Anm. 1914-1959 § 4

dass die an BA zu stellenden Anforderungen erftllt sind (vgl. Anm. 1894 mit
Beispielen).

Finstweilen frei.

II. Inhalt und Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 3

Abs. 5 Satz 3 unterstreicht, dass Aufwendungen, die keine BA sind, weil sie der
Privatsphire des Stpfl. zuzurechnen sind, fiir den Bereich der Gewinnermittlung
keine Bedeutung haben. Dies folgt uE bereits aus Abs. 4 (zum lediglich deklarato-
rischen Charakter des Abs. 5 Satz 3 s. Anm. 1912). Rein privat veranlasste und
nicht aufteilbare gemischte (dh. sowohl privat als auch betrieblich veranlasste)
Aufwendungen sind — wenn die private Mitveranlassung nicht von untergeord-
neter Bedeutung ist — schon nach der Definition des Abs. 4 keine BA. § 12 Nr. 1
hat insoweit seinerseits nur klarstellende Bedeutung (ausfiihrlich Anm. 834). Lie-
gen hingegen BA vor, weil die Aufwendungen ausschlief3lich betrieblich veranlasst
sind oder weil sie zwar sowohl privat als auch betrieblich veranlasst sind, aber eine
Aufteilung méglich ist (vgl. hierzu Anm. 833), kommt (Abs. 5 Satz 3 iVm.) § 12
Nr. 1 nicht zur Anwendung. Zu § 12 Nr. 1 ausfihtlich § 12 Anm. 25 ff.

1915

1916

Einstweilen frei. 1917-1959
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Erliuterungen zu Abs. 5b:
Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer

Autor: Dr. Kai Tiede, Richter, FG Berlin-Brandenburg, Berlin
Mitherausgeber: Prof. Dr. Thomas Stapperfend, Vors. Richter am FG, Cottbus

Schrifttum: ZitzersBerGER, Grundlagen der Gewerbesteuer, Kéln 1990; BERGEMANN/
Markr/ArtaOF, Die Gewerbesteuer im Lichte des Regierungsentwurfs zur Unterneh-
mensteuerreform 2008 — die Auswirkungen der geplanten Anderungen fir die Praxis,
DStR 2007, 693; BLumeNBERG/BEnz, Die Unternehmensteuerreform 2008, Koln 2007
Ernst & Young/BDI, Die Unternehmensteuerreform 2008, Bonn 2007; FenLING, Die Ge-
wetbesteuer nach der Unternehmensteuerreform, NWB F. 5, 1617; Herzi, Die Gewer-
besteuer als dominierende Unternehmensteuer, DB 2007, 1541; Herzic/Locumann, Un-
ternechmensteuerreform 2008 — Wirkung des neuen Systems zur Entlastung gewerblicher
Personenunternechmen, DB 2007, 1037; Herzic ua., Handbuch Unternehmensteuetre-
form, Minster 2008; Hey, Unternehmensteuerreform: Das Konzept der Sondertarifierung
des § 34a EStG-E, DStR 2007, 925; Ort, Unternehmensteuerreform 2008: Die Anderun-
gen bei der Gewerbesteuer, StuB 2007, 563; ScnaumBURG/RODDER, Unternehmensteuer-
reform 2008, Miinchen 2007; Tipke, Das Nettoprinzip — Angriff und Abwehr, dargestellt
am Beispiel des Werktorprinzips, BB 2007, 1525; BEHREND/ARJES/JEZIORSKI, Gewert-
besteuer auf Gewerbesteuer bei Verduierung von Mitunternehmeranteilen nach der Un-
ternehmensteuerreform, BB 2008, 1993; KorLruss, Abzug auslindischer Gewerbesteuer
als Betriebsausgabe in Deutschland trotz Nichtabzugsfihigkeit deutscher Gewerbesteuer
nach §4 Abs. 5b EStG, BB 2008, 1373; NeumanN, Die Gewerbesteuer nach der Unter-
nehmensteuerreform 2008, Ubg. 2008, 585.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5b

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Abs. 5b wutde neu eingefiigt.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Nach § 52 Abs. 12 Satz 7 gilt die Nicht-
abziehbarkeit der GewSt. als BA erstmalig fiir GewSt., die fiir Erhebungszeitrau-
me festgesetzt wird, die nach dem 31.12.2007 enden.

> Bei kalenderjabrgleichem Wirtschaftsjabr wirkt sich Abs. 5b erstmals im Wj. 2008

aus.

> Bei einem abweichenden Wirtschaftsjahr schlieBt Abs. 5b die Abziehbarkeit des
GewStAufwands schon fiir das Wj. 2007/2008 aus, da der Gewerbeertrag als in
dem Erhebungszeitraum bezogen gilt, in dem das (abweichende) Wj. endet (§ 10
Abs. 2 GewStG).

> Der Zeitpunkt, in dem die GewSt. entsteht, ist entscheidend, nicht der Zeitpunkt,
in dem die GewSt. festgesetzt, gedndert oder gezahlt wird.
II. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit der Regelung

1. Uberblick iiber die Neuregelung

Bisherige Rechtslage: Bislang wurde die GewSt. als BA von der Bemessungs-
grundlage der ESt. und der KSt. und damit mittelbar auch von ihrer eigenen Be-

HHR Lfg. 234 Februar 2009 Tiede E 690/7

1960

1961



1962

§4 Anm. 1961-1962 Abs. 5b: Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer

messungsgrundlage abgezogen. Die tatsichliche GewStBelastung unter Bertick-
sichtigung ihrer Abziehbarkeit bei sich selbst und bei der ESt. sowie der KSt.
musste anhand der sog. 5-Methode (vgl. R 4.9 Abs. 2 EStR 2005) oder — zur
Erzielung exakter Ergebnisse — anhand der sog. Divisormethode ermittelt wer-
den (dazu ausfiihrlich § 5 Anm. 767).

Reformiiberlegungen: Entgegen urspriinglichen Plinen ist die GewSt. auch
nach der UntStReform 2008 in ihrer grundsitzlichen Struktur beibehalten wort-
den (zu den Reformiiberlegungen vgl. NEumann, Ubg. 2008, 585).

Uberblick iiber die Anderungen des UntStReformG 2008 mit Bezug zur
Gewerbesteuer: Durch die neu in das Gesetz aufgenommene Regelung des
Abs. 5b beseitigte der Gesetzgeber die stl. Abziehbarkeit der Aufwendungen fur
GewsSt. einschlieflich der stl. Nebenleistungen. Damit ist die GewSt. bei der Er-
mittlung der estl., kstl. und gewstl. Bemessungsgrundlage nicht mehr als BA ab-
ziehbar. Zugleich erhéhte der Gesetzgeber den Faktor fiir die Anrechnung der
GewSt. auf die ESt. in § 35 von 1,8 auf 3,8. Die Hinzurechnungstatbestinde
nach § 8 GewStG wurden ausgeweitet. Der Staffelhebesatz bei Personenunter-
nehmen (§ 11 GewStG) wurde abgeschafft und die — nunmehr fiir alle GewSt-
Subjekte einheitliche — GewStMesszahl von 5 % auf 3,5 % abgesenkt (vgl. zu-
sammenfassend zu den Anderungen Fenring, NWB F. 5, 1617).

Begriindung des Gesetzgebers zur Neuregelung: Die Nichtabziehbarkeit
der GewSt. als BA soll der Verbesserung der Steuerbelastungstransparenz die-
nen. Damit sollen zugleich die Ertragshoheiten bei der ESt., der KSt. und der
GewsSt. klarer abgegrenzt werden (BTDrucks 16,4841, 47).

2. Fiskalische und wirtschaftliche Bedeutung

Fiskalische Bedeutung: Die Nichtabzichbarkeit des GewStAufwands als BA
dient (jedenfalls auch) der Gegenfinanzierung der Senkung des KStTarifs von
25 % auf 15 % ab dem 1.1.2008. Der Gesetzgeber verspricht sich Mehreinnah-
men in Hohe von ca. 11,4 Mrd. € (BTDrucks. 16/4841, 40 — Finanztableau).
Entgegen der Gesetzesbegriindung wohl eher ein vom Gesetzgeber in Kauf ge-
nommener Nebeneffekt ist der Umstand, dass Abs. 5b dazu beitrdgt, die dem
Bund und den Lindern einerseits sowie den Gemeinden andererseits zugewiese-
nen Steueraufkommen zu entflechten, weil die den Gemeinden zustehende
GewSt. nunmehr das dem Bund und den Lindern zustehende Aufkommen der
ESt. und der KSt. nicht mehr mindert.

Wirtschaftliche Bedeutung: Der GewSt. kommt durch die UntStReform 2008
eine hohere relative und absolute Bedeutung fiir die Unternehmen zu. Zugleich
wurde die rechtsformabhingige Belastungswirkung der GewSt. verstirkt (vgl.
dazu im Einzelnen Herzig, DB 2007, 1541). Zur Ermittlung der Belastung der
Unternehmen mit GewSt. kann die Neuregelung des Abs. 5b nur im Zusam-
menhang mit der Frhéhung des Anrechnungsfaktors in § 35 sowie mit den An-
derungen des GewStG betrachtet werden. Hinsichtlich der Belastungswirkung
ist zwischen den Personenunternehmen (Einzelunternehmen und PersGes., so-
weit an diesen natiitliche Personen beteiligt sind) einerseits und KapGes. ande-
rerseits zu unterscheiden:

» Kapitalgesellschaften: Da der KStTarif ab dem 1.1.2008 von 25 % auf 15 % ge-
senkt wurde, ist — bei Vernachldssigung des SolZ — die nominale Belastung mit
GewSt. bereits ab einem Hebesatz von 430 % hoher als die KSt. Die Nicht-
abziehbarkeit der GewSt. fithrt bei KapGes. zwar zu einer Verbreiterung der Be-
messungsgrundlage sowohl der KSt. als auch der GewSt. Dies wird im Regelfall
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Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer Anm. 1962-1965 § 4

aber nicht dazu fithren, dass die Entlastung im Bereich der KSt. iiberkompen-
siert wird.

» FEingelunternehmen und Personengesellschaften: Die Anrechnung nach § 35 hat zur
Folge, dass unter Einbezichung des SolZ bis zu einem GewStHebesatz von
400 % die GewsSt. vollstindig auf die ESt. angerechnet wird, sofern keine An-
rechnungsverluste entstehen. Bei Nichtberticksichtigung des SolZ kommt es le-
diglich bei einem maximalen Hebesatz von 380 % zu einer vollstindigen An-
rechnung.

Einstweilen frei. 1963-1964

3. Steuersystematische Bedeutung

a) Gewerbesteueraufwand vor Einfithrung des Abs. 5b

Gewerbesteueraufwand als Betriebsausgabe anerkannt: Bis zur Einfithrung
des Abs. 5b durch das UntStReformG 2008 behandelten die Rspr., die FinVerw.
und das Schrifttum die Aufwendungen fiir die GewSt. als BA.
Vel. BFH v. 23.4.1991 — VIII R 61/87, BStBL II 1991, 752; v. 12.3.1984 — IV R
112/81, BStBI. 11 1984, 554; v. 24.11.1983 — IV R 22/81, BStBL. 11 1984, 301; v. 16.12.
1960 — VI 166/60 U, BStBL. 111 1961, 63; RFH v. 11.12.1940, REHE 49, 327; v. 11.11.
1927, RStBL. 1928, 30; R 4.9 Abs. 2 EStR 2005; Scumipt/HEemNicke XXVI. § 5 Rn. 520
»woteuern®; KSM/SonN, § 4 Rn. E 1200 ,,Steuern®; GLANEGGER/GUROFE, 6. Aufl. 2000,
§ 1 GewStG Ra. 15.
» Ausgestaltung der Gewerbestener als Objektstener: Dies wurde uEl zu Recht damit
begriindet, dass die GewSt. unmittelbar an die gewerbliche Titigkeit ankniipft
und nach ihrer Konzeption auf das Objekt ,,Gewerbebetrieb® abstellt (vgl. BLu-
MICH/VON TwickeL, § 7 GewStG Rn. 20 ff.). Anders als insbes. die ESt. wird die
GewSt. nicht durch Abziige wie SA oder agB und durch Freibetrige beeinflusst,
die der Privatsphire des Stpfl. Rechnung tragen und den Charakter als Per-
sonensteuer deutlich werden lassen. Ankniipfungspunkt der GewSt. ist nicht der
Betriebsinhaber oder Unternehmenstriger, sondern der Betrieb selbst. Die Ab-
ziehbarkeit der GewSt. als BA folgte zudem daraus, dass hinsichtlich der GewSt.
eine den BA-Abzug ausschlieBende Regelung wie in § 12 Nr. 3 fiir die ESt. und
in § 10 Nr. 2 KStG fur die KSt. fehlte, was angesichts der im Grundsatz vorlie-
genden betrieblichen Veranlassung der GewSt. den Gegenschluss erlaubte, dass
die GewSt. als BA den stpfl. Gewinn minderte.

Zweifel am Betriebsausgabenabzug: Allerdings war die Einordnung des
GewStAufwands als BA schon vor Einfithrung des Abs. 5b nicht ohne Zweifel.

> Ausgestaltung als Ertragstener: Durch den Wegfall der Lohnsummensteuer durch
das StAndG 1979 (BGBL. 1 1978, 1849) sowie die Abschaffung der Gewerbeka-
pitalsteuer zum 1.1.1998 (BGBI. I 1997, 2590) hat der Gesetzgeber die GewSt.
von der urspriinglich mehrdimensionalen Bemessungsgrundlage zu einer reinen
Objekt-Ertragsteuer entwickelt (vgl. dazu Bromica/Hormann, §1 GewStG
Rn. 10), was die Ungleichbehandlung von ESt. und KSt. einerseits sowie GewSt.
andererseits in Frage stellt.

» Entlastungsmechanismen bei der Einkommenstener: Die GewSt. war im Rahmen der
Tarifbegtenzung fiir gewerbliche Einkiinfte nach § 32c und seit dem 1.1.2001
durch Anrechnung auf die EStSchuld nach § 35 bei der Festsetzung der ESt. zu
beriicksichtigen, um eine verfassungsrechtl. bedenkliche doppelte Erfassung der-
selben gewerblichen Einkinfte mit GewSt. und ESt. zu vermeiden. Die Anrech-
nung fithrt dazu, dass sich die GewSt. im Umfang der Entlastung aus Sicht des
Stpfl. wie eine Vorauszahlung auf die personliche ESt. darstellt (vgl. Anm. 983).
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§4 Anm. 1966 Abs. 5b: Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer

b) Gewerbesteueraufwand nach Einfithrung des Abs. 5b

Abs. 5b schlie3t eine gewinnmindernde Beriicksichtigung des GewStAufwands
einschlieBlich der Nebenleistungen aus. Der Wortlaut des Abs. 5b, wonach die
GewSt. und die auf sie entfallenden Nebenleistungen keine BA sind, hat die Fra-
ge ausgelost, ob die Aufwendungen fir die GewSt. nunmehr bereits keine BA
mehr darstellen oder ob es sich weiterhin um BA handelt, deren stl. Abziehbar-
keit Abs. 5b lediglich ausschlieB3t.

Bedeutung der Differenzierung: Die Differenzierung zwischen Aufwendun-
gen, bei denen schon die Zuordnung zu den BA verneint wird, und solchen
Aufwendungen, die zwar als BA angeschen werden, die aber gleichwohl den
stpfl. Gewinn nicht mindern durfen, ist nicht nur theoretischer Natur, sondern
hat ganz erhebliche praktische Auswirkungen. Denn sie entscheidet dartber, ob
der GewStAufwand weiterhin dem betrieblichen Bereich (so uE zu Recht die
hM, s.u.) oder dem privaten bzw. gesellschaftlichen Bereich zuzuordnen ist mit
der Folge, dass GewStZahlungen und -Rickstellungen bei Einzelunternehmen
und PersGes. zu Privatentnahmen und bei KapGes. zu (offenen oder verdeck-
ten) Gewinnausschiittungen fihren.

» Auswirkungen: Relevant ist dies bei Einzelunternehmen und PersGes. bei allen
Regelungen, die an den Bestand oder die Verinderung des Eigenkapitalkontos
und/oder an Entnahmen des Stpfl. ankniipfen. Dies gilt insbes. fiir die Regelun-
gen in §§ 34a, 15a, 4 Abs. 4a. AuBlerdem kann die Differenzierung zwischen Ent-
nahmen (Nicht-BA) und nicht abziehbaren BA Auswirkungen haben, wenn es da-
rauf ankommt, ob Vorginge innerbilanziell oder auBerbilanziell erfasst werden.
So erméglicht nach der Rspr. des BFH eine nur auBerbilanzielle Korrektur keine
Bilanzinderung nach Abs. 2, weil eine auBerbilanzielle Gewinnerhohung keinen
Bilanzansatz bertihrt und es damit am erforderlichen engen zeitlichen und sachli-
chen Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung gem. Abs. 2 Satz 1 fehlt (BFH
v. 23.1.2008 — I R 40/07, BStBL. II 2008, 669, vgl. dazu auch Anm. 472). Umge-
kehrt stellt eine unterlassene oder fehlerhafte Erfassung von Entnahmen einen Bi-
lanzierungsfehler dar (vgl. BEH v. 31.5.2007 — IV R 54/05, BStBI. 1I 2008, 665).

Die herrschende Meinung im Schrifttum nimmt an, dass es sich bei der

GewSt. trotz Abs. 5b um BA handelt, deren stl. Abziehbarkeit aber ausgeschlos-

sen ist.
Vgl. Barers, FR 2008, 540; BEHRENDT/ARJES/JEZIORSKI, BB 2008, 1993; FEHLING, NWB
F.5, 1617 [1627]; ForstER in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR, UntStRe-
formG 2008, 2007, § 4 Rn. 8; LBP/Nacke, § 4 Rn. 2076; Scumipt/HEmNicke XX VI
§ 4 Rn. 614; Bromica/Wiep, § 4 Rn. 923; WEeLLiNG in HErzic ua., Handbuch Unter-
nehmensteuerreform, 241; ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 398; wohl auch Kircunor/Crezerius VIII. § 4 Rn. 216a; aA moglicherweise
BERGEMANN/MARKL/ALTHOE, DStR 2007, 694.

Die Rechtsprechung hat sich zu der Frage noch nicht geduBert.

Die Finanzverwaltung hat sich im BMF-Schreiben zur Begiinstigung nicht
entnommener Gewinne gem. § 34a (BMF v. 11.8.2008, BStBI. I 2008, 838) indi-
rekt dahin gehend positioniert, dass sie ebenfalls davon ausgeht, dass Abs. 5b le-
diglich die Abziehbarkeit der GewSt. als BA ausschlief3t, indem sie die GewSt.
und sonstige nicht abzichbare BA ausdriicklich zusammenfasst und gleich be-
handelt.

Stellungnahme: Der hM ist zuzustimmen. Die Aufwendungen fiir die GewSt.
sind weiterhin als BA anzusehen, denn es handelt sich insoweit nicht um einen
Vermogensabfluss fiir betriebsfremde Zwecke (vgl. im Einzelnen zum Begriff
der BA Anm. 751 ff.) und damit nicht um eine Entnahme iSv. Abs. 1 Satz 2.
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Abs. 5b schlief3t trotz seines von Abs. 5 abweichenden Wortlauts lediglich die
Abziehbarkeit des GewStAufwands als BA aus.

» DBetriebliche Veranlassung der Gewerbestener: Die GewSt. ist betrieblich veranlasst
iSv. Abs. 4 (vgl. zum Begriff der Veranlassung im Einzelnen Anm. 790ff.). Sie
ist damit als Betriebssteuer und nicht als sog. private Steuer zu qualifizieren (zu
dieser Differenzierung, von der die stl. Abziechbarkeit des StAufwands abhingt,
vgl. Anm. 980 ff.).

> Ausgestaltung der Gewerbestener als Objektstener: Die GewSt. ist auch nach dem
UntStReformG 2008 als Realsteuer ausgestaltet. Der Realsteuercharakter der
GewSt. wird nach der Abschaffung der Lohnsummen- und der Gewerbekapital-
steuer durch die Hinzurechnungen und Kiirzungen nach §§ 8f. GewStG geprigt
(vgl. BLomicH/voN Twicker, § 7 GewStG Rn. 20 f.).

> Starkung des Objektstenercharakters der Gewerbestener: Der Gesetzgeber des Unt-
StReformG 2008 muss sich insofern an seiner (inkonsequenten) Entschei-
dung festhalten lassen, die GewSt. in ihrer herkémmlichen Ausprigung bei-
behalten und ihren Objektsteuercharakter durch eine Ausweitung der
Hinzurechnungstatbestinde in § 8 GewStG noch gestirkt zu haben. Dement-
sprechend wird die GewSt. unverindert in § 3 Abs. 2 AO als Realsteuer defi-
niert. Anders wire uU zu entscheiden, wenn der Gesetzgeber entsprechend
der urspringlichen Planung die GewSt. durch eine kommunale Unterneh-
menSt. ersetzt hitte.

> Anrechnung nach § 35 stebt nicht entgegen: Fur natirliche Personen mit gewerb-
lichen Einktnften bleibt der Objektsteuercharakter der GewSt. und damit die
betriebliche Veranlassung der GewSt. trotz der Anhebung des Anrechnungs-
faktors des § 35 von 1,8 auf 3,8 bestehen. Denn lediglich bis zu einem GewSt-
Hebesatz von 380 % (bei Bertcksichtigung des SolZ von 400 %), der gerade in
GroBstidten regelmiBig tiberschritten wird, kann die GewSt. vollstindig ange-
rechnet werden. KapGes. konnen gar keine dem § 35 vergleichbare Anrech-
nung der GewSt. auf die KSt. vornehmen.

» Bestenerungsebene bei Gesellschaften: Schuldner der GewSt. ist der Unternehmer,
also derjenige, fiir dessen Rechnung das Gewetrbe betrieben wird. Sofern der
stpfl. Gewerbebetrieb durch eine PersGes. oder KapGes. betrieben wird, ist die-
se selbst — und nicht die an ihr beteiligten Gesellschafter — StSchuldner der
GewSt. Fir KapGes. folgt dies aus dem auf ihrer Rechtssubjektivitit beruhen-
den Trennungsprinzip, fiir PersGes. aus § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG. Es besteht
schon deshalb bei PersGes. keine private und bei KapGes. keine gesellschaftli-
che Veranlassung fiir die GewStZahlung.

Da Korperschaften nicht tiber eine Privatsphire verfiigen (vgl. §8 KStG
Anm. 41 mwN), kommt mangels gesellschaftlicher Veranlassung des GewSt-
Aufwands steuersystematisch nur eine Erfassung des GewStAufwands als BA in
Betracht. Der Gesetzgeber hat in § 10 Nr. 2 KStG fiir die KSt. geregelt, dass es
sich bei dieser um nicht abziehbare BA handelt. Es wire inkonsequent, fiir die
GewSt. schon die Zuordnung zu den BA zu verneinen, obwohl die betriebliche
Veranlassung der GewSt. aufgrund des Objektsteuercharakters der GewSt. stér-
ker ausgeprigt ist als bei der KSt.
Die stl. Einordnung des GewStAufwands als nicht abziehbare BA kann nur einheitlich
fiir alle GewStpfl. vorgenommen werden. Eine unterschiedliche Behandlung der GewSt.
in der Weise, dass sie bei Einzelunternehmen und PersGes. entsprechend der Behand-
lung der ESt. (dazu § 12 Anm. 96 und § 4 Anm. 984) als Privatentnahme angesehen wird,
wihrend sie bei KapGes. als nicht abziehbare BA qualifiziert wird (in diesem Sinne Ber-
GEMANN/MarkL/ArtHOF, DStR 2007, 693), kommt uE nicht in Betracht.
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1967

1968

1969

§4 Anm. 1966-1969 Abs. 5b: Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer

> Wille des Geserzgebers: Aus der Gesetzesbegrindung und der Gesetzesgeschich-
te ldsst sich nicht entnehmen, dass sich der Gesetzgeber ausdricklich dafiir ent-
schieden hitte, den GewStAufwand mit allen Konsequenzen aus dem betrieb-
lichen in den privaten Bereich zu tberfihren. Denn der Hinweis in der
Gesetzesbegriindung, dass es sich bei Abs. 5b um eine Sonderreglung zu Abs. 4
handele (BTDrucks 16,4841, 47), kann iS einer Rechtsgrundverweisung dahin
gehend verstanden werden kann, dass bereits das Vorliegen von BA verneint
werden soll; er kann aber auch als Rechtsfolgenverweisung dahin verstanden
werden, dass zwar BA vorliegen, deren Abziehbarkeit aber zu verneinen ist.
Der BRat hatte unter Hinweis auf die zwischenzeitlich publik gewordenen Auslegungs-
schwierigkeiten vorgeschlagen, Abs. 5b im JStG 2008 v. 20.12.2008 noch vor seiner
erstmaligen Anwendbarkeit zu streichen und Abs. 5 um eine Nr. 13 zu erginzen (vgl.
BTDrucks. 16/6739, 6). Die BReg. lehnte den Vorschlag ohne inhaltliche Begriindung
ab und verneinte apodiktisch einen Anderungsbedarf (vgl. BTDrucks. 16/6739, 32).
Dahinter stand vermutlich die Angst des Gesetzgebers vor einem Gesichtsverlust
(StranL, DStR 2008, 13).

c) Kritik

Der Gesetzgeber hat darauf verzichtet, eine systematisch einheitliche Regelung
zur Abziehbarkeit von Steuerzahlungen zu schaffen und sich darauf beschrinkt,
in der Gesetzesbegriindung darauf zu verweisen, dass § 12 Nr. 3 und § 10 Nr. 2
KStG unberihrt bleiben (BTDrucks 16/4841, 47). Dies ist zu kritisieren. Im In-
teresse der Normenklarheit sollten die stl. Abzugsverbote fiir Steueraufwand zu-
sammengefasst geregelt werden. Zumindest bleibt zu wiinschen, dass der Ge-

setzgeber dem Vorschlag des BRat folgt und Abs. 5b zugunsten eines neu zu
schaffenden Abs. 5 Nr. 13 aufhebt.

Einstweilen frei.

4. Verfassungsmifigkeit des Abs. 5b

Die VerfassungsmiBigkeit der Vorschrift ist nicht unbestritten, uE aber trotz
der im Schrifttum genannten Zweifel zu bejahen.

Im Schrifttum wird die VerfassungsmifBigkeit der Vorschrift teilweise bezweifelt.
Zur Begriindung wird insbes. darauf verwiesen, dass Abs. 5b das objektive Netto-
prinzip vetletze, ohne dass dafiir eine sachliche Rechtfertigung vorliege. Zudem
konne die Funktion als Gegenfinanzierungsmalinahme zur Absenkung des
KStTarifs nicht zur Rechtfertigung herangezogen werden (SCHAUMBURG,/RODDER,
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 398; BLomicu,/WiED, § 4 Rn. 922).

Die Gegenauffassung verweist zur Rechtfertigung des Abs. 5b darauf, dass die
Verbesserung der Steuertransparenz einen sachlichen Grund zur Einschrinkung
des objektiven Nettoprinzips darstelle. Zudem sei auch die Kompensationswit-
kung durch die Herabsetzung der StMesszahl und durch die erhéhte Anrechnung
nach § 35 zu berticksichtigen, weil § 35 dazu fithre, dass der GewStAufwand
zwar nicht gewinn-, aber einkommensteuermindernd wirke, was im Ergebnis
schwerer wiege (LBP/Nacke, § 4 Rn. 2078; Herzic, WPg. 2007, 7 [12]).

Stellungnahme: Der letztgenannten Auffassung ist zuzustimmen. Auch wenn
der Ausschluss des BA-Abzugs fiir GewStAufwendungen im Hinblick auf die
verfassungsrechtl. Vorgaben an den StGesetzgeber nicht unproblematisch ist, so
fithren die Zweifel doch nicht zur Verfassungswidrigkeit der Regelung. Die fiir
die Lastengleichheit im EStRecht mafB3gebliche finanzielle Leistungsfihigkeit be-
misst der einfache Gesetzgeber ua. nach dem objektiven Nettoprinzip (vgl. Tip-
kg, BB 2007, 1525). Danach unterliegt der ESt. grds. nur das Nettoeinkommen,
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also der Saldo aus den Erwerbseinnahmen und den (betrieblichen/beruflichen)
Erwerbsaufwendungen. Die Einschrinkung des objektiven Nettoprinzips durch
das UntStReformG 2008 ist gerechtfertigt. Es wird zu Recht darauf hingewie-
sen, dass die Verbesserung der Steuerbelastungstransparenz sowie die klarere
Abgrenzung der Ertragshoheiten fir die verschiedenen ErtragSt. schon fur sich
genommen eine hinreichende Rechtfertigung der Einschrinkung darstellen.
Nach Einfithrung des Abs 5b lisst sich die tatsichliche Gesamtsteuerbelastung
eines Unternehmens durch eine einfache Addition der Teilkomponenten ermit-
teln. Aufgrund der Ausgestaltung der GewSt. als Gewerbeertragsteuer und
durch die Anrechnung nach § 35 besteht zudem ein Bezug des GewStAufwands
zur personlichen Sphire der Stpfl.,, so dass auch im Hinblick darauf die Be-
schrinkung des BA-Abzugs nicht den von Verfassungs wegen vorgegebenen
Rahmen tberschreitet.

Einstweilen frei. 1970-1974

ITI. Geltungsbereich des Abs. 5b

1. Sachlicher Geltungsbereich

Anwendung fiir die Einkommensteuer: Abs. 5b ist zunichst fir die ESt. zu
beachten. Nach der Gesetzesbegriindung und der Stellung im Abschnitt ,,Ge-
winn® handelt es sich bei Abs. 5b um eine Gewinnermittlungsvorschrift. Die
Regelung ist auf alle Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Satz 1 anzuwenden.

» Gewerbliche Einkiinfte nach § 2 Abs. 1 Sarz 1 Nr. 2 ilm. §§ 15f.: Im Regelfall
wird Abs. 5b nur fiir Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
iVm. §§ 15 ff. bedeutsam, weil diese der GewSt. untetliegen.

> Sonstige Gewinn- und Uberschusseinkiinfle: Abs. 5b kann aber auch fiir die tbrigen
Gewinneinkiinfte nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3 sowie fiir die Uberschuss-
einkiinfte gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7 Bedeutung erlangen. Dies resultiert da-
raus, dass weder dem Grunde noch der Hohe nach eine verfahrensrechtl. Bin-
dung des GewStMessbescheids an den EStBescheid besteht (vgl. BEFH v. 17.12.
2003 — XI R 83,00, BStBL. 11 2004, 699; BFH v. 6.9.2000 — XI R 18,/00, BStBI
IT 2001, 267). Es kann daher ein GewStMessbetrag und entsprechende GewSt.
festgesetzt werden, obwohl im EStBescheid zB Einkunfte aus VuV nach § 21
festgestellt worden sind. Auch in diesem Fall gilt das Abzugsverbot des Abs. 5b.
> Amwendung anf alle Gewinnermitilungsarten: Abs. 5b ist sowohl bei der Gewinner-
mittlung durch BV-Vergleich nach Abs. 1, § 5 Abs. 1 (vgl. Abs. 6) als auch bei
der Gewinnermittlung durch Einnahme-Uberschuss-Rechnung nach Abs. 3 zu
beachten.

Anwendung bei der Korperschaft- und Gewerbesteuer: Abs. 5 gilt tiber § 8
Abs. 1 Satz 1 KStG fir die KSt. und tber §7 Abs. 1 Satz 1 GewStG fur die
GewSt. Damit mindert die GewSt. ihre eigene Bemessungsgrundlage nicht mehr.

2. Personlicher Geltungsbereich

Abs. 5b findet Anwendung auf unbeschrinkt Stpfl., die der ESt. oder der KSt.
unterliegen. Er ist auerdem fiir beschrinkt Stpfl. hinsichtlich der auf ihre in-
lind. Einktnfte geschuldeten GewSt. anzuwenden.

1975

1976

Einstweilen frei. 1977-1979
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1980

§4 Anm. 1980-1985 Abs. 5b: Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu Abs. 4: Bei Abs. 5b handelt es sich um eine Sonderreglung zu
Abs. 4 (BTDrucks 16/4841, 47). Damit ist nach der hier vertretenen Auffassung
(s. dazu Anm. 1966) gemeint, dass Abs. 5b nicht den Charakter des GewStAuf-
wands als BA ausschlief3t, sondern lediglich die Abzichbarkeit der GewSt. als BA.

Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 2 (Entnahmen): Die Begriffe BA und Entnahme
sind weit zu interpretieren; es handelt sich insoweit um Komplementirbegtiffe
(vgl. im Einzelnen Anm. 717). Simtliche Wertabginge aus dem BV koénnen nur
entweder privat veranlasst (dann Entnahme) oder betrieblich veranlasst (dann
BA) sein. Der GewStAufwand ist betrieblich veranlasst, so dass bei systemati-
scher Interpretation des Abs. 5b und trotz seines missverstindlichen Wortlauts
der GewStAufwand zu (nicht abziehbaren) BA fihrt. Damit handelt es sich
nicht um Entnahmen.

Verhiltnis zu § 12 Nr. 3 und zu 10 Nr. 2 KStG: Da die GewSt. nicht den in
§12 Nr. 3 und in §10 Nr. 2 KStG geregelten Personensteuern zuzuordnen,
sondern als Objekt- bzw. Realsteuer zu qualifizieren ist (vgl. dazu Anm. 1965f)),
kommt es nicht zu einer Uberschneidung der Anwendungsbereiche der Vor-
schriften.

1981-1982 Einstweilen frei.

1983

1984

1985

V. Verfahrensfragen

Der Stpfl. hat das Abzugsverbot bei der Gewinnermittlung zu berticksichtigen.
Fiir die Gewinnermittlung durch Einnahme-Uberschuss-Rechnung nach
Abs. 3 bedeutet dies, dass der Stpfl. den GewStAufwand gar nicht erst gewinn-
mindernd berticksichtigen darf.

Beim Betriebsvermdégensvergleich nach Abs. 1, § 5 Abs. 1 ist der GewStAuf-
wand, der nach der hier vertretenen Auffassung betrieblich veranlasst ist und des-
halb nicht zu einer Entnahme fihrt, zunichst auf der ersten Gewinnermittlungs-
stufe tiber die Gewinn- und Verlust-Rechnung innerbilanziell zu berticksichtigen
und mindert den Steuerbilanzgewinn. Die in Abs. 5b angeordnete Nichtabzieh-
barkeit der GewSt. ist im Wege der Staffelrechnung auf der zweiten Gewinner-
mittlungsstufe und damit auBerbilanziell zu beriicksichtigen. Eine innerbilanzielle
Berticksichtigung des Abs. 5b mit der Folge, dass der GewStAufwand schon den
Steuerbilanzgewinn nicht mindert, scheidet uE bei Anwendung der Grundsitze
der zweistufigen Gewinnermittlung aus.

Einstweilen frei.

B. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 5b

I. Voraussetzungen des Abs. 5b

1. Gewerbesteuer

a) Inlindische Gewerbesteuer

Der Begriff der GewSt. umfasst die nach den Vorschriften des GewStG in der
jeweils gliltigen Fassung festgesetzte oder festzusetzende GewSt.
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Samtlicher Gewerbesteueraufwand: Abs. 5b schlieit die gewinnmindernde
Bertcksichtigung fir simtliche GewStAufwendungen aus. Dies umfasst vom
Stpfl. geleistete GewStZahlungen ebenso wie die Passivierung von GewStVer-
bindlichkeiten oder Rickstellungen.

Beschrankung auf inlindische Einkiinfte: Die GewSt. unterliegt — anders als
die ESt. und die KSt. — nicht dem Welteinkommens-, sondern dem Territorial-
prinzip (§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 3, § 9 Nr. 3 GewStG). Nur im Inland belegene
Betriebsstitten unterliegen der GewSt. Die Frage der Berticksichtigung inlind.
GewsSt. auf in- oder auslind. Einkiinfte stellt sich daher grds. nicht.

b) Auslindische Gewerbesteuer

Abs. 5b ist auf auslind. GewSt., der GewSt. dhnliche oder ihr entsprechende
auslind. Steuern nicht anwendbar. Derartige Steueraufwendungen sind daher
grds. als BA abzichbar (so auch Koriruss, BB 2008, 1373, mit differenzierter
Begriindung).

Keine Anwendung von § 12 Nr. 3 und § 10 Nr. 2 KStG: § 12 Nr. 3 und § 10
Nr. 2 KStG erfassen ,,die Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteu-
ern. Wihrend es fir § 12 Nr. 3 und § 10 Nr. 2 KStG der stRspr. und der hM
im Schrifttum entspricht, dass zu den dort genannten nicht abziehbaren Steuern
auch auslind. Steuern vom Einkommen und sonstige auslind. Personensteuern
zihlen (vgl. § 10 KStG Anm. 70 mwN; ScHIRP in MOSSNER/SEEGER, § 10 KStG
Rn. 36), kommt eine vergleichbare Auslegung fiir Abs. 5b nicht in Betracht, da
der Gesetzgeber auf die FEinbezichung ,,vergleichbarer Steuern® verzichtet hat
(anders zB § 2 Abs. 6 Nr. 2 GewStG, wo ausdriicklich der GewSt. dhnliche oder
ihr entsprechende auslind. Steuern genannt sind).

Zu der Frage, in welchen Lindern eine der inlind. GewSt. dhnliche oder ihr entspre-

chende Steuer ethoben witd, vgl. ZirzersBerGer, Grundlagen der Gewerbesteuer,

1990, 72 ff.; KorLruss, BB 2008, 1373 {f.).
> Keine Anwendung von 34¢ und von § 26 Abs. 1 KStG: Auf Aufwendungen fiir aus-
lind. GewSt. oder der GewSt. entsprechende oder ihr dhnliche Steuern sind
§ 34c und § 26 KStG nicht anzuwenden, da es sich bei der nach § 34c Abs. 3
Var. 1 begiinstigten auslind. Steuer um eine Steuer vom Einkommen handeln
muss, die lediglich nicht am Prinzip der Leistungsfihigkeit ausgerichtet ist (vgl.
§ 34c Anm. 62 und 118). Die praktische Bedeutung dieser Frage ist cher gering.
Zu eciner Doppelerfassung derselben Einkiinfte durch inlind. und auslind.
GewSt. kommt es aufgrund des Territorialprinzips der GewSt. regelmiBig nicht
(zu etwaigen Ausnahmen Korrruss, BB 2008, 1373 [1375]). Dies gilt nach den
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auch hinsichtlich der ESt.
und KSt, sofern das Besteuerungsrecht hinsichtlich der Betriebsstittengewinne
entsprechend Art. 5 OECD-MA dem Titigkeitsstaat zugewiesen ist.

1986

Rinstweilen frei. 1987-1989

2. Nebenleistungen zur Gewerbesteuer

Nebenleistungen als nicht abziehbare Betriebsausgaben: Stl. Nebenleis-
tungen folgen grds. dem Schicksal der Hauptleistung, sofern die Akzessorietit
zur Steuer als Hauptleistung nicht durch eine gesetzliche Anordnung aufgeho-
ben ist (BFH v. 30.6.1959 — 1 52/57U, BStBL. III 1959, 340; KSM/ArnpT, § 12
Rn. D11). Da die GewSt. auch nach Einfithrung des Abs. 5b betrieblich ver-
anlasst ist (vgl. dazu Anm. 1966), gilt dies auch fiir die Nebenleistungen zur
GewSt. mit der Folge, dass diese ebenfalls nicht zu Entnahmen, sondern zu
nicht abziehbaren BA fiihren.
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1991

1992

§4 Anm. 1990-1992 Abs. 5b: Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer

Steuerliche Nebenleistungen: Vom Abzug sind die auf die GewSt. entfallen-
den Nebenleistungen iSd § 3 Abs. 4 AO ausgeschlossen. Weitere als die in § 3
Abs. 4 AO enumerativ genannten stl. Nebenleistungen fallen nicht unter das
Abzugsverbots des Abs. 5b. Es gelten die zu §10 Nr. 2 KStG erlduterten
Grundsitze entsprechend (vgl. § 10 KStG Anm. 75ff))

Zeitlicher Anwendungsbereich: Das Gesetz enthilt keine ausdriickliche Re-
gelung zum zeitlichen Anwendungsbereich der Regelung hinsichtlich der Ne-
benleistungen zu GewSt. Hier kann jedoch nichts anderes gelten als hinsichtlich
der GewSt. selbst (dazu Anm. 1960). Nebenleistungen fithren daher zu nicht ab-
ziehbaren BA, wenn sie auf GewSt. entfallen, die fiir nach dem 31.12.2007 en-
dende Erhebungszeitriume festgesetzt wird.

3. Sonstiger Aufwand im Zusammenhang mit der Gewerbesteuer

Steuerberatungs- und Prozesskosten fallen nicht unter das Abzugsverbot,
selbst wenn sie im Zusammenhang mit nicht abziehbaren BA entstanden sind
(vgl. ScHIrp in MOsSNER/SEEGER, § 10 KStG Rn. 32 fiir die KSt.)

Fremdfinanzierungskosten: Da es sich bei der GewSt. auch nach Einfthrung
des Abs. 5b um (nicht abziehbare) BA handelt (dazu Anm. 1966), sind Fremd-
finanzierungskosten im Zusammenhang mit der GewSt. als BA gewinnmin-
dernd zu berticksichtigen. Abs. 5b steht dem nicht entgegen, da die Fremdfinan-
zierungskosten nicht als eine Nebenleistung in dem dort genannten Sinne zu
verstehen sind (so auch ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 398).
Nach BerGemManN/Markr/ALtHOF (DStR 2007, 693) sollen die Fremdfinanzierungs-
kosten bei Einzelunternehmen und PersGes. als Entnahme zu werten sein, wihrend es
sich bei KapGes. mangels Privatsphire um nicht abziehbare BA handeln soll. Diese
Auffassung beruht auf der Primisse, dass die GewSt. bei Einzelunternehmen und Pers-
Ges. wie die ESt. und bei KapGes. wie die KSt. zu behandeln sei. UE ist GewStAuf-
wand unabhingig von der Rechtsform des GewStSchuldners als nicht abziehbare BA

zu behandeln mit der Folge, dass die Fremdfinanzierungskosten rechtsformunabhingig
als BA abziehbar sind (siche dazu Anm. 1966).

4. Erstattungen

Bei der Erstattung von GewSt. und/oder von Nebenleistungen zur GewsSt. ist
zu unterscheiden:

Erstattungen durch den Steuergliubiger:

» Grundsatz: So wie die GewSt. einschliefllich der Nebenleistungen den stpfl.

Gewinn nicht mindern darf, sind umgekehrt StErstattungen durch den StGliu-

biger als stfreie BE zu erfassen (BTDrucks. 16,/4841, 47).
Zwar existiert kein allgemeiner Grundsatz, wonach BE, die mit nicht abzichbaren BA
im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, bei der Gewinnermittlung auller Betracht
zu bleiben haben (vgl. § 10 Anm. 98). In der Rspr. ist jedoch anerkannt, dass eine
Gleichbehandlung von BE und BA jedenfalls dann anzunchmen ist, wenn die BE auf
dem actus contrarius des Vorgangs beruhen, der zu den nicht abzichbaren BA gefithrt
hat (vgl. BFH v. 4.12.1991 — I R 26/91, BStBL. 11 1992, 686 zur KSt.; Begriindung zum
UntStReformG 2008, BTDrucks. 16/4841, 47 zur GewSt.)

Soweit die GewStErstattung als BE erfasst worden ist, muss dies aullerbilanziell

im Wege der Staffelrechnung korrigiert werden.

> Erstattung von als Betriebsausgabe beriicksichtigter Gewerbestener: Soweit die GewSt.
den Gewinn als BA gemindert hat, weil sie nicht aulerbilanziell hinzugerechnet
worden ist, sind entsprechende Erstattungen als stpfl. BE zu erfassen (BTDrucks.

E 690/16 Tiede



Abzugsverbot fiir Gewerbesteuer Anm. 1992-1999  § 4

16/4841, 47). Dies gilt jedenfalls dann, wenn der GewStAufwand vor Einfihrung
des Abs. 5b entstanden und deshalb als BA geltend gemacht worden ist. Nicht
eindeutig ist die Rechtslage dann, wenn der GewStAufwand unter Geltung des
Abs. 5b zu Unrecht als BA geltend gemacht wurde, obwohl dies auBerbilanziell
zu korrigieren gewesen wire. Jedenfalls dann, wenn die auBerbilanzielle Hin-
zurechnung der GewSt. bewusst unterblieben ist, muss erstattete GewSt. ohne au-
Berbilanzielle Korrektur als BE erfasst werden. Gleiches muss uFE fiir etwaige Et-
stattungen durch die Finanzbehérden gelten, wenn die auBlerbilanzielle
Hinzurechnung der GewSt. versehentlich unterblieben ist.

Erstattungen durch Dritte: Die Erstattung der GewSt. oder ihrer Nebenleis-
tungen durch Dritte fithrt zu stpfl. BE (vgl. BFH v. 4.12.1991 — I R 26/91,
BStBL 1T 1992, 686 zur KSt.). Zu einer Erstattung durch Dritte kann es entwe-
der aufgrund vertraglicher Vereinbarungen (etwa in Unternehmenskaufvertri-
gen, bei denen eine Stichtagsabgrenzung fiir die betrieblichen Steuern vereinbart
ist) oder aufgrund von Schadensersatzanspriichen gegen den stl. Berater kom-
men.
Die von den Dritten geleistete Zahlung beruht nicht auf demselben 6ffentlich-rechtl.
Verhiltnis wie die GewStZahlung, sondern auf Vertrag oder Delikt. Die gezahlte
GewSt. ist lediglich Berechnungsgrundlage fiir den vertraglichen oder deliktischen An-
spruch (vgl. § 10 KStG Anm. 98).
Erstattungszinsen als steuerpflichtige Betriebseinnahmen: Vom Steuer-
glidubiger gezahlte Zinsen nach § 233a AO und Prozesszinsen nach § 236 AO
fihren zu stpfl. BE. Dies gilt auch fiir Erstattungszinsen auf nicht abzichbare
BA (vgl. dazu im Einzelnen § 10 KStG Anm. 90).

Zeitlicher Anwendungsbereich: Erstattungen von GewSt. fithren zu stfreien
BE, wenn die Zahlung ihrerseits nach Abs. 5b den Gewinn nicht gemindert hat-
te. Damit sind GewStErstattungen fiir nach dem 31.12.2007 endende Erhe-
bungszeitriume grds. als stfreie BE zu behandeln.

IT. Rechtsfolgen des Abs. 5b

Zwingende Rechtsfolge des Abs. 5b ist, dass die GewSt. und die darauf entfal-
lenden Nebenleistungen den Gewinn bzw. den Gewerbeertrag nicht mindern.
Dies gilt umfassend. Abs. 5b schlie3t damit nicht nur eine Beriicksichtigung der
GewSt. als sofort abziehbare BA aus; auch ein Aktivierungswahlrecht bei den
HK kommt entgegen der bisherigen Verwaltungsauffassung (vgl. R 6.3 Abs. 5
EStR 2005) nicht mehr in Betracht. Aufgrund der betrieblichen Veranlassung
des GewStAufwands und des Objektsteuercharakters der GewSt. auch nach
dem UntStReformG 2008 fiihrt der GewStAufwand aber nicht zu Entnahmen
bzw. Gewinnausschiittungen, sondern es liegen nicht abziehbare BA vor, die au-
Berhalb der Bilanz wieder hinzuzurechnen sind (dazu Anm. 1960).

1993

Einstweilen frei. 1994-1999
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Erlauterungen zu Abs. 6:
Aufwendungen zur Férderung staatspolitischer Zwecke

Autorin: Birbel Kempe, Richterin am FG, Cottbus
Mitherausgeber: Dr. Thomas Stapperfend, Richter am TG, Cottbus

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 6

Schrifttum: ANGERER, Sind Spenden und Mitgliedsbeitrige als Betriebsausgaben abzugs-
fahig?, DStZ/A 1961, 327; Feux, Steuerliche Berticksichtigung von Beitrigen und
Spenden an politische Parteien, DB 1979, 1530; pERrs., Aufwendungen fur politische Ein-
fluBnahmen auf betricbsbezogene Behoérden- und Gesetzesentscheidungen und ihre
offentliche Transparenz, FR 1981, 30; StentLE, Steuetliche Probleme und Abgrenzungen
bei Zuwendungen an Berufsverbidnde und politische Parteien, DB 1982, 1485; Ferix/
Streck, Anmerkung zum Urteil des FG Hamburg vom 28. 7. 1983 — VII 54/82, DStZ
1983, 500; Frick, Zuwendungen an politische Parteien in steuerrechtlicher Hinsicht, BB
1983, 1336; Kocn, Die Vorschlige der Sachverstindigenkommission zur Neuordnung der
Parteienfinanzierung, insbesondere zur Anderung des Spendenrechts, DStZ 1983, 244;
KoHLMANN, Zur Zuldssigkeit der Forderung politischer Parteien durch Kapitalgesellschaf-
ten, DB 1983, 1059; Orro, Konnen Parteispenden Betriebsausgaben sein?, wistra 1983,
213; ReuTER, Uberlegungen zum Abzug von Spenden als Betriecbsausgaben, DStR 1983,
635; von WaLLis, Kénnen Spenden (insbesondere Parteispenden) steuerrechtlich Betriebs-
ausgaben oder Werbungskosten sein?, DStZ 1983, 135; VoLk, Spenden — Steuern — Straf-
recht, DStZ 1983, 223; FeLix, Parteispenden als Betriebsausgaben oder Werbungskosten,
FR 1984, 389; FELIX/STRECK, Inhalte und Tragweite der ertragsteuerlichen Abzugsfihigkeit
staatspolitischer und staatsdemokratischer Ausgaben aufgrund der Novelle 1983 des Par-
teiengesetzes, DStZ 1984, 79; Gérarp, Zum Abzug von Spenden an politische Parteien
als Betriebsausgaben oder Werbungskosten, FR 1984, 254 f.; Lang, Steuermindernde Pat-
teienfinanzierung, StuW 1984, 15; List, Zum Abzug von Spenden an politische Parteien
als Betriebsausgaben oder Werbungskosten, FR 1984, 415; pers., Fordergesellschaften
und Parteienfinanzierung, BB 1984, 460; MarTENs, Rechtsinderungen und Verwaltungs-
erlasse im Korperschafsteuerrecht, DStR 1984, 330; ScHorrissek, Mitgliedsbeitrige und
Spenden an politische Parteien — Steuerrechtliche Uberlegungen, INF 1984, 505; ScHUNE-
MANN, Amnestie und Grundgesetz — Zur Verfassungswidrigkeit einer Amnestie in der
Parteispendenaffire, ZRP 1984, 137; Birk, Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Be-
triebsausgabencharakter von Parteispenden, NJW 1985, 1939; Brumers, Das Parteien-
finanzierungsgesetz als lex mitior und die steuerrechtlichen Folgen, FR 1985, 266; DERs.,
Sind Spenden Geschenke?, BB 1985, 1252; BRANDENBERG, Spenden als nichtabzugsfihige
Betriebsausgaben, DStR 1985, 722; FeLix, Das ,,Spendenurteil des BFH VIII R 324/82
und die Aussetzung der Steuerstrafverfahren, FR 1985, 31; pErs., Demokratiebezogene
Erwerbsabziige im Lichte der einkommenssteuerlichen Judikatur der Finanzgerichte,
FR 1985, 309; Gromn, Die steuerrechtlichen Grundlagen der Parteispendenverfahren,
NJW 1985, 993; HorLING, Steuermindernde Parteienfinanzierung auf ,,direktem Um-
weg?, NJW 1985, 1943; KortH, Betriebsausgabenabzug fiir direkte und indirekte Partei-
spenden, DB 1985, 2640; List, Der Einfluss der Rechtsprechung des BVerfG auf den Ab-
zug von Parteispenden als Betriebsausgaben, DB 1985, 1708; MUHL/SCHUSTER,
Marktwirtschaftliche und wachstumsférdernde Steuerpolitik — Uberlegungen zur kiinfti-
gen Unternechmensbesteuerung, BB 1985, 1256; ReuTER, Spenden sind keine Geschenke,
DStR 1985, 752; ScrarPF/STROBEL, Der Abzug von Beitragszahlungen an Berufsverbinde
und sogen. Durchlaufspenden als Betriebsausgaben nach dem BFH-Urteil vom 18.9.
1984 — VII R 324/82, DB 1985, 1044; TiepTkE, Zweckgebundene Spenden als abziehbare
Aufwendungen, BB 1985, 985; Tirke, Parteispenden als Betriebsausgaben, StuW 1985,
279; ULsENHEIMER, Das Madaus Utteil des FG Koln — Leitpfad oder Irrweg im Dickicht
der Parteispendenaffire, NJW 1985, 1929; FeLix, Das ,,Parteispendenurteil des Bundes-
finanzhofs und die Korperschaftsteuer, DB 1986, 1538; BartH, Zur historischen Entwick-
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lung der steuerlichen Behandlung von Zuwendungen an politische Parteien als Betriebs-
ausgaben, BB 1987, 733; WaLz, Waren Parteispenden von Kapitalgesellschaften unbe-
grenzt abzugsfihige Betriebsausgaben?, StuW 1987, 164; WOERNER, Anmerkung zum
Urteil des BFH vom 4. 2. 1987 — 1 R 58/86, BB 1987, 804; FeLix, Die neue Motivations-
theorie® zur korperschaftssteuerlichen Abgrenzung der Spenden von Betriebsausgaben,
FR 1988, 152; WoEerNER, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 25. 11. 1987 — IR 126/
85, BB 1988, 392; Boocus/WiLLicH, Mizenatentum und Sponsoring aus der Sicht des
Steuerrechts, DB 1989, 2095; StockEer, Forderung politischer Parteien, EFG 2000, Beil.
22, 174.

I. Rechtsentwicklung des Abs. 6

Ges. zur Anderung des Parteiengesetzes und anderer Ges. v. 22. 12. 1983
(BGBL. 1, 1577; BStBL. I 1984, 7): Das Abzugsverbot fur Aufwendungen zur
Forderung staatspolitischer Zwecke wurde mit dem sogen. ,,Parteienfinanzie-
rungsgesetz® eingefiigt, das eine Neuregelung der stl. Begiinstigung von Partei-
spenden mit sich brachte (vgl. dazu Korra, DB 1985, 2640; s. zur Abzugsfihig-
keit von Spenden an politische Parteien und Mitgliedsbeitrigen bis zum Jahr
1984 § 10b Anm. 2, 4 und 115 ff. sowie die Etlduterungen zu § 9 Nr. 3 KStG
1984 — griine Blitter). Der Gesetzeswortlaut des Abs. 6 ist seitdem unveridndert
geblieben. Er korrespondierte urspriinglich mit dem Wortlaut des § 10b Abs. 2
Satz 1, der bestimmte:

»Ausgaben zur Forderung staatspolitischer Zwecke sind Mitgliedsbeitrige und Spenden

an politische Parteien im Sinne des § 2 Parteiengesetz®.
Diese Definition fiel dort spiter weg (s. Anm. 10).

Zeitlicher Geltungsbereich: Abs. 6 ist erstmals ab dem VZ 1984 anzuwenden.
Dies folgt aus § 52 Abs. 17a EStG 1983, wonach § 10b in dieser Fassung erst-
mals fir den VZ 1984 anzuwenden war. Dieser zeitliche Geltungsbereich ist
auch auf Abs. 6 anzuwenden, da § 10b Abs. 2 den Begriff der staatspolitischen
Zwecke auch fiir das Abzugsverbot des Abs. 6 definierte.

II. Bedeutung des Abs. 6

Mit der Einfiihrung des Abs. 6 wurde der bis dahin bestehende Meinungsstreit
zur Abziehbarkeit von Spenden als BA zumindest fiir Zuwendungen an politi-
sche Parteien durch natiirliche Personen und PersGes. beendet (vgl. ua. REUTER,
DStR 1983, 635; Frick, BB 1983, 1336; Kontmann/FeLix, DB 1983, 1059; Voixk,
DStR 1983, 343; von WatLis, DStZ 1983, 135 sowie zur historischen Entwick-
lung der stl. Abziehbarkeit von Parteispenden: Korta, DB 1985, 2640 und
BarrtH, BB 1987, 733; krit. Lang, StuW 1984, 15). Angesichts der Parteispenden-
affiren hatte sich Anfang der 80er Jahre ein dringendes Bediirfnis nach einer
klarstellenden und 6ffentlichkeitswirksamen Regelung ergeben, zumal die bis da-
hin ergangene Rspr. nicht immer eindeutig war und Argumentationsspielrdume
eroffnete (vgl. dazu SomN in K/S/M, §4 Rn. 70ff, insbes. Rn. 85ff. sowie
Scumipt/HENicke XIX. § 4 Rn. 520 ,,Spenden/Sponsoring®; Warz, StuW 1984,
164; ULseNHEIMER, NJW 1985, 1929 [1934]).

Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung: Zwar war der BFH bereits mit dem
Gutachten v. 17. 5. 1952 (I D/52 S, BStBL. 111, 228; krit. dazu SCHARPF/STROBEL,
DB 1985, 1044) in Anlehnung an die Rspr. des RFH zu dem Ergebnis gekom-
men, dal Mitgliedsbeitrige und Spenden an politische Parteien zu keiner Zeit
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BA gewesen seien (vgl. auch BFH v. 4. 3. 1986 VIII R 188/84, BStBl. 11, 373;
ebenso BGH v. 28. 1. 1987 3 StR 373/86, NJW 1987, 1273 und v. 19. 12. 1990
3 StR 90,90, BGHSt. 37, 266 = HFR 1992, 25). Dartiber hinaus hatte der BFH
zur Rechtslage vor Inkrafttreten des Abs. 6 stets betont, daf3 eine unbeschrinkte
Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir politische Parteien als BA auch im Wider-
spruch zum Abzugsverbot fiir Kosten der privaten Lebensfithrung und ge-
mischte Aufwendungen nach § 12 steche (vgl. Anm. 7). Die Annahme eciner
Spende baue letztlich auf der Spendenmotivation und — insbesondere bei der
Forderung politischer Parteien — auf der politischen Anschauung des Spenders
auf.
BFH v. 4. 3. 1986 VIII R 188/84, BStBI. 11, 373 ,,Parteispendenurteil; v. 25. 11. 1987 1
R 126/85, BStBL II 1988, 220; v. 12.9.1990 I R 65/86, BStBIL. II 1991, 258 und w.
22.9.1993 X R 107/91, BStBL. 11, 874; iE ebenso unter Berticksichtigung der Zielrich-
tung der Aufwendungen: SouN in K/S/M, § 10b Rn. 87: stets mittelbare Privatniitzig-
keit; BLomicH/WACKER, § 4 Rn. 311; Otro, wistra 1983, 213; Gérarp, FR 1984, 254;
Lang, StuW 1984, 15 (25); ScutNEmann, ZRP, 1984, 137 (140f.); ebenso die Auffas-
sung der FinVerw, vgl. R 122 EStR 1999 (der Hinweis auf §§ 10b, 34 g wurde 1984 auf-
genommen); vgl. insgesamt auch § 10b Anm. 10.
Auch aufgrund der Rspr. des BVerfG zur Begrenzung der stl. Auswirkung von
Zuwendungen konnte bereits vor der gesetzlichen Regelung durch Abs. 6 nicht
ernsthaft von einer unbegrenzten Abziehbarkeit als BA ausgegangen werden.
Vel. BVerfG v. 24. 6. 1958 2 BvF 1/57, BStBL II, 403 = BVerfGE 8, 51; vgl. auch
BVerfG v. 24.7.1979 2 BvlF 1/78, BStBI. 11, 612; v. 14.7.1986 2 BvE 2/84, 2 BvR
442/84, BStBL 11, 684; v. 9.4.1992 2 BvE 2/89, BStBl. 11, 766; vgl. auch BFH v.
25.11. 1987 I R 126,/85, BStBI. 11 1888, 220: Unterlaufen der betragsmifBigen Begren-
zung des Spendenabzugs, wenn die vom BVerfG aufelegten Hochstbetrdge durch die
stl. Qualifizierung der Zuwendungen als BA praktisch hinfillig wirden; vgl. weiter
Warz, StuW 1984, 164; Tirke, StuW 1985, 279; HorLiNg, NJW 1985, 1943; ScHUNE-
MANN, ZRP 1984, 137 (139); Birg, NJW 1985, 1939 (1943); aA Lang, StuW 1984, 15
(24); List, DB 1985, 1708; von WaLLis, DStZ 1983, 135, der zwar davon ausging, daf3
cine Begrenzung der Abzichbarkeit wohl gewollt, aber nicht gesetzlich geregelt war;
wohl ebenso OrTo, wistra, 1983, 213.
Gleichwohl hat es der BFH spiter sogar im sog. ,,Parteispendenurteil” (v.
4.3.1986 VIII R 188/84, BStBL. 11, 373) offen gelassen, ob bei gezielten Zu-
wendungen an politische Parteien (zB zur Etlangung eines Auftrags oder allein
der Pflege des geschiftlichen Umfelds) ein BA-Abzug dieser Aufwendungen
moglich wire.
Vel. auch BFH v. 16. 12. 1981 T R 140,81, BStBL. 11 1982, 465, ,,Industrieclub-Urteil*;
v. 25.11. 1987 I R 126,/85, BStBI. 11 1988, 220; v. 18.9. 1984 VII R 324/82, BStBI. 11
1985, 92; v. 13. 8. 1993 VI R 51,92, BStBL II 1994, 33, betr. Mitgliedsbeitrige an den
Wirtschaftsrat der CDU.
Auch der BGH hat die Moglichkeit des BA-Abzugs letztlich fiir gezielte Partei-
spenden offen gelassen, grundsitzlich jedoch entschieden, dafl sowohl offene
als auch verdeckte Parteispenden keine BA seien.
BGH v. 19.12. 1990 3 StR 90,90, NJW 1991, 1306 = HFR 1992, 25; v. 28. 1. 1987 3
StR 373/86, NJW 1987, 1273 sowie BVerfG v. 15. 10. 1990 2 BvR 385/87, HFR 1991,
45.
Uneinheitlichkeit der Auffassungen in der Literatur: Die Abzichbarkeit von
Spenden und Mitgliedsbeitrigen an politische Parteien als BA war ab Anfang
der 80er Jahte auch in der Lit. wieder zunehmend umstritten (vgl. allg. zum
Meinungsstreit Birk, NJW 1985, 1939; ablehnend zum BA-Abzug: Gron, NJW
1985, 993; Brumicu/Wacker, §4 Rn.311; Tieke, StuW 1985, 279; GERARD,
FR 1984, 254; Kochu, DStZ 1983, 248; bejahend zum BA-Abzug: FELIX,
FR 1981, 30 — zu dieser Zeit noch zurtckhaltend; Stenie, DB 1982, 1485;
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OrTo, wistra 1983, 213; Frick, BB 1983, 1336; Reuter; DStR 1983, 635; Fe-
Lix/STrEck, DStZ 1983, 502; von WarLis, DStZ 1983, 135; List, BB 1984, 460;
Brumers, BB 1985, 1252; ULseNHEIMER, NJW 1985, 1929; BLumers FR 1985,
267; FeLix, FR 1988, 152; vgl. auch bereits ANGERER, DStZ /A 1961, 237; aus-
schlieBSlich betrieblich veranlaf3te Parteispenden nicht ausschlieBend: Lang, StuW
1984, 15; zweifelnd Scrorrissex, INF 1984, 505). Dies lag wohl daran, daB3 die
Neuregelung des Spendenabzugs notwendig wurde, weil die politischen Parteien
bei der Wahrnehmung der ihnen nach dem GG tbertragenen Aufgaben zunch-
mend an die Grenzen ihrer finanziellen Méglichkeiten gestofen und haushalts-
politisch alle Formen staatlicher Zuschiisse zu tberpriifen waren, eingeschlossen
der Parteienfinanzierung (vgl. BTDrucks 10/697, 4). Abgeschen von den auch
in der Rspr. herangezogenen Argumenten wurde der Abzug der Spenden als BA
ZT aus systematischen Griinden verneint, weil Aufwendungen zur Foérderung
politischer Parteien grundsitzlich den nicht abziehbaren Aufwendungen der pri-
vaten Lebensfithrung zuzuordnen seien, welche allein kraft gesetzlicher Rege-
lung teilweise abziehbar sein konnten, zumal zur Annahme einer Spende eine
deutlich tberwiegende Spendenmotivation gehore. Eine solche ausdriickliche
Regelung fehle indes (vgl. § 10b Anm. 10; aA wohl Reuter, DStR 1983, 635;
Lang, StuW 1984, 15; von WaLLis, DStZ 1983, 135; so im Ergebnis Koch, DStZ
1981, 287 [294]; KonLmann, DB 1983, 1059; Tirke, StuW 1985, 283 im Zusam-
menhang mit dem sogen. ,,Sparkassenurteil des FG Koln v. 29. 4. 1985, EFG
1985, 335, aufgeh. durch BFH v. 25. 11. 1987 I R 126,/85, BFHE 151, 544; wei-
ter SouN in K/S/M, § 12 Rn. 88: gleichzeitige Qualifikation als Erwerbsaufwand
und Sonderausgaben ausgeschlossen).

Abs. 6 als Klarstellung: Die Mchrheit des Innenausschusses des BTags sah die
Neuregelung des Abs. 6 als Klarstellung an und wollte zur bisherigen Rechtslage
nicht Stellung nehmen. Die Minderheit sah darin eine Bestitigung der bisher hLL
und Praxis (vgl. Bericht v. 29. 11. 1983, BTDrucks. 10/697, 7).

III. Geltungsbereich des Abs. 6

Sachlicher Geltungsbereich: Das Abzugsverbot fiir Aufwendungen an politi-
sche Parteien als BA gilt seit der Streichung der Regelung in § 9 Nr. 3 KStG
durch das 6. AndG zum PartG und anderer Gesetze (v. 28. 1. 1994, BGBL I,
142; BStBL I, 207) fir alle Gewinneinktnfte, unabhingig davon, in welcher
Rechtsform diese erzielt werden. Zuvor hatte § 9 Nr. 3 Buchst. b KStG Spenden
an politische Parteien iSd. § 2 PartG bis zur Héhe von insgesamt 1800 DM im
Kj. als abziehbare Aufwendungen anerkannt (s. dazu Anm. 2008).

Das Abzugsverbot greift iiber §9 Abs. 5 auch im Bereich der UberschuB3ein-
kiinfte (s. § 9 Anm. 694). Damit werden Aufwendungen zur Férderung staatspo-
litischer Zwecke ausschlieBlich dem Bereich der auBerbetrieblich veranlaf3ten
Aufwendungen zugeordnet und deren stl. Berticksichtigung nur begrenzt als
Sonderausgabe nach § 10b und tber die StErmiBigung des § 34 g zugelassen.

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Abs. 4 und 5

Verhiltnis zu Abs. 4: Die Regelung ist lex specialis gegentiber Abs. 4. Aufwen-
dungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke sind per gesetzlicher Bestim-
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mung keine BA. Insoweit kommt es nicht darauf an, ob die Aufwendungen nach
den Merkmalen des Abs. 4 als BA anzusehen wiren (vgl. Anm. 718; Birk, NJW
1985, 1939 zu verfassungsrechtlichen und stsystematischen Bedenken gegen den
BA-Abzug von Parteispenden). Ebenfalls ist ohne Bedeutung, ob es sich bei
Spenden mangels einer Gegenleistung um unentgeltliche Zuwendungen und da-
mit zivilrechtlich um Schenkungen iSd. § 516 BGB handelt (zum Meinungsstreit
ua. ReuTer, DStZ 1983, 636 und DStR 1985, 752; BRANDENBERG, DStR 1985,
722; Lang, StuW 1984, 15; MunL/ScHUSTER, BB 1985, 1256; Frick, BB 1983,
1336; GErarp, FR 1984, 254; Warz, StuW 1984, 164; Gron, NJW 1985, 993
[994]; Brumers, BB 1985, 1252; verneinend fiir Korperschaften: BFH w.
25.11.1987 I R 126/85, BStBL II 1988, 220; vgl. im tbrigen zum Verhiltnis
BA/WK zu Spenden § 10b Anm. 10).

Verhiltnis zu Abs. 5: Die Regelung ist auch lex specialis zu Abs. 5, insbes. zu
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 (Geschenke). Bei den unter Abs. 5 fallenden Aufwendungen
handelt es sich um BA (s. Anm. 1128), wihrend die von Abs. 6 erfaten Auf-
wendungen kraft gesetzlicher Regelung gerade keine BA sind.

2. Verhiltnis zu § 9

Uber § 9 Abs. 5 gilt das Abzugsverbot fiir Aufwendungen zur Forderung staats-
politischer Zwecke auch im Bereich der UberschuBeinkiinfte. Die Rechtsverwei-
sung bewirkt eine stl. Gleichbehandlung fiir simtliche Einkunftsarten. Aufgrund
gesetzlicher Wesentlichkeitswertung erfolgt die stl. Berticksichtigung ausschlief3-
lich als beschrinkt abzichbare Sonderausgaben nach § 10b, soweit nicht eine
StErmiBigung nach § 34g zu gewihren ist. Der Gesetzgeber hat diesen Aus-
gaben ausdriicklich den Erwerbscharakter abgesprochen, indem auf der Stufe
der Grundqualifikation angekniipft wurde (s. § 9 Anm. 685, 694).

3. Verhiltnis zu §§ 10 und 10b

§§ 10 Abs. 1 und § 10b Abs. 1: Nach § 10 Abs. 1 sind SA nur die dort genann-
ten Aufwendungen, wenn sie weder BA noch WK sind. Abs. 6 bestimmt diesbe-
zuglich, dal} die Aufwendungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke gerade
keine BA sind.

§ 10b Abs. 2: Abs. 6 ist lex specialis zu § 10b Abs. 2. Mit dem in Abs. 6 enthal-
tenen Klammerzusatz hat der Gesetzgeber einen ausdricklichen gesetzestechni-
schen Verweis auf § 10b Abs. 2 angebracht und damit das Abzugsverbot des
Abs. 6 an den Regelungsgehalt des § 10b Abs. 2 gebunden. Insoweit liegt hierin
— auch wenn § 10b Abs. 2 den Begriff der staatspolitischen Zwecke inzwischen
nicht mehr enthilt — nach wie vor eine Legaldefinition der ,,staatspolitischen
Zwecke™ (zur Rechtsentwicklung der stl. Abzugsmdglichkeit von Aufwen-
dungen zur Foérderung staatspolitischer Zwecke Anm. 2010 sowie §10b
Anm. 110 £f)).

4. Verhiltnis zu § 12

Abs. 6 ist lex specialis gegentiber dem allgemeinen Abzugsverbot des § 12 (intet-
essant der Vorschlag von Lang, StuW 1984, 15 [31], Aufwendungen fiir partei-
politische Zwecke ausdriicklich in § 12 aufzunehmen). Nach § 12 Nr. 1 dirfen
die Kosten der Lebensfithrung weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch
vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden. Hieran ankniipfend hat
der BFH in seiner fritheren Rspr. stets betont, daf} eine unbeschrinkte Abzieh-
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barkeit von Aufwendungen fiir politische Parteien als BA im Widerspruch zum
Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 stehe (vgl. Anm. 2001 mwN). Die Annahme einer
Spende baue letztlich auf der Spendenmotivation und — insbesondere bei der
Forderung politischer Parteien — auf der politischen Anschauung des Spenders
auf (ausfiihrlich dazu Anm. 2001). Durch die erst spiter eingefithrte Regelung
des Abs. 6 ertibrigt sich der Ruckgriff auf § 12 Nr. 1, weil in Abs. 6 bereits klar-
gestellt wird, daB die fraglichen Aufwendungen keine BA sind. Folglich sind
Aufwendungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke — wie simtliche Spen-
den — aus dem Bereich der Einkunftsermittlung ausgeschlossen und dem stl.
grundsitzlich nicht relevanten Bereich der Einkommensverwendung zugeord-
net, soweit vom Gesetzgeber nichts anderes bestimmt wird. Insoweit erginzt
das Abzugsverbot die Regelung des § 12, zumal die Abzugsberechtigung nach
§ 10b dem Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 betr. Kosten der Lebensfithrung vor-
geht (vgl. § 10b Anm. 2 und 13; BFH v. 4. 3. 1986 VIII R 188/84, BStBI. 1I,
373; FeLix, DB 1986, 1538).

5. Verhiltnis zu § 34 g

§ 34 g sieht eine StErmiBigung bei Mitgliedsbeitrigen und Spenden an politische
Parteien und an unabhingige Wihlervereinigungen vor. Die Regelung war eben-
so wie das Abzugsverbot des Abs. 6 und die SA-Regelung des § 10b Abs. 2 das
Ergebnis der Neuregelung der Parteienfinanzierung im Jahr 1983 (Ges. zur And.
des PartG und anderer Ges. v. 22. 12. 1983, BGBL. 1, 1577; BStBL 1 1984, 7) und
ist damit Bestandteil des Gesamtkomplexes zur stl. Berticksichtigung derartiger
Aufwendungen. Mitgliedsbeitrige und Spenden an politische Patteien kénnen
im Rahmen der Héchstbetrige des § 10b Abs. 2 nur insoweit als Sonderaus-
gaben abgezogen werden, als fiir sie nicht eine StErmiBigung nach § 34¢g ge-
withrt worden ist. Die Aufwendungen sind — unabhingig von der Abzugsmog-
lichkeit nach § 10b und § 34 ¢ — nach Abs. 6 keine BA. Die Ausfihrungen zum
Verhiltnis zu § 10b Abs. 2 gelten insoweit entsprechend (s. Anm. 2005; zur
Frage, ob Spenden an die von § 34g ebenfalls erfallten Wihlervereinigungen
auch unter das Abzugsverbot des Abs. 6 fallen s. Anm. 2002).

6. Verhiltnis zu §{§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG

Was als Einkommen iSd. KStG gilt und wie es zu ermitteln ist, bestimmt sich
gem. § 8 Abs. 1 KStG nach den Vorschriften des EStG und des KStG. Das Ab-
zugsverbot des Abs. 6 gilt hiernach auch fir KapGes., soweit nicht das KStG
eine Abzugsméglichkeit einrdumt. Das war bis einschlieSlich VZZ 1993 der Fall.
Nach §9 Nr. 3 KStG waren Spenden an politische Parteien (ab 1988 bis 60000 DM
jahtlich) sowie Beitrige und Spenden an Vereine ohne Parteicharakter (ab 1988 bis
1200 DM jihrlich) abziehbar (5. AndG zum PartG v. 22.12. 1988, BGBI. 1, 2615).
Inwieweit die Spenden als BA der Korperschaft zu beurteilen waten, war umstritten
(ua. Kress, BB 1984, 1153 [1155] sowie FeLIx/STrRECK, DStZ 1984, 79; Frick, BB 1983,
1336 [1339] sowie zur Begrindung der Abziehbarkeit als BA bei Korperschaften im
Hinblick auf das sogen. ,,Parteispendenurteil: FeLix, DB 1986, 1538; Kornrmann, DB
1983, 1059; Lang, StuW 1984, 15; weitergehend Ferix, FR 1988, 152 zum sog. ,,Spar-
kassenurteil” des BFH v. 25. 11. 1987; WaLz, StuW 1984, 167). Mit dem Parteienfinan-
zierungsgesetz v. 22.12.1983 (BGBL I, 1577; BStBL 1 1984, 7) wurden Spenden an
politische Parteien in den bisherigen Spendenrahmen des § 9 Nr. 3 KStG einbezogen
und waren damit bei der Gewinnermittlung von KapGes. abzichbar. Das BVerfG
erklirte dies mit Urt. v. 9. 4. 1992 (2 BvE 2/89, BStBL. 11, 766) im Hinblick auf die Ver-
letzung der Chancengleichheit und des Rechts des Biirgers auf gleiche Teilhabe an der
politischen Willensbildung fiir verfassungswidrig, da hierdurch natiirlichen Personen,
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die hinter den Korperschaften stinden, eine zusitzliche Moglichkeit geférderter Ein-
fluBnahme auf die politische Willensbildung eingerdumt werde. § 9 Nr. 3 KStG wurde
in der Polge durch das 6. Ges. zur And. des PartG und anderer Ges. v. 28. 1. 1994
(BGBL. 1, 142; BStBL. 1, 207) gestrichen.
Abziehbar sind nunmehr auch bei der Gewinnermittlung der KapGes. nur noch
Spenden nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG. Sie gehoren nicht zu den BA oder WK
des KStpfl., mindern jedoch den Gewinn (s. § 8 KStG Anm. 21).

Einstweilen frei.

B. Begriff der Aufwendungen zur
Forderung staatspolitischer Zwecke

I. Legaldefinition des Begriffs durch den Verweis auf § 10b Abs. 2

Abs. 6 verweist durch den Klammerzusatz zur Definition des Begriffs ,,Aufwen-
dungen zur Férderung staatspolitischer Zwecke™ auf § 10b Abs. 2.

Urspriingliche Definition in § 10b Abs. 2: Der Verweis geht auf die Regelung
zurlick, die durch das Parteinfinanzierungsgesetz v. 22. 12. 1983 (BGBL. I, 1577;
BStBL I 1984, 7) getroffen worden war. Danach hatte § 10b Abs. 2 Satz 1 fol-
gende Fassung erhalten: ,,Ausgaben zur Férderung staatspolitischer Zwecke sind
Mitgliedsbeitrige und Spenden an politische Parteien®.
Der Begriff der ,,Ausgaben zur Férderung staatspolitischer Zwecke* war bereits in den
Jahren 1955-1958 fir unmittelbare und mittelbare Zuwendungen an politische Parteien
sowohl im estrechtlichen als auch im kstrechtlichen Sinne verwandt worden (Ges. zur
Neuordnung von Steuern v. 16.12.1954, BGBL I, 373; §11 Nr. 5 KStG idF w
21.12.1954, BGBL 1, 467; § 26 KStDV 1955, BGBL. I, 853; § 10b EStG 1955 idF v.
21.12. 1954, BGBL 1, 441; § 49 Nr. 3 Satz 2 EStDV 1955 idF v. 21. 12. 1955, BGBL. I,
765). Das BVerfG erklirte die entsprechenden Regelungen mit Urt. v. 24. 6. 1958
wegen mehrfacher Verfassungsverstéfe jedoch fir nichtig (2 BvF 1/57, BVerfGE 8,
51, 60 ff.; hierzu weiter Korta, DB 1985, 2640). Danach war der Begriff der staatspoliti-
schen Zwecke bis zum Inkrafttreten des Parteienfinanzierungsgesetzes anders belegt.
§ 49 EStDV 1958 schlof3 die Forderung politischer Parteien aus dem Bereich der staats-
politischen Zwecke aus. Aufwendungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke waren
solche, die auf die allgemeine Forderung des demokratischen Staatswesens gerichtet
waren. Sie durften nur abgezogen werden, wenn sie an eine durch besondere RechtsVO
der BReg. mit Zustimmung des BRats anerkannte jur. Person gegeben wurden. Diese
muBte nach ihrer Satzung und der tatsichlichen Geschiftsfihrung ausschlieBllich staats-
politische Zwecke verfolgen und durfte weder eine politische Partei sein noch ihre Mit-
tel fir die Unterstiitzung einer solchen einsetzen. Mit dem ,,Parteienfinanzierungsge-
setz 1983 wurde der Begriff dann wieder umgekehrt und die bisher hiervon
ausgeschlossenen Zuwendungen an politische Parteien nunmehr wieder zu Ausgaben
zur Foérderung staatspolitischer Zwecke erklirt (vgl. hierzu FeLix/Streck, DStZ 1984,
79).
Aufhebung der Definition in § 10b Abs. 2: Seit der Anderung durch das
finfte Ges. zur Anderung des PartG und anderer Gesetze v. 22.12.1989
(BGBL 1, 2615) enthilt § 10b Abs. 1 den Begriff der Ausgaben zur Férderung
staatspolitischer Zwecke nicht mehr. Damit wurde der Abzug von Spenden und
Mitgliedsbeitrigen an politische Parteien unabhingig vom Spendenabzug fiir an-
dere stbegtinstigte Zwecke geregelt und steht damit auB3erhalb der gemeinniitzi-
gen Zwecke des § 10b Abs. 1 (s. § 10b Anm. 122). Zugleich wurde die bis dahin
in § 10b Abs. 2 enthaltene Definition aufgehoben. Fine redaktionelle Anpas-
sung des § 4 Abs. 6 ist bis heute nicht erfolgt. Gleichwohl kann der dort unver-

HHR Lfg. 203 Juli 2001 Kempe E 697

2009

2010



2011

2012

2013

§4 Anm.2010-2013 Abs. 6: Aufwendungen zur

indert enthaltene Begriff der staatspolitischen Zwecke aufgrund des Klammer-
zusatzes nur dahingehend verstanden werden, da3 damit die in § 10b Abs. 2
(nach wie vor) angesprochenen Spenden und Mitgliedsbeitrdge an politische
Parteien iSd. § 2 PartG gemeint sind.

II. Inhalt des Begriffs

1. Spenden

Spenden sind freiwillige unentgeltliche Zuwendungen zur Férderung bestimm-
ter stbegtinstigter Zwecke (§ 10b Abs. 1 Satz 1). Es handelt sich hierbei um Auf-
wendungen, die der Stpfl. unentgeltlich und freiwillig um der Sache willen leistet,
wobei die Spendenmotivation im Vordergrund steht (weiterfiihrend 10b
Anm. 22ff. und Anm. 125, Scumibr/Heinicke XIX. §4 Rn. 520; BFH w
25.11.1987 I R 126/85, BStBI. II 1988, 220). Im Bereich der Parteispenden
liegt nach BGH v. 28. 1. 1987 (3 StR 373/86, NJW 1987, 1273 = BGHSt. 34,
273) eine entsprechende Spendenmotivation vor, wenn Zuwendungen an politi-
sche Parteien ohne konkrete Gegenleistungen zur Forderung allgemeiner politi-
scher Ziele, etwa der Erhaltung und Foérderung der allgemeinen politischen und
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, gewihrt werden. Uberwiegen diese Ziele
deutlich, so handelt es sich um Spenden, auch wenn fiir die Zuwendung ein be-
trieblicher NebenanlalB3 besteht. Wird hingegen eine konkrete Gegenleistung fir
die Zuwendung erwartet, kdnnen auch Zuwendungen an Parteien als BA ab-
ziehbar sein (Stocker, EFG 2000, Beil. 22, 174; weiterfiihrend DERrs. in Korn,
§ 4 Rn. 1233 ff)).

2. Mitgliedsbeitrige

Mitgliedsbeitrige an politische Parteien sind Zuwendungen des Stpfl. an diese,
die er aufgrund seiner Mitgliedschaft zu leisten hat (weiterfithrend § 10b
Anm. 125). Hierzu gehéren auch Umlagen, zu denen Parteimitglieder unter
bestimmten Vorraussetzungen im Wege von Parteibeschlissen verpflichtet
werden, zB Beteiligung an Wahlkampfkosten (BFH v. 23.1.1991 X R 6/84,
BStBI. 11, 396).

3. Politische Parteien im Sinne des § 2 PartG

Fir die stl. Bertcksichtigung als Spende wird auf den Parteibegriff des § 2 PartG
(Ges. tber die politischen Parteien v. 31. 1. 1994, BGBL. I, 149, zuletzt geindert
durch das 7. AndG v. 17. 2. 1999, BGBI. 1, 146) abgestellt (weiterfithrend § 10b
Anm. 126; zum Verfassungsauftrag politischer Parteien Birk, NJW 1985, 1939
[1942]).

Parteien sind hiernach Vereinigungen von Biirgern, die dauernd oder fiir
lingere Zeit fiir den Bereich des Bundes oder eines Landes auf die politische
Willensbildung Einflu nehmen und an der Vertretung des Volkes im Deut-
schen BTag oder einem Landtag mitwirken wollen, wenn sie nach dem Gesamt-
bild der tatsichlichen Verhiltnisse, insbesondere nach Umfang und Festigkeit
ihrer Organisation, nach der Zahl ihrer Mitglieder und nach ihrem Hervortreten
in der Offentlichkeit eine ausreichende Gewihr fiir die Ernsthaftigkeit dieser
Zielsetzung bieten. Unter den Begriff der politischen Parteien iSd. § 10b Abs. 2
fallen auch deren Gebietsverbinde (§25 Abs. 2 PartG; Ferx/Streck, DStZ
1984, 79 [80])).
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Formelle Erfordernisse nach §§ 6ff. PartG: Weiter miissen fir die Abzieh-
barkeit als Spende auch die formellen Erfordernisse nach §§ 6 ff. PartG gegeben
sein, da diese als Konkretisierung der in § 2 PartG gegebenen allgemeinen Be-
griffsbestimmung zu werten sind (BFH v. 7. 12. 1990 X R 1/85, BStBI. II 1991,
508). Das bedeutet ua., die Partei muf3 eine schriftliche Satzung und ein schrift-
liches Programm haben. Die Satzung mul3 neben dem Namen der Partei insbes.
Regelungen zur Mitgliedschaft, zur allg. Gliederung der Partei, zum Vorstand
und den tibrigen Organen, zu BeschluBfassungen durch Mitglieder- bzw. Vertre-
terversammlungen, zur Finanzordnung und Auflésung bzw. Verschmelzung der
Partei sowie der Gliederungen in Gebietsverbinde enthalten, welche des weite-
ren den Rahmenregelungen der §§ 7 ff. PartG entsprechen miissen.

Freie Wihlervereinigungen, die auf kommunaler Ebene titig sind fallen nicht
unter den Begtiff der Parteien (BFH v. 25. 10. 1989 X R 190/87, BStBL. 11 1990,
158 betr. kommunale Waihlervereinigungen). Fir Zuwendungen an unabhingige
Wihlervereinigungen greift seit dem VZ 1984 lediglich die StErmiBigung nach
§34¢g cin (vgl. Ges. zur stl. Beglinstigung von Zuwendungen an unabhingige
Wihlervereinigungen v. 25.7.1988, BGBIL I, 1185; zur Rickwirkung: § 52
Abs. 24a idF des Haushaltbegleitgesetzes 1989 v. 20. 12. 1988, BGBIL I 1988,
2262; BStBL T 1989, 19; vgl. auch § 34g Anm. 1). Gleichwohl sind Zuwendun-
gen an politische Vereinigungen ohne Parteicharakter nicht als BA abziehbar.
Ein Verbot des Abzugs von Zuwendungen an Vereine ohne Parteicharakter als
BA 148t sich nidmlich aus der Systematik des EStRechts und der gesetzgeberi-
schen Zuweisung dieser Aufwendungen zum Bereich der SA im weitesten Sinne
ableiten. Danach sind Spenden an andere politische Organisationen als politi-
sche Parteien nur bei Gemeinniitzigkeit abziehbar (§ 52 Abs. 2 Nr. 3 AO). Sie
stellen ebensowenig BA dar, wie Zuwendungen an Parteien iSd. PartG.

Einstweilen frei.

C. Rechtsfolge: Aufwendungen sind keine Betriebsausgaben

Mitgliedsbeitrigen und Spenden an politische Parteien ist per gesetzlicher
Grundbestimmung der BA-Charakter abgesprochen. Sie sind allein nach § 34¢g
und § 10b Abs. 2 und nur im dortigen Umfang stl. beriicksichtigungsfihig
(FELIX/STRECK, DStZ 1984, 79: Rechtscharakter einer negativen Fiktion).

2014

2015

Einstweilen frei. 2016-2034
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Erlduterungen zu Abs. 7:
Besondere Aufzeichnungspflichten

Autorin: Dr. Petra Bahlau, Richterin am Finanzgericht, Miinster
Mitherausgeber: Dr. Thomas Stapperfend, Richter am Finanzgericht, Cottbus

I. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 7

Schrifttum: BicHEL, Besondere Aufzeichnungen nach §4 Abs. 6 EStG im Lichte der
BFH-Rechtsprechung, StBp. 1982, 117; RuborpH, Der Nachweis von Geschenk- und Be-
wirtungsaufwendungen gemif3 § 4 Abs. 6 EStG, BB 1982, 904; AppeL, Zur besonderen
Aufzeichnungspflicht nach § 4 Abs. 6 EStG, DB 1983, 1677; EscHEr/EscHEr, Die mil3-
gliickte Aufzeichnungsregelung fir nichtabzichbare Betriebsausgaben, BB 1985, 1194;
Kawmes, Die miligliickte Aufzeichnungsregelung fiir nichtabziehbare Betriebsausgaben —
Erwiederung auf die Ausfithrungen von Escher/Escher in BB 1985 S. 1194 f., BB 1985,
2310; voN SCHACHTMEYER, Die Berichtigung der Aufwendungen fir Bewirtungen aus be-
trieblichem Anla3, DB 1996, 351; Serrert, Gesonderte Aufzeichnung von Bewirtungsko-
sten, StuB 1999, 437; Ders., Erleichterung der Aufzeichnungspflichten fiir Bewirtungsauf-
wendungen, StuB 2000, 414; KanzLer, Kein Abzugsverbot bei ,,offenbar unrichtigen®
Buchungen auf Bewirtungskonto, NWB F. 3, 11093.

1. Rechtsentwicklung des Abs. 7

StAndG v. 30. 7. 1960 (BGBI. I, 616; BStBL. I, 514): Der neu eingeftihrte Abs. 5
enthielt Abzugsbeschrinkungen/Abzugsverbote im Hinblick auf Aufwendun-
gen fiir Geschenke; Gistehiuser; Jagd, Fischerei etc. (Satz 1 Nr. 1-3) sowie fiir
die Lebensfithrung berithrende, unangemessene Aufwendungen (Satz 2). Nach
dem ebenfalls neu geschaffenen Abs. 6 Satz 1 waren Aufwendungen iSd. Abs. 5
einzeln und getrennt von den sonstigen BA aufzuzeichnen. Gem. Abs. 6 Satz 2
durften diese Aufwendungen bei der Gewinnermittlung, soweit sie nicht nach
Abs. 5 vom Abzug ausgeschlossen waren, nur berticksichtigt werden, wenn sie
nach Satz 1 besonders aufgezeichnet waren.

EStRG v. 5. 8. 1974 (BGBI. I, 1769; BStBL. 1, 530): Durch die Neufassung des
Abs. 5 wurde eine Anpassung des Abs. 6 Satz 1 erforderlich. Die besonderen
Aufzeichnungspflichten wurden auf Aufwendungen iSd. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-5
(Aufwendungen fur Geschenke; Bewirtung; Gistehduser; Jagd, Fischerei etc;
Verpflegung) und Nr. 7 (die Lebensfithrung beriihrende, unangemessene Auf-
wendungen) bezogen.

Ges. zur Anderung des Parteiengesetzes und anderer Ges. v. 22. 12. 1983
(BGBI. 1, 1577; BStBL 1 1984, 7): Abs. 6 wurde — ohne Anderung — zu Abs. 7.
JStG 1996 v. 11. 10. 1995 (BGBL. I, 1250; BStBL. 1, 438): Die besonderen Auf-
zeichnungspflichten wurden auf Aufwendungen iSd. der neu geschaffenen
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b (Abzugsbeschrinkung bei hiuslichem Arbeitszimmer) et-
streckt.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBI. I, 402; BStBI. I, 304): Aufwen-
dungen iSv. Abs. 5 Satz1 Nr. 5 wurden von den besonderen Aufzeichungs-
pflichten ausgenommen (Grund: Einfiihrung von Pauschbetrigen fir Verpfle-
gungsmehraufwendungen durch das JStG 1996, vgl. Bericht des FinAussch.,
BTDrucks. 14/443, 21; in diesem Sinne bereits BMF v. 24.9. 1997, BStBI. I,
898; krit. BLomicH/WACKER, § 4 Rn. 300).
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§4 Anm. 2036-2039 Abs. 7: Aufzeichnungspflichten

2. Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit des Abs. 7
Bedeutung:

» Sarz 1 soll der FinVerw. die Priifung der BA erleichtern, die die personliche
Lebensfihrung berithren. Die FinVerw. soll in die Lage versetzt werden, schnell
und ohne grofleren Aufwand zu Gberpriifen, ob BA iSv. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4,
6b und 7 vorhanden sind und der Stpfl. sie zutreffend behandelt hat (Bericht
des FinAussch., BTDrucks. 3/1941, 3; BFH v. 20.4.1972 IV R 137/68,
BStBL 11, 694; v. 10. 1. 1974 IV R 80/73, BStBL. 11, 211; v. 19. 8. 1999 IV R 20/
99, BStBI. 1T 2000, 203). Zudem sollen Manipulationsmoglichkeiten beim ,,Spe-
senabzug® eingeschrinkt werden: Der Stpfl. soll gezwungen sein, alsbald eine
Zuordnung zum betrieblichen (oder privaten) Bereich vorzunehmen (BFH v.
26.2.1988 III R 20/85, BStBIL. 11, 613; v. 11. 3. 1988 III R 62/87, BFH/NV
1989, 22).

» Sary 2 dient der Durchsetzung der besonderen Aufzeichnungspflichten. So-
weit Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b, 7 den BA-Abzug nicht vollstindig ausschlieBen,
sondern lediglich beschrinken, fehlt es an einer (zusitzlichen) materiell-recht-
lichen Voraussetzung fir den BA-Abzug, wenn die besonderen Aufzeichnungs-
pflichten nicht eingehalten sind (BFH v. 22. 1. 1988 III R 171/82, BStBL. I,
535).

VerfassungsmiBligkeit: Bedenken gegen die VerfassungsmiBigkeit des Abs. 7
bestehen nicht.

Einstweilen frei.

3. Geltungsbereich des Abs. 7

Sachlicher Geltungsbereich: Abs. 7 gilt fir die Gewinneinkunftsarten (§ 2
Abs. 1 Nr. 1-3) und ist sowohl bei Gewinnermittlung durch BV-Vergleich als
auch bei Gewinnermittlung durch Einnahme-UberschuBrechnung anwendbar.
Die Aufzeichnungspflichten des Abs. 7 sind auch einzuhalten, wenn der Stpfl.
seinen Gewinn nach Abs. 3 ermittelt, er nicht zu laufenden Aufzeichnungen ver-
pflichtet ist und die Aufwendungen leicht zu tGberblicken sind (keine Ausnahme
fir sog. Bagatellfille, vgl. BFH v. 10.3.1988 IV R 207/85, BStBL 1I, 611;
v. 14.9.1989 IV R 122/88, BFH/NV 1990, 495; aA FG Betlin v. 27. 2. 2002,
EFG 2003, 378, nrkr., Rev. V R 49/02). Uber § 8 Abs. 1 KStG ist Abs. 7 auch
fir juristische Personen anwendbar, die ihren Gewinn nach dem EStG ermit-
teln.

Personlicher Geltungsbereich: Abs. 7 bezicht sich auf die in Abs. 5 Satz 1

Nr. 1-4, 6b und 7 aufgefithrten Abzugsbeschrinkungen/-verbote; vgl. zum pet-
sonlichen Geltungsbereich des Abs. 5 Anm. 1109.

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, 2, 6b und 7 (Abzugsverbot hinsichtlich Ge-
schenkaufwendungen, Bewirtungsaufwendungen, Aufwendungen fiir das héus-
liche Arbeitszimmer und die Lebensfithrung berithrende Aufwendungen): Die
genannten Normen schlieBen den BA-Abzug fiir die erfalten Aufwendungen
nicht vollstindig aus, sondern lassen ihn unter bestimmten Voraussetzungen
(begrenzt) zu. Im Hinblick auf den abziehbaten Teil dieser Aufwendungen stellt
Abs. 7 eine zusitzliche materiell-rechtliche Voraussetzung fiir den BA-Abzug
auf (BFH v. 22. 1. 1988 III R 171/82, BStBL. 11, 535). Soweit cin BA-Abzug be-
reits nach Abs. 5 ausgeschlossen ist (zB AHK fur Geschenke pro Empfinger im
Jahr tber 40 €; 20 vH der angemessenen und nachgewiesenen Bewirtungsko-
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sten; 1250 € ubersteigende Arbeitszimmerkosten bei Votliegen der Vorausset-
zungen von Nr. 6b Satz 2), kommt Abs. 7 fir die Gewinnermittlung keine ei-
genstindige Bedeutung zu.

Verhiltnis zu Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 und 4 (Abzugsverbot hinsichtlich Aufwen-
dungen fur Gistehduser; Jagd, Fischerei etc.): Abs. 7 hat fiir die Frage des BA-
Abzugs keine Bedeutung; s. auch Anm. 1262 und 1308.

Verhiltnis zu Abs. 5 Satz 2 (Ausschlufl bestimmter Abzugsverbote bei Ge-
winnabsicht): s. Anm. 1894.

Verhiltnis zu den §§ 140 ff. AO (Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten):
Abs. 7 begrindet originire Aufzeichnungspflichten, die neben die in den
§§ 140 ff. AO geregelten Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten treten (vgl.
BFH v. 10. 3. 1988 IV R 207/85, BStBL. 11, 611).

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsvoraussetzungen der besonderen
Aufzeichnungspflichten fiir bestimmte Betriebsausgaben (Satz 1)

1. Aufwendungen im Sinne des Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b und 7

Die Aufzeichnungspflichten nach Satz 1 bestehen fur die nach Abs. 5 Satz 1
Nr. 1-4, 6b und 7 nicht abziehbaren BA und — wenn der Abzug nicht vollstin-
dig ausgeschlossen ist — sowohl fiir den abziehbaren als auch fiir den nicht ab-
ziehbaren Teil der Aufwendungen (vgl. BFH v. 25. 3. 1998 IV B 106/97, BFH/
NV 1998, 958; FROTSCHER, § 4 Rn. 453; LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 776; SOHN
in K/S/M, § 4 Rn. V 21; aA Escuer/EscHer, BB 1985, 1194: nur fur nicht abzieh-
bare BA; hiergegen Karmes, BB 1985, 2310). Von den Aufzeichnungspflichten
nicht erfalit werden Aufwendungen, die die tatbestandlichen Voraussetzungen
des Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b und 7 nicht erfiillen, deren Abzug also weder aus-
geschlossen noch ausnahmsweise oder beschrinkt zugelassen wird.

Geschenkaufwendungen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 1) sind auch dann aufzuzeichnen,
wenn die AHK des Geschenks 40 € pro Empfinger im Wj. nicht tbersteigen
und sie damit nach Nr. 1 Satz 2 vom Abzugsverbot ausgenommen sind (LADE-
MANN/MEURER, § 4 Rn. 776; unklar Scamipt/Heinicke XXII. § 4 Rn. 615). Eine
Aufzeichnungspflicht besteht hingegen nicht bei Aufwendungen fir ArbN-Ge-
schenke; die Voraussetzungen des Abzugsverbots liegen hier nicht vor (s. Anm.
1171).

Bewirtungsaufwendungen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 2) sind auch aufzuzeichnen, so-
weit ihr Abzug zugelassen wird (80 vH der angemessenen und nachgewiesenen
Aufwendungen). Keine Aufzeichnungspflichten bestehen fiir Aufwendungen,
die nicht unter Nr.2 fallen, zB Aufwendungen fiir ArbN-Bewirtung (s.
Anm. 1215) oder fiir Aufmerksamkeiten (s. Anm. 1208); zur Aufzeichnung die-
ser Aufwendungen zusammen mit den Bewirtungsaufwendungen aus geschift-
lichem Anlaf3 s. Anm. 2046.

Aufwendungen fir auswirtige Gistehduser und Jagd, Fischerei etc.
(Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4) sind vom BA-Abzug vollstindig ausgeschlossen
und in vollem Umfang aufzuzeichnen. Von der Aufzeichnungspflicht nicht er-
fat werden zB Aufwendungen fiir ein Gistehaus am Ort des Betriebs (s.
Anm. 1285) oder fir Einrichtungen iSv. Nr. 4, die ausschlieBlich den ArbN des
Stpfl. zugute kommen (s. Anm. 1329).
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§4 Anm. 2041-2046 Abs. 7: Aufzeichnungspflichten

Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer (Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b) fal-
len vollstindig unter die Aufzeichnungspflicht. Dies gilt auch dann, wenn die
Voraussetzungen von Nr. 6b Satz 2 vorliegen und die Aufwendungen deshalb
bis zu einem Betrag von 1250 € abziehbar sind (aA Korn/SeirerT, § 4 Rn. 1250:
bei Eingreifen der Abzugsbeschrinkung reicht es aus, wenn zumindest Aufwen-
dungen in dieser Hohe aufgezeichnet werden).

Die sonstigen die Lebensfithrung beriihrenden (zum Teil) unangemesse-
nen Aufwendungen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 7) sind nach dem Gesetzeswortlaut auf-
zuzeichnen. Ohne Bedeutung fiir die Aufzeichnungspflicht ist, ob die Aufwen-
dungen bereits dem Grunde nach, in vollem Umfang oder nur zum Teil
unangemessen sind. Im letzteren Fall ist auch der angemessene Teil aufzuzeich-
nen (BFH v. 25. 3. 1998 IV B 106,/97 2aaO; Soun in K/S/M, § 4 Rn. V 11, Fn. 7
und V 45 gegen R 22 Abs. 1 Satz 2 EStR 1993, wonach hinsichtlich Nr. 7 keine
Aufzeichnungen verlangt wurden). Hat der Stpfl. die die Lebensfihrung berth-
renden Aufwendungen insgesamt als angemessen cingestuft und sie deshalb
nicht nach Satz 1 aufgezeichnet und stellt sich spiter heraus, daf} die Aufwen-
dungen zum Teil unangemessen waren, ist ein Abzug des angemessenen Teils
nach Satz 2 ausgeschlossen.
Gegen cine Anwendung des Abs. 7 in den Fillen von Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 deshalb
Worr-DiepEnBrOCK in L/B/P, §§ 4, 5 Rn. 1756: Verschen des Gesetzgebers; krit. auch
Bromicu/Wacker, §4 Rn.300: rechtspolitisch verfehlt; LaDEMANN/MEURER, § 4
Rn. 778 schlagen vor, den angemessenen Teil der Aufwendungen entgegen Satz 2 zum
Abzug zuzulassen; vgl. auch Anm. 1610.

2042-2043 FEinstweilen frei.

2044

2045

2046

2. Aufzeichnung einzeln und getrennt von den sonstigen
Betriebsausgaben

a) Aufzeichnung

Aufzeichnung® ist der Oberbegriff fur Buchungen innerhalb einer kaufminni-
schen Buchfihrung und fiir Ausgabenaufzeichnungen iSd. Abs.3 (BFH w.
28.5.1968 IV R 150/67, BStBL. 11, 648; v. 10. 3. 1988 IV R 207,/85, BStBL. 11,
611). Eine geordnete Ablage von Belegen gentigt diesen Anforderungen nicht
(BFH v. 26. 2. 1988 111 R 20/85, BStBL. 11, 613; v. 10. 3. 1988 IV R 207/85 aaO;
v. 26.10. 1988 X R 25/87, BFH/NV 1989, 571). Ebensowenig teicht es aus,
wenn der Stpfl. auBerhalb der Buchfithrung Listen (,,statistische Aufzeichnun-
gen®) fihrt, die nicht mit der Buchfithrung verkniipft sind (BFH v. 28. 5. 1968
IV R 150/67 2a0). Demgegentber liegen Aufzeichnungen iSv. Satz 1 vor, wenn
die Belege geordnet abgelegt und die Belegsummen (periodisch zeitnah) auf ei-
nem besonderen Konto (bei Gewinnermittlung nach §§ 4 Abs. 1, 5) oder in ver-
gleichbaren Aufzeichnungen (bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3) erfal3t wer-
den (BFH v. 22. 1. 1988 I1I R 171/82, BStBI. 11, 535; v. 26. 2. 1988 111 R 20/85,
BStBL 11, 613; H 22 EStH 2002 ,,Besondere Aufzeichnung®; offengelassen in
BFH v. 10. 3. 1988 IV R 207/85 aaO).

Einstweilen frei.

b) Einzelaufzeichnung

Die Aufwendungen iSd. Abs. 5 Satz 1 Nr. 14, 6b und 7 sind einzeln aufzu-
zeichnen. Jede Aufwendung muf} gesondert verbucht oder eingetragen werden.
Art, Hohe und Entstehungszeitpunkt der Aufwendung miissen ersichtlich sein.
Eine Zusammenfassung von aufzeichnungspflichtigen Aufwendungen ist grds.
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nicht zuldssig (SonN in K/S/M, § 4 Rn. V 39; Worr-DierEnBRrOCK in L/B/P,
§§ 4, 5 Rn. 1758; vgl. auch R 22 Abs. 1 Satz 4 EStR).

Bei Geschenkaufwendungen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 1) muf3 der Name des Emp-
fingers aus der Buchung oder Eintragung selbst oder aus dem zugrundeliegen-
den Beleg zu ersechen sein (R 22 Abs. 2 Satz 1 EStR). Ausnahmsweise diirfen
Aufwendungen fir Geschenke gleicher Art in einer Buchung/Eintragung zu-
sammengefal3t werden (Sammelbuchung), wenn entweder die Namen der Emp-
finger aus dem Beleg ersichtlich sind (R 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 EStR) oder wenn
wegen der Art und des geringen Werts des einzelnen Geschenks (zB Taschenka-
lender, Kugelschreiber) die Vermutung besteht, dal die Freigrenze von 40 € bei
dem einzelnen Empfinger im Wj. nicht iberschritten wird; in diesem Fall muf3
der Name des Empfingers nicht zu ersehen sein (R 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EStR;
idS bereits BFH v. 28. 5. 1968 IV R 150/67, BStBL. 11, 648).

Bewirtungsaufwendungen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 2), die anldBlich verschiedener
Bewirtungen in einer Gaststitte entstanden sind, konnen nach BFH w
19.8.1999 (IV R 20,/99, BStBL. II 2000, 203) in einer Summe gebucht oder ein-
getragen werden, wenn sie in einer Kreditkartenabrechnung oder in einer Sam-
melabrechnung des Gastwirts in einem Betrag ausgewiesen wurden (krit. Ross-
LEr, DStZ 2000, 525 [520]). Aus der Kreditkarten- oder Sammelabrechnung
mufB sich allerdings ergeben, dall mehrere Bewirtungen vorliegen. Die Einzelhei-
ten der jeweiligen Bewirtung konnen anhand der nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 2
Sitze 2 und 3 erfordetlichen Nachweise gepriift werden.

Einstweilen frei.

c) Getrennte Aufzeichnung

Die Aufwendungen iSv. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b und 7 sind getrennt von den
ibrigen BA aufzuzeichnen. Stpfl., die ihren Gewinn durch BV-Vergleich ermit-
teln, missen innerhalb ihrer Buchfiihrung mindestens ein besonderes Konto
einrichten. Bei Gewinnermittlung nach Abs. 3 sind die Aufwendungen in einer
besonderen Spalte, getrennt von den tbrigen BA, festzuhalten. Nicht erforder-
lich ist, daf} fir jede der in Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b, 7 genannten Aufwen-
dungsarten (also Geschenkaufwendungen, Bewirtungsaufwendungen etc.) je-
weils ein besonderes Konto oder eine besondere Spalte eingerichtet wird. Es
gentigt, wenn die Aufwendungen auf einem besonderen Konto gebucht oder in
einer besonderen Spalte erfal3t werden; allerdings ist in diesem Fall erforderlich,
daB sich aus jeder Buchung oder Aufzeichnung die Art der Aufwendung ergibt
(BFH v. 10. 3. 1988 IV R 207/85, BStBL. II 1988, 611; FroTscHER, § 4 Rn. 455;
Bromicu/Wacker, §4 Rn. 299; R 22 Abs. 1 Sitze 2 und 3 EStR). Das Konto
oder die Spalte mussen ausschlieflich fiir die Buchung oder Aufzeichnung von
Aufwendungen iSv. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b und 7 bestimmt sein und genutzt
werden. Werden bestimmungsgemil3 auch andere BA erfal3t, liegt keine geson-
derte Aufzeichnung vor. Dies gilt auch dann, wenn die Buchung oder der Aus-
weis der anderen BA die Priifung der Aufwendungen iSv. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4,
6b und 7 nicht erschwert (BFH v. 10. 1. 1974 IV R 80/73, BStBL 11, 211; v.
19.°8. 1980 VIII R 208/78, BStBL. 11, 745; S6n~ in K/S/M, § 4 Rn. V 34). Nach
BFH v. 19. 8. 1999 IV R 20,/99 (BStBI. II 2000, 203) sind die Anforderungen ei-
ner getrennten Aufzeichnung bei Bewirtungsaufwendungen jedoch erfullt, wenn
neben den Bewirtungsaufwendungen iSd. Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 (bestimmungsge-
mif3) auch Bewirtungsaufwendungen erfal3t werden, die keiner Abzugsbeschrin-
kung unterliegen (Aufwendungen fiir ArbN-Bewirtungen und fir Aufmerksam-
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2050

2051

2052

§4 Anm. 2048-2052 Abs. 7: Aufzeichnungspflichten

keiten). Die als uneingeschrinkt abziehbar anerkannten Aufwendungen seien

spater umzubuchen, um eine Einbezichung in die Abzugsbeschrinkung des

Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 zu vermeiden.
Begr. des BFH: Die Zuordnung zu den beschr. oder unbeschr. abziehbaren Bewirtungs-
aufwendungen sei im Rahmen der laufenden Buchfihrung nicht immer ohne weiteres
moglich. Der FinVerw. kénne zudem die Bewirtungsaufwendungen, deren Einordnung
zweifelhaft sei, leichter priifen; s. auch Kanzrer, NWB E 3, 11093; Goscwh, StBp. 2000,
123; Sereert, StuB 2000, 414; WurLenkemper, HFR 2000, 258; krit. RossLer, DStZ
2000, 525.

Zu verschentlichen Fehlerfassungen s. Anm. 2052.

Einstweilen frei.

d) Fortlaufende Aufzeichnung

Die Aufzeichnung der Aufwendungen mufl — sowohl bei Gewinnermittlung
nach §§ 4 Abs. 1, 5 als auch nach § 4 Abs. 3 — fortlaufend und damit zeitnah er-
folgen (vgl. BFH v. 22. 1. 1988 I1I R 171/82, BStBL. 11, 535; v. 26. 2. 1988 III R
20/85, BStBI. 11, 613; v. 10. 3. 1988 IV R 207/85, BStBL. 11, 611; v. 11. 3. 1988
IIT R 62/87, BFH/NV 1989, 22; H 22 EStH 2002 ,,Besondere Aufzeichnung®).
Die Aufzeichnungen sind regelmiBig innerhalb einer Frist von 10 Tagen vorzu-
nehmen und diirfen ausnahmsweise allenfalls einen Monat aufgeschoben wer-
den (BFH v. 11. 3. 1988 IIT R 62/87 aaO unter Hinweis auf BFH v. 24. 3. 1970
T R 38/68, BStBL. II, 540). Dementsprechend geniigt es nicht, wenn der Stpfl.
zunichst nur Belege sammelt und die Aufwendungen nach Ablauf des Ge-
schiftsjahrs gesondert erfal3t (vgl. BFH v. 22.1. 1988 III R 171/82 2aO; w.
11. 3. 1988 III R 62/87 2a0). Die fortlaufende Aufzeichnung mul3 getrennt von
den sonstigen BA erfolgen. Es gentigt nicht, wenn die Aufwendungen zusam-
men mit sonstigen BA zeitnah aufgezeichnet und spiter auf ein besonderes
Konto umgebucht oder in eine besondere Spalte umgetragen werden (vgl. BFH
v. 28.5.1968 IV R 28/68, BStBI. 11, 651; v. 10. 3. 1988 IV R 207/85 aaO; aA
Kanzrer, NWB F. 3, 11093 [11094]; Spira, DStZ 1990, 559 [560]). BewulBte
(nicht versehentliche) Buchungen oder Aufzeichnungen, die den Anforderungen
des Abs. 7 Satz 1 nicht gentigen, konnen nur zeitnah berichtigt werden. Zur
Korrektur versehentlicher Fehlerfassungen s. Anm. 2052.

Fir Aufwendungen nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b (Arbeitszimmer) 1468t die Fin-
Verw. Erleichterungen zu. Nach BMF v. 16. 6. 1998, BStBL. I, 863 (Rn. 21) be-
stehen keine Bedenken, wenn anteilige Finanzierungskosten zunichst im Wege
der Schitzung ermittelt werden und nach Ablauf des Wj. eine Aufzeichnung
oder Anpassung an die Jahresabrechnung des Kreditinstituts erfolgt. Entspre-
chendes gelte fiir die verbrauchsabhingigen Kosten. Zudem sei es austreichend,
Abschreibungsbetrige einmal jihrlich — zeitnah nach Ablauf des Wj. — aufzu-
zeichnen (s. auch OFD Hannover v. 10. 7. 1998, DStZ 1998, 922 [923]).

Einstweilen frei.

3. Korrektur von Fehlbuchungen

Satz 1 enthilt keine Regelung zur Korrektur von Fehlbuchungen.

Werden versehentlich andere Betriebsausgaben auf einem besonderen
Konto oder in einer besonderen Spalte, dic nur fir Aufwendungen iSd.
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b und 7 vorgeschen sind, erfaf3t, so liegt hierin kein Ver-
stol} gegen das Erfordernis der getrennten Aufzeichnung, wenn sich die Fehler-
fassung nach dem Rechtsgedanken des § 129 Satz 1 AO als offenbare Unrichtig-

E 716 Bablan



Aufzeichnungspflichten Anm. 2052-2055 § 4

keit darstellt (BFH v. 19. 8. 1999 IV R 20,/99, BStBI. IT 2000, 203: Tippfehler
bei Eingabe der Kontonummer; H 22 EStH 2002 ,,Verstof3 gegen die besondete
Aufzeichnungspflicht™). Eine Korrektur ist auch nach Ablauf des Geschiftsjahrs
noch moglich (vgl. WoLLENKEMPER, HFR 2000, 258 [259]).

Beruht die Fehlbuchung auf (verstindlichen) Abgrenzungsschwierigkei-
ten und nicht auf einem mechanischen Versehen, so ist eine Korrektur ebenfalls
moglich. Auch in diesem Fall liegt kein bewuliter Versto3 gegen das Erfordernis
der getrennten Aufzeichnung vor (keine Umwidmung in ,,gemischtes Konto®,
vgl. BFH v. 19.8.1999 IV R 20/99 2aO; voN ScHACHTMEYER, DB 1996, 351
[352]; Soun~ in K/S/M, § 4 Rn. V 36).

Die versehentliche Erfassung getrennt aufzuzeichnender Aufwendungen
bei den sonstigen Betriebsausgaben fihrt hingegen zum Abzugsverbot. In
diesem Fall liegt keine getrennte Aufzeichnung vor. Das Ziel des Satzes 1, das
Auffinden von beschr. oder nicht abziehbaren BA zu erleichtern, wird verfehlt
(FG Diss. v. 18. 8. 1987, EFG 1988, 11, rkr.; LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 777;
VON SCHACHTMEYER, DB 1996, 351 [352]; AprpeL, DB 1983, 1677 [1678]).

Die versehentliche Vermischung von Aufwendungen iSd. Abs. 5 Satz 1
Nr. 1-4, 6b und 7 untereinander ist unschidlich. Fihrt der Stpfl. nicht nur
ein besonderes Konto oder eine besondere Spalte (s. Anm. 2048), sondern et-
faB3t er die unterschiedlichen Aufwendungsatrten gesondert, so ist eine Berichti-
gung der Fehlerfassung (zB versehentliche Buchung von Geschenkaufwendun-
gen auf dem Konto fiir Bewirtungskosten) zulissig. Ein Versto3 gegen die
Pflicht, die Aufwendungen getrennt von den sonstigen BA aufzuzeichnen, liegt
nicht vor (vgl. LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 780; Sonu~ in K/S/M, § 4 Rn. V 37).

FEinstweilen frei. 2053-2054

ITI. Rechtsfolgen bei Verstof3 gegen die besonderen
Aufzeichnungspflichten (Satz 2)

Nach Satz 2 durfen Aufwendungen iSd. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 6b und 7, soweit
sie nicht bereits nach Abs. 5 vom BA-Abzug ausgeschlossen sind, bei der Ge-
winnermittlung nur berticksichtigt werden, wenn sie besonders (getrennt, ein-
zeln und zeitnah) aufgezeichnet sind.

Satz 2 stellt auf die jeweilige Aufwendung ab. Erfiillt sie die Voraussetzun-
gen des Satzes 1 (und ist sie nicht nach Abs. 5 vom BA-Abzug ausgeschlossen),
darf sie abgezogen werden, unabhingig davon, ob der Stpfl. andere Aufwendun-
gen besonders aufgezeichnet hat.
Beispiel: Der Stpfl. verbucht Aufwendungen fiir Geschenke, deren AHK 40 € pro
Empfinger im Wj. tbersteigen, auf einem gemischten Konto; nur Geschenkaufwen-
dungen, die die Voraussetzungen von Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 erfiillen, zeichnet er
besonders auf; diese Aufwendungen sind abziehbar, vgl. Sénn in K/S/M, § 4 Rn. V
53; Arper, DB 1983, 1677f.).
Vorlage der Aufzeichnungen: Satz 2 greift auch ein, wenn der Stpfl. den Auf-
zeichnungspflichten zwar nachgekommen ist, die Aufzeichnungen jedoch nicht
votlegen kann; ob ihn hieran ein Verschulden trifft, ist unerheblich (FG Hamb.
v. 28. 1. 1985, EFG 1985, 547, rkr.; Scumipt/HENIckE XXII. § 4 Rn. 618; FroT-
SCHER, § 4 Rn. 458).

Hinzurechnung der Aufwendungen bei der Gewinnermittlung: Aufwen-
dungen, die entgegen Abs. 7 Satz 2 bei der Ermittlung des Gewinns berticksich-
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tigt wurden, sind bei Gewinnermittlung nach §§ 4 Abs. 1, 5 dem Gewinn auller-
halb der Bilanz und bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 den BE hinzuzurech-
nen.
Umsatzsteuer: Nach § 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG sind Vorsteuerbetrige, die auf
Aufwendungen entfallen, fiir die das Abzugsverbot des Abs. 7 gilt, nicht abzich-
bar.

2056—-2099 Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 8:
Sonderbehandlung bestimmter Erhaltungsaufwendungen

Autor: Anton Siebenhiiter, Richter am FG, Augsburg
Mitherausgeber: Dr. Thomas Stapperfend, Richter am TG, Cottbus

I. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 8

Schrifttum: Haun, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung von Baudenkmalen und
Gebiuden in Sanierungsgebieten und stidtebaulichen Entwicklungsbereichen nach dem
WoBauFG einschliefllich der Ubergangsregelungen, DB 1990, 65; Stunrmann, Einkom-
mensteuerrechtliche Verglinstigungen bei Baudenkmalen, unter Berticksichtigung der Re-
gelungen durch das WoBauFG, DStZ 1990, 107; KeLLe/May, Auswirkungen der Steuerre-
form auf die Wohnungswirtschaft, BuW 1997, 454; Kroscuer/LosL/WELLIsSCH, Der
Referentenentwurf zur Steuerreform der rot-griinen Bundesregierung, DB 1998, 2387.

1. Rechtsentwicklung des Abs. 8

Vorgingervorschriften waren § 82h und 82k EStDV, die fiir Erhaltungsaufwand
galten, der vor dem 1. 1. 1990 entstanden ist (§ 51 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. r Satz 2).

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBL I, 2408; BStBl. I, 505): Einfiihrung von
Abs. 8. Erstmalige Anwendung auf Erhaltungsaufwand, der nach dem 31.12.
1989 entstanden ist (§ 52 Abs. 5a EStG 1990).

2. Bedeutung des Abs. 8

Zweck der Norm ist, stidtebauliche Manahmen in Sanierungsgebieten und
Entwicklungsbereichen zu férdern und zur Erhaltung von Baudenkmilern bei-
zutragen (s. § 7h und § 71, jeweils Anm. 3). Die Begiinstigung von Baumal3-
nahmen soll unabhingig sowohl von der stl. Abgrenzung zwischen AK, HK
und Erhaltungsaufwendungen als auch von der Zuordnung zu bestimmten Ein-
kunftsarten sein. Dieser Zielsetzung entsprechend werden fiir Erhaltungsauf-
wendungen Sonderregelungen getroffen, die grundsitzlich unter denselben Vor-
aussetzungen eingreifen, unter denen die §§ 7h und 7i AHK férdern. Die im
Belieben des Stpfl. stehende Moglichkeit der Verteilung des Aufwands auf
2-5 Jahre 1d3t eine optimale stl. Gestaltung zu. Die §§ 11a und 11b regeln dies
unmittelbar fiir UberschuBeinkiinfte, Abs. 8 stellt die Gleichbehandlung von
Baumalinahmen bei Einkunftsarten mit Gewinnermittlung sicher.

Reformvorschlige: Die ,,Bareis-Kommission® hat vorgeschlagen, die Begiin-
stigungen ersatzlos zu streichen oder durch direkte Subventionen zu etrsetzen
(Thesen der EStKommission zur StFreistellung des Existenzminimums ab 1996
und zur Reform der ESt., BMF-Schriftenreihe Heft 55, 32 These 4). Das ge-
scheiterte StReformG 1999 sah die Abschaffung ebenso vor, wie der Referen-
tenentwurf fir das StEntlG 1999,/2000,/2002 (s. KeLLe/May, BuW 1997, 454;
KroscHEL/LoBL/WELLIsSCH, DB 1998, 2387).
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§4 Anm.2102-2106 Abs. 8: Sonderbehandlung

3. Geltungsbereich des Abs. 8

Personlicher Geltungsbereich: Die Verteilung kann von allen unbeschr. und
beschr. Stpfl., seien es natiirliche oder juristische Personen, beantragt werden.
Zum Begriff des ,,Stpfl.“ s. § 7h Anm. 9.

Sachlicher Geltungsbereich: Die Regelung gilt fur alle Einkunftsarten mit Ge-
winnermittlung (§ 2 Abs. 2 Nr. 1). Durch die entsprechende Geltung der §§ 11a
und 11b wird die Moglichkeit der Verteilung von Erhaltungsaufwendungen auf
2-5 Jahre unabhingig von der Methode der Ermittlung der Einkunfte sicherge-
stellt. Ohne die ausdriickliche gesetzliche Regelung mufiten bei der Gewinn-
ermittlung nach Abs. 1 und nach § 5 Abs. 1 Erhaltungsaufwendungen in einem
Einmalbetrag abgezogen werden, da die §§ 11a und 11b nicht unmittelbar an-
wendbar sind. Aufgrund ihrer systematischen Stellung im Gesetz handelt es sich
um Ausnahmen des nur fiir die UberschuBeinkiinfte geltenden Zu- und AbfluB3-
prinzips des § 11. Bei Gewinnermittlungen nach Abs. 3 hat die gesetzliche Ver-
weisung nur deklaratorischen Charakter, da das Zu- und Abflulprinzip auch
ohne sie zur Anwendung kime (vgl. Anm. 530).

2103-2104 FEinstweilen frei.

2105

2106

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 8

1. Der Begiinstigungstatbestand

Abs. 8 erklirt die §§11a und 11b fir Erhaltungsaufwand bei Gebduden in
Sanierungsgebieten und stidtebaulichen Entwicklungsbereichen sowie bei Bau-
denkmalen fiir entsprechend anwendbar. Den verwendeten Tatbestandsmerk-
malen (Erhaltungsaufwand, Gebiude in Sanierungsgebieten und stiddtebaulichen
Entwicklungsbereichen, Baudenkmale) kommt dabei im Rahmen des Abs. 8
keine eigenstindige Bedeutung zu. Es sind dies die tatbestandlichen Vorausset-
zungen der §§ 11a und 11b, die Abs. 8 lediglich wiederholt. Die entsprechende
Anwendung der §§ 11a und 11b erfolgt daher dann, wenn die in diesen Not-
men jeweils geforderten Voraussetzungen gegeben sind.

Entsprechende Anwendung des § 11a: Die Verteilung von Erhaltungsauf-
wendungen erfolgt bei Baumafinahmen in Sanierungsgebicten und stidtebau-
lichen Entwicklungsbereichen unter denselben Voraussetzungen wie die Beglin-
stigungen von HK nach §7h. Zentrale Bedeutung kommt insbes. der
Bescheinigung der zustindigen Gemeinde zu, die ein Grundlagenbescheid ist.
Zu den Einzelheiten s. § 11a Anm. 6 {f.

Entsprechende Anwendung des § 11b: Erhaltungsaufwendungen bei Bau-
denkmilern werden unter den gleichen Voraussetzungen begiinstigt wie HK

nach § 7i. Zu den Einzelheiten, insbes. zu den notwendigen Bescheinigungen
der Denkmalschutzbehérden, s. § 11b Anm. 6 ff. und § 7h Anm. 21 f.

2. Rechtsfolge

Der Stpfl. kann die Erhaltungsaufwendungen auf 2-5 Jahre gleichmiBig vertei-
len. Er hat somit ein Wahlrecht zwischen dem Sofortabzug und der Verteilung.
Das Wahlrecht muf3 im Entstehungsjahr des Erhaltungsaufwands ausgetibt wer-
den. Ansonsten erfolgt der Sofortabzug von Amts wegen. Da die Verteilung
,»gleichmiBig® sein muf3, kann in den Folgejahren nur ein Betrag in Hohe der ge-
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withlten Quote abgezogen werden. Hohere Betrige zur Nachholung in den Vor-
jahren vergessener Abztge sind ausgeschlossen (vgl. auch § 11b Anm. 6).

BuchmaiBige Abwicklung der Verteilung: Bei der Gewinnermittlung nach
Abs. 1 kann die Verteilung im Vermdégensvergleich selbst dargestellt werden. Bei
der Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1 kénnen die im Erstjahr nicht abgezoge-
nen FErhaltungsaufwendungen nicht in der Bilanz aktiviert werden. Handels-
rechtlich ist der volle Sofortabzug vorgeschrieben, die umgekehrte MaB3geblich-
keit des § 5 Abs. 1 Satz 2 greift nicht (ScumipT/WEBER-GRELLET XX. § 5 Rn. 43).
Erfordetlich ist daher im Erstjahr eine aulerbilanzielle Hinzurechnung zum Bi-
lanzgewinn und in den Folgejahren jeweils eine auBerbilanzielle Abrechnung
(glA BromicH/WACKER, § 4 Rn. 324; LADEMANN/MEURER, § 4 Rn. 782; SOHN in
K/S/M, § 4 Rn. W 11). Ein RAP (§ 5 Abs. 5 Satz 1) darf nicht gebildet werden,
da keine Ausgaben vorliegen, die einen Aufwand fir spitere Jahre darstellen (aA
Hann, DB 1990, 65; Scamipt/HENnicke XX. § 4 Rn. 499; WoLrr-DIEPENBROCK
inL/B/P, §§ 4, 5 Rn. 1764).
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