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Umfang der Besteuerung, Begriffsbestimmungen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch Steuervereinfachungsgesetz 2011 v. 1.11.2011
(BGBL I 2011, 2131; BStBL I 2011, 980)

(1) 'Der Einkommensteuer unterliegen

. Einkunfte aus Land- und Forstwirtschaft,

. Einkunfte aus Gewerbebetrieb,

. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit,

. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit,

. Einkiinfte aus Kapitalvermégen,

. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
. sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22,

die der Steuerpflichtige wihrend seiner unbeschrinkten Einkommen-
steuerpflicht oder als inlindische Einkiinfte wihrend seiner beschrinkten
Einkommensteuerpflicht erzielt. 2Zu welcher Einkunftsart die Einkiinfte
im einzelnen Fall gehéren, bestimmt sich nach den §§ 13 bis 24.

(2) 'Einkiinfte sind

1. bei Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbstindiger Ar-
beit der Gewinn (§§ 4 bis 7k und § 13a),

2. bei den anderen Einkunftsarten der Uberschuss der Einnahmen iiber
die Werbungskosten (§§ 8 bis 9a).

’Bei Einkiinften aus Kapitalvermégen tritt § 20 Absatz 9 vorbehaltlich der
Regelung in § 32d Absatz 2 an die Stelle der §§ 9 und 9a.

(3) Die Summe der Einkiinfte, vermindert um den Altersentlastungs-
betrag, den Entlastungsbetrag fiir Alleinerziechende und den Abzug nach
§ 13 Absatz 3, ist der Gesamtbetrag der Einkiinfte.

(4) Der Gesamtbetrag der Einkiinfte, vermindert um die Sonderausgaben
und die au3ergewohnlichen Belastungen, ist das Einkommen.

(5) 'Das Einkommen, vermindert um die Freibetrige nach § 32 Absatz 6
und um die sonstigen vom Einkommen abzuziehenden Betrige, ist das
zu versteuernde Einkommen; dieses bildet die Bemessungsgrundlage fiir
die tarifliche Einkommensteuer. 2Kniipfen andere Gesetze an den Begriff
des zu versteuernden Einkommens an, ist fir deren Zweck das Einkom-
men in allen Fillen des § 32 um die Freibetrige nach § 32 Absatz 6 zu ver-
mindern.

(5a) 'Kniipfen auBlersteuerliche Rechtsnormen an die in den vorstehenden
Absitzen definierten Begriffe (Einkiinfte, Summe der Einkiinfte, Gesamt-
betrag der Einkiinfte, Einkommen, zu versteuerndes Einkommen) an, er-
héhen sich fiir deren Zwecke diese GroB3en um die nach § 32d Absatz 1
und nach § 43 Absatz 5 zu besteuernden Betrige sowie um die nach § 3
Nummer 40 steuerfreien Betrige und mindern sich um die nach § 3c Ab-
satz 2 nicht abziehbaren Betrige. 2Kniipfen auBlersteuerliche Rechtsnot-
men an die in den Absitzen 1 bis 3 genannten Begriffe (Einkiinfte, Sum-

N N Ut AN =

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 1



§2

me der Einkiinfte, Gesamtbetrag der Einkiinfte) an, mindern sich fiir de-
ren Zwecke diese Groflen um die nach § 10 Absatz 1 Nummer 5 abzieh-
baren Kinderbetreuungskosten.

(5b) Soweit Rechtsnormen dieses Gesetzes an die in den vorstehenden
Absitzen definierten Begriffe (Einkiinfte, Summe der Einkiinfte, Gesamt-
betrag der Einkiinfte, Einkommen, zu versteuerndes Einkommen) an-
kniipfen, sind Kapitalertrige nach § 32d Absatz 1 und § 43 Absatz 5 nicht
einzubeziehen.

(6) 'Die tarifliche Einkommensteuer, vermindert um die anzurechnenden
auslandischen Steuern und die SteuerermifBligungen, vermehrt um die
Steuer nach § 32d Absatz 3 und 4, die Steuer nach § 34c Absatz 5 und den
Zuschlag nach § 3 Absatz 4 Satz 2 des Forstschiden-Ausgleichsgesetzes
in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. August 1985 (BGBL. I
S. 1756), das zuletzt durch Artikel 18 des Gesetzes vom 19. Dezember
2008 (BGBL. I S. 2794) gedndert worden ist, in der jeweils geltenden Fas-
sung, ist die festzusetzende Einkommensteuer. *Wurde der Gesamtbetrag
der Einkiinfte in den Fillen des § 10a Absatz 2 um Sonderausgaben nach
§ 10a Absatz 1 gemindert, ist fiir die Ermittlung der festzusetzenden Ein-
kommensteuer der Anspruch auf Zulage nach Abschnitt XI der tariflichen
Einkommensteuer hinzuzurechnen; bei der Ermittlung der dem Steuer-
pflichtigen zustehenden Zulage bleibt die Erhéhung der Grundzulage
nach § 84 Satz 2 auBer Betracht. Wird das Einkommen in den Fillen des
§ 31 um die Freibetrige nach § 32 Absatz 6 gemindert, ist der Anspruch
auf Kindergeld nach Abschnitt X der tariflichen Einkommensteuer hin-
zuzurechnen.

(7) 'Die Einkommensteuer ist eine Jahressteuer. ?Die Grundlagen fiir ihre
Festsetzung sind jeweils fiir ein Kalenderjahr zu ermitteln. *Besteht wih-
rend eines Kalenderjahres sowohl unbeschrinkte als auch beschrinkte
Einkommensteuerpflicht, so sind die wihrend der beschrinkten Einkom-
mensteuerpflicht erzielten inlindischen Einkiinfte in eine Veranlagung
zur unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht einzubeziehen.
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A. Allgemeine Erlauterungen Anm.1 §2

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 2

Schrifttum: voN Fernow, Das preuflische EStG, 8. Aufl. 1913; Henser, Steuerrecht,
1. Aufl. Berlin 1924; StTruTZ, Kommentar zum Einkommensteuergesetz 1925, Berlin 1927,
Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940; GErarD/SOFFING, Das Einkom-
mensteuerreformgesetz, FR 1974, 361; PocGe-VoN STRANDMANN/KiESCHKE, Das Einkom-
mensteuerreformgesetz, DStZ 1974, 331; Bavyer/MULLER, Das Einkommen — der Steuer-
gegenstand des Einkommensteuerrechts?, BB 1978, 1ff.; MerkeNicH, Die unterschied-
lichen Arten der Einkinfteermittlung im deutschen Einkommensteuerrecht, 1982; TIpkE,
Rechtfertigung des Themas; Ziel der Tagung, DStJG 5 (1982), 1; Raurach/T1pke/UELNER,
Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuerrechts?, Kéln 1985; Baver,
Die Erwerbstitigkeit - der Steuergegenstand des Einkommensteuerrechts; BB 1988, 1,
141, 213; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988; STOLLENWERK,
Dogmatischer Gegenstand versus instrumentaler Gegenstand des EStG, StVj. 1989, 217;
Biercans, Einkommensteuer, 6. Aufl. Miinchen 1992; Wirrmann, Das Markteinkommen,
1992; SonN, Erwerbsbeziige, Markteinkommenstheorie und Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit, in Lang (Hrsg.), FS Tipke, Koln 1995, 343; Raurach, Die Frage der Zu-
rechnung im Steuerrecht als Problem der Tatbestandsverwirklichung, in Bubbe/MoxTER/
OrreruAvs (Hrsg.), FS Beisse, Diisseldorf 1997, 403; Zuemater, Einkiinftequalifikation,
1998; RavracH/BockstieGeL, Die Verlustregelungen des Steuerentlastungsgesetzes
1999,2000,/2002, FR 1999, 487; HaLLErBACH, Horizontaler Verlustausgleich zwischen zu-
sammenveranlagten Ehegatten nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, DStR
1999, 1293; StapperreND, Verluste im Einkommensteuerrecht, DStJG 24 (2001), 329;
Ecknorr, Abgeltungsteuer, FR 2007, 989; EncriscH, Verfassungsrechtliche und steuer-
systematische Kritik der Abgeltungssteuer, StuW 2007, 221; S6uN, Der Dualismus der
Einkunftsarten im geltenden Recht, DStJG 30 (2007), 13; Birk, Die unzuldssige Richter-
vorlage zum Solidarititszuschlag und die Frage nach der zeitlichen Befristung von Ergin-
zungsabgaben, FR 2010, 999; DreN, Uber Theorien im Steuerrecht, in Tipke uv.a. (Hrsg.),
FS Lang, Koln 2010, 57; MusiL, Abzugsbeschrinkungen bei der Abgeltungsteuer als steuer-
systematisches und verfassungstechtliches Problem, FR 2010, 149; Kircunor, Leistungs-
fahigkeit und Erwerbseinkommen — Zur Rechtfertigung und gerechtfertigten Anwendung
des Einkommensteuergesetzes, in Tipke u.a. (Hrsg.), FS Lang, Koln 2010, 451; Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 20. Aufl. Koln 2010; Birg, Einkommen, Einkunftsarten und Einkiinfteermitt-
lung, DStJG 34 (2011), 11; Ratscrow, Prinzipien der Einktinfteermittlung — Subjektsteuer-
prinzip, DStJG 34 (2011), 35.

I. Grundinformationen zu § 2

Abs. 1-6 regeln Gegenstand und Bemessungsgrundlage der ESt. und bestimmen
die dabei verwendeten Begriffe. Abs. 7 behandelt den zeitlichen Umfang der Be-
steuerung. Im Einzelnen regeln

— Abs. 1 die sicben Einkunftsarten (mit Erginzung durch §§ 13-24) und den
sachlichen Umfang der unbeschr. (Welteinkommensprinzip) und der beschr.
StPflicht (Territorialititsprinzip);

— Abs. 2 die Unterscheidung nach der Art der Einkunftsermittlung zwischen
Gewinneinktnften und Uberschusseinkiinften (Dualismus der Einkunfts-
arten);

— Abs. 3-5 die Stufen, die zur Ermittlung des ,,zu versteuernden Einkommens*
fihren: Summe der Einkiinfte — Gesamtbetrag der Einkiinfte — Einkommen
— zu versteuerndes Einkommen;

— Abs. 5a das Ankniipfen auBlerstl. Rechtsnormen an die in den vorstehenden
Absitzen definierten Begriffe;
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§2 Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

— Abs. 5b die Sonderstellung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen, die der Ab-
geltungsteuer unterliegen;

— Abs. 6 die Ermittlung der ,,festzusetzenden Einkommensteuer™;

— Abs. 7 den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung nach einem Zeitraum von
einem Kj.

II. Tabellarische Ubersichten zu § 2
Tabelle 1: Ermittlung der Einkiinfte
(§ 2 Abs. 1 und 2)

Fir die Ankntpfung auflerstl. Rechtsnormen ist ab VZ 2001 Abs. 5a zu beach-
ten (s. Anm. 870-8706).

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft!:
Gewinn (§ 4 Abs. 1, § 4 Abs. 3, § 13, § 13a), soweit nicht nach § 14a Abs. 4-5 steuerfrei
+ VerduBerungsgewinne iSd. § 14, soweit nicht nach §§ 14, 14a Abs. 1-3 steuerfrei

+ Einkiinfte aus Gewerbebetrieb:
Gewinn (§ 5, § 4 Abs. 3, § 15)

+ VerduBerungsgewinne iSd. § 16, § 17, soweit nicht nach § 16 Abs. 4, § 17 Abs. 3
steuerfrei

+ Einktnfte aus selbstindiger Arbeit:
Gewinn (§ 4 Abs. 1, {4 Abs. 3, § 18).

+ VerduBerungsgewinne iSd. § 18 Abs. 3, soweit nicht nach § 18 Abs. 3 Satz 2 steu-
erfrei

+ Einkinfte aus nichtselbstindiger Arbeit:

Einnahmen (Arbeitslohn, § 19 Abs. 1) ohne die nach §§ 40—-40b pauschal versteuer-
ten Beziige

./. Versorgungs-Freibetrag (§ 19 Abs. 2)
./. WK (mindestens ArbN-Pauschbetrag, § 9a Satz 1 Nr. 1)

+ Einkiinfte aus Kapitalvermogen:
Einnahmen (§ 20 Abs. 1-3)
./. Sparer-Pauschbetrag (§ 20 Abs. 9); i.U. kein WKAbzug

+ Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung:
./. Einnahmen (§ 21 Abs. 1 und 2)WK

+ Sonstige Einkiinfte:

1. Wiederkehrende Beziige und bestimmte Unterhaltsleistungen Einnahmen (§ 22
Nr. 1, 1a, 1b, 1c und Nr. 5)

./. WK (mindestens WIK-Pauschbetrag, § 9a Satz 1 Nr. 3)

2. private VerduBerungsgeschifte iSd. § 22 Nr. 2, § 23, soweit nicht nach § 23 Abs. 3
Satz 6 stfrei

3. Sonstige Leistungen, soweit nicht nach § 22 Nr. 3 Satz 2 stfrei Einnahmen (§ 22
Nr. 3)
+ 4. Entschidigungen, Zulagen und Zuschiisse v. Abgeordneten iSd. § 22 Nr. 4

./. WK, soweit keine abgeltenden Aufwandsentschidigungen iSv. § 22 Nr. 4 Siit-
ze 2-3

= Summe der Einkiinfte aus den 7 Einkunftsarten des EStG
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I1. Tabellarische Ubersichten Anm.2 §2

Erlauterung zu Tabelle 1:

Y Der Freibetrag fiir Land- und Forstwirte nach § 13 Abs. 3 ist von der Summe der Einkiinfte bei
der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte abznziehen.

Tabelle 2: Ermittlung des zu versteuernden Einkommens
(§ 2 Abs. 3-5)

1 Summe der Einkiinfte aus den Einkunftsarten
2 Summe der Einkunfte
3 ./. Altersentlastungsbetrag (§ 24a)
4 ./. Entlastungsbetrag fiir Alleinerzichende (§ 24b)
5 ./. Freibetrag fir Land- und Forstwirte (§ 13 Abs. 3)
6 + Hinzurechnungsbetrag (§ 52 Abs. 3 Satz 5 sowie § 8 Abs. 5 Satz 2 AIG
7 Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3)
8 ./. Verlustabzug nach § 10d
9 ./. Sonderausgaben (§§ 10, 10a, 10b, 10c)
10 ./. auBergewohnliche Belastungen (§§ 33 bis 33b EStG)
11 ./. Steuetbeglnstigungen der zu Wohnzwecken genutzten Wohnungen, Gebdude
und Baudenkmale sowie der schutzwiirdigen Kulturgiiter (§§ 10e bis 10i, 52
Abs. 21 Satz 6 idFv. 16.4.1997, BGBL. 1997 1, 821 und § 7 F6rdG
12+ zuzurechnendes Einkommen gem. § 15 Abs. 1 AStG
13 = Einkommen
14 ./. Freibetrige fur Kinder (§§ 31, 32 Abs. 6)
15 ./. Hirteausgleich nach § 46 Abs. 3, § 70 EStDV
16 = zu versteuerndes Einkommen (§ 2 Abs. 5)
Tabelle 3: Ermittlung der festzusetzenden Einkommensteuer
(§ 2 Abs. 06)
1 Steuerbetrag
a) nach § 32a Abs. 1, 5, § 50 Abs. 3
oder
b) nach dem bei Anwendung des Progtressionsvorbehalts (§ 32b) oder der Steuer-
satzbegrenzung sich ergebenden Steuersatz
2+ Steuer auf Grund Berechnung nach den §§ 34, 34b
2a +  Steuer auf Grund Berechnung nach § 32d Abs. 3
3+ Steuer auf Grund Berechnung nach § 34a Abs. 1, 4 bis 6
4 = tarifliche ESt. (§ 32a Abs. 1, 5 EStG)
5 ./. Minderungsbetrag nach Punkt 11 Ziffer 2 des Schlussprotokolls zu Art. 23
DBA Belgien in der durch Art. 2 des Zusatzabkommens vom 5.11.2002 gein-
derten Fassung (BGBL. 2003 11, S. 1615)
6 ./. Auslindische Steuern nach § 34c Abs. 1 und 6 EStG, § 12 AStG
7 ./. SteuerermifBigungen nach § 35 EStG
8 ./. Steuerermifligungen fiir Stpfl. mit Kindern bei Inanspruchnahme erhéhter Ab-
setzungen fir Wohngebdude oder der Steuerbegiinstigungen fiir eigengenutztes
Wohneigentum (§ 34f Abs. 1, 2)
9 ./. SteuerermifBligungen bei Zuwendungen an politische Parteien und unabhingige
Wihlervereinigungen (§ 34g)
10 ./. SteuerermiBigungen nach § 34f Abs. 3
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§2 Anm.2-5 A. Allgemeine Erliuterungen

11 ./. Steuerermifligungen nach § 35a

12+ Steuern nach § 34c Abs. 5

13+ Nachsteuern nach § 10 Abs. 5 iVm. § 30 EStDV

14 4+ Zuschlag nach § 3 Abs. 4 Satz 2 Forstschiden-Ausgleichsgesetz

15 4+ Anspruch auf Zulage fiir Altersvorsorge nach § 10a Abs. 2

16+ Anspruch auf Kindergeld oder vergleichbare Leistungen, soweit in den Fillen
des § 31 das Einkommen um Freibetrige fiir Kindergeld gemindert wurde

17 = festzusetzende Einkommensteuer (§ 2 Abs. 6)

3—4 Einstweilen frei.

5 ITI. Rechtsentwicklung des § 2

Schrifttum: Zur ESt. in den Lindern des Deutschen Reichs s. Dok. 1 Anm. 1; zur ESt. in
PreuBlen s. Dok. 1 Anm. 2, zur ESt. in der Weimarer Republik s. Dok. 1 Anm. 4; zur ESt.
im Dritten Reich s. Dok. 1 Anm. 41; zum DM-Bilanzgesetz s. Dok. 1 Anm. 173; zur ESt.
in der Bundesrepublik s. Dok. 1 Anm. 180.

EStG 1934: § 2 entstand aus §§ 6, 7, 10 Abs. 1 Buchst. a und b sowie § 45 EStG
1925. Uber die Anderungen vgl. Begr. RStBl. 1935, 34 f.

StAndG v. 29.4.1950 (BGBL I 1950, 95; StBl. NRW 1950, 157): Abs. 2 Satz 2
(betr. Einkiinfte aus der DDR und dem Saarl.) wurde eingeftgt; Abs. 5 (Gewinn-
ermittlungszeitraum) wurde gedndert und Abs. 6 eingefiigt (betr. Gewinnauftei-
lung bei vom Kj. abweichenden Wij.; redaktionell berichtigt durch das EStG
1951).

StNG v. 16.12.1954 (BGBL I 1954, 373; BStBL. I 1954, 575): Anderung des
Abs. 2 Satz 2 und des Abs. 5.

StAndG v. 26.7.1957 (BGBL. 1 1957, 848; BStBL I 1957, 352): Anderung des
Abs. 6 Nr. 2 (s. §4a Anm. 2). Ubergangsregelung fiir 1956 s. Art. 2 AndG v.
18.7.1958 (BGBL. 1 1958, 473; BStBL. 1 1958, 412 [424]).

Redaktionelle Anderungen erfolgten in den weiteren Jahren hinsichtlich der
Verweisungen (§ 2 Abs. 2 und 4) auf andere Bestimmungen jeweils entspre-
chend den Anderungen und Erginzungen des EStG.

EStRG 1975 v. 5.8.1974 (BGBL I 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530):

» Die U/ferxf/mﬁ vor § 2 wurde gedndert in ,,Umfang der Besteuerung, Begriffs-
bestimmungen®. Es handelte sich um eine redaktionelle Anpassung (Bericht des
FinAussch., BTDrucks. 7/2180, 15) zur besseren Abgrenzung von denin § 1 ge-
regelten personlichen Voraussetzungen der Besteuerung (PoGGE-VON STRAND-
ManN/Kiescuke, DStZ 1974, 331 [332]). Die Uberschrift war unvollstindig, da
in dem neuen Abs. 7 auch die zeitliche Abgrenzung der Besteuerung geregelt
wurde.

» (2 wurde nen gefasst. ,,Der Aufbau der Vorschrift ist darauf gerichtet, auf der
Grundlage der Einkiinfte die jeweils folgende Stufe im Gang des Besteuerungs-
verfahrens festzulegen. Sie entspricht dem Erfordernis einer automationsgerech-
ten Gestaltung des Einkommensteuerrechts® (Begt. zu § 4 RegE cines 3. StRefG
— EStG 1975, BTDrucks, 7/1470, 238).

Im Rahmen dieses stufenweisen Aufbaus der Vorschrift wurden die Begriffe
,Einktunfte®, ,,Gesamtbetrag der Einkinfte, ,,Einkommen®, ,,Zu versteuerndes
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III. Rechtsentwicklung Anm.5 §2

Einkommen® und ,,Festzusetzende Einkommensteuer® eingefiihrt oder prizi-
siert. Der Verlustausgleich wurde nicht erwihnt, da er sich aus der Addition der
positiven und negativen Finkiinfte von selbst ergibt. Die in Abs. 3—5 erwihnten
Abziige indern sich gof. entsprechend den Anderungen des EStG (uF. selbst
dann, wenn der Gesetzgeber ecine redaktionelle Anpassung des § 2 tbersehen
sollte). Grundlegende rechtssystematische Anderungen traten nicht ein; insbes.
die Anfihlung von sieben Einkunfisarten und der Dualismus der Gewinneinkiinfte und
Uberschusseinkiinfte blieben bestehen, ebenso die Erhebung der ESt. als Jahres-
steuer (Abs. 7 Satz 1, friher Abs. 1), erginzt durch Abs. 7 Satz 2 und 3.
> Einzelne Andernngen: Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 regelt seither den sachlichen Um-
fang der unbeschrinkten StPflicht (bisher § 1 Abs. 1 Satz 2, Welteinkommens-
Prinzip) und die beschrinkte StPflicht (Neueinfiigung).
> Abs. 2 Sarz 2 (Einkiinfte aus der DDR und aus Ost-Berlin von unbeschr. Stpfl.)
wurde inhaltlich unter Verzicht auf Gegenseitigkeit — nach § 3 Nr. 63 tber-
nommen; fiir beschr. Stpfl. mit Einkiinften aus der DDR und Ost-Berlin war

wegen des verinderten Inlandsbegriffs eine Regelung gegenstandslos gewor-
den (s. GERARD/SOFFING, FR 1974, 361 [364]).

> Abs. 5 und 6 (Gewinnermittlungszeitraum und Wirtschaflsjabr bei Land- und Forstwir-
ten sowie Gewerbetreibenden) wurden unverindert in einen neuen § 4a iibertragen.

Ges. zur Steuerentlastung und Investitionsférderung v. 4.11.1977 (BGBI. I

1977, 1965; BStBL. 1 1977, 495): Erginzung des Abs. 3 (Abzug des Ausbildungs-

platz-Abzugsbetrags nach § 24b) und des Abs. 5 (Abzug eines allgemeinen Tarif-

freibetrags nach § 32 Abs. 8).

SteuerentlastungsG 1981 v. 16.8.1980 (BGBL I 1980, 1381; BStBI. I 1980,

534): Anderung des Abs. 5 (Streichung des allgemeinen Tariffreibetrags nach

§ 32 Abs. 8 wegen Anderung des EStTarifs).

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG und anderer Gesetze

v. 18.8.1980 (BGBI. I 1980, 1537; BStBI. I 1980, 581): Redaktionelle Anderung

des Abs. 2 (Hinweis auf § 7i).

Gesetz zur Anderung des EStG, KStG und anderer Gesetze v. 20.8.1980

(BGBL. I 1980, 1545; BStBL. I 1980, 589): Redaktionelle Erginzung des Abs. 3

(Abzug auslindischer Steuern nach § 34c Abs. 2 und 3),

HBegleitG 1983 v. 20.12.1982 (BGBI. 1 1982, 1857; BStBI. 1 1982, 972): Ergin-

zung des Abs. 5 (Abzug des Kinderfreibetrags gem. § 32 Abs. 8).

StSenkG 1986,/1988 v. 26.5.1985 (BGBI. 1 1985, 1153; BStBL. 1 1985, 391): Re-

daktionelle Anpassung des Abs. 5 an den systematisch neu gegliederten § 32.

StSenkErwG 1988 v. 14.7.1987 (BGBI. I 1987, 1629; BStBI. I 1987, 523): Re-
daktionelle Anderung in Abs.2 Nr.1 (Ersetzung des Klammerzitats ,,§ 7
durch ,,§ 7g%).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBI. I 1988, 224): Redak-
tionelle Anpassung des Abs. 5 an die Streichung des Altersfreibetrags in § 32
Abs. 8.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. 1 1992, 297; BStBL. I 1992, 146): Erginzung
(Aufnahme des § 13 Abs. 3 aus systematischen Griinden) sowie redaktionelle
Anpassung des Abs. 3 (Streichung des Ausbildungsplatz-Abzugsbetrags und
Anpassung an den geinderten Abzug auslindischer Steuern nach § 34c Abs. 2
und 3).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBI 1 1995, 1250; BStBL. I 1995, 438): Anpassung
der Abs. 5 und 6 an die Neuregelung des Familienleistungsausgleichs und Prizi-
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§2 Anm.5 A. Allgemeine Erliuterungen

sierung des Begriffs der festzusetzenden ESt. (Abs. 6). Anderung des Abs. 7
Satz 3 (bei Wechsel zwischen unbeschr. und beschr, StPflicht. Zusammenrech-
nung aller inlindischen Einkiinfte und nur noch eine Veranlagung).

JStErgG 1996 v. 18.12.1995 (BGBL I 1995, 1959; BStBL 1 1995, 786): Ande-
rung des Abs. 6 Satz 2 (Streichung des Wortes ,,erhaltene®).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. I 1996, 2049; BStBL. 1 1996, 1523): Klarstellen-
de Anderung des Abs. 7 Satz 3 (keine Abgeltungswirkung nach § 50 Abs. 5).
StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBIL. 1 1999, 4021; BStBL. I 1999,
304): Erginzung des Abs. 3 (Beschrinkung des vertikalen Verlustausgleichs).
Gesetz zur Familienférderung v. 22.12.1999 (BGBI. 1 1999, 2552; BStBL 1
2000, 4): Redaktionelle Anderung der Abs. 5 und 6 (Freibetrige nach § 32 Abs. 6
zur StFreistellung des Existenzminimums eines Kindes).

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): Einfiigung
des Abs. 5a, der das Ankntpfen auBlerstl. Rechtsnormen an die in den Abs. 1-5
definierten Begriffe regelt, sowie redaktionelle Folgeinderung in Abs. 6 Satz 1
infolge der Streichung des § 32c.

Steuer-Euroglittungsgesetz v. 19.12.2000 (BGBL. I 2000, 1790; BStBI. I 2001,
3): Umstellung der DM-Betrige des Abs. 3 Satz 3, 6 und 7 auf Euro-Betrige.

Gesetz zur Regelung der Bemessungsgrundlage fiir Zuschlagsteuern v.
21.12.2000 (BGBL. I 2000, 1978; BStBI. I 2001, 38): Anderung des Abs. 5a (das
Wort ,,Einnahmen® wird durch das Wort ,,Betrige® ersetzt).

AVmG v. 26.6.2001 (BGBL I 2001, 1310; BStBL I 2001, 420): Anpassung des
Abs. 6 an die Neuregelung des § 10a.

Ges. zur Umsetzung der Protokollerklirung der BReg. zur Vermittlungs-
empfehlung zum StVergAbG (sog. Korb II-Gesetz) v. 22.12.2003 (BGBI. I
2003, 2840; BStBL 1 2004, 14): Streichung der mit StEntlG 1999,/2002,/2002 v.
24.3.1999 ecingefiihrten Beschrinkung des vertikalen Verlustausgleichs (sog.
»Mindestbesteuerung® in Abs. 3 Satz 2-8).

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBL I 2003, 3076; BStBL. I 2004, 120): Anpas-
sung des Abs. 3 Satz 1 an den neu eingefiihrten Entlastungsbetrag fir Allein-
erzichende (§ 24b).

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBL. T 2006, 1652; BStBL T 2006, 432): § 2 Abs. 6
Satz 1 wurde dahingehend angepasst, dass der Tarifkappungsbetrag aus § 32c
vorrangig vor den anrechenbaren auslind. Steuern und den StErmiBigungen
von der tariflichen ESt. abzuziehen sowie vor den StErhohungsbetrigen nach
§ 34c Abs. 5, der Nachsteuer nach § 10 Abs. 5 und dem Zuschlag nach §3
Abs. 4 Satz 2 des Forstschiden-Ausgleichsgesetzes zu berticksichtigen ist.
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Abs. 2 wird erginzt um einen Satz 2, der die Besonderheiten bei der Einkiinf-
teermittlung von Einkiinften, die der Abgeltungsteuer unterliegen, berticksich-
tigt. Abs. 5a wird erginzt um Verweisungen auf die Vorschriften zur Abgeltung-
steuer. Abs.5b sondert die Kapitaleinkiinfte, die der Abgeltungsteuer
unterliegen, aus den ibrigen Finkiinften aus. Abs. 6 wird erginzt um einen Ver-
weis auf § 34 Abs. 3 und 4, die Regelungen zu Kapitalertrigen enthalten, die
nicht der Abgeltungsteuer unterliegen.

SteuerbiirokratieabbauG v. 20.12.2008 (BGBL. I 2008, 2850; BStBL. I 2009,
124): Die Anderung von Abs. 6 Satz 2 Halbs. 2 ordnet an, dass die durch das Fi-
genheimrentengesetz (BGBL I 2008, 1509) erhohte Grundzulage fiir junge Zula-
genberechtigte (sog. Berufseinsteiger-Bonus) nicht in die Giinstigerpriifung zwi-
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IV. Bedeutung Anm. 5-8 §2

schen SA-Abzug und Zulagenférderung einbezogen wird, um einen erhdhten
Ermittlungsaufwand der FA zu vermeiden. Die Neufassung von Abs. 6 Satz 3
hat keine materiell-rechtl. Anderung gegeniiber dem bisherigen Satz 3 zur Folge.
BiirgEntlG v. 16.7.2009 (BGBL. 1 2009, 1959): Abs. 6 Satz 1 wurde neu gefasst,
um dem Wegfall der Regelung des § 10 Abs. 5 tiber die Nachsteuer Rechnung
zu tragen. Zudem wurde die Verweisung auf das Forstschiden-Ausgleichsgesetz
(BGBL 1 1985, 1756, zul. gednd. d. G. v. 19.12.2008, BGBL. 1 2008, 2794, in der
jew. geltenden Fassung) deutlicher gefasst.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768): redaktionelle Anpassungen in
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 5b Satz 2 Nr. 2.

Steuervereinfachungsgesetz v. 1.11.2011 (BGBI. I 2011, 2131; BStBL. I 2011,
986): Der Einfiigung eines Sonderausgabentatbestandes fiir bestimmte Kindet-
betreuungskosten in § 10 Abs. 1 Nr. 5 trigt die Einfiigung von Abs. 5a Satz 2
Rechnung. Zudem wurden durch die Streichung von Abs. 5b Satz 2 die dort ge-
regelten Riickausnahmen zu Satz 1 gestrichen.

Einstweilen frei. 67

IV. Bedeutung des § 2

1. Rechtssystematische Bedeutung des § 2 im EStG 8

Rechtssystematisch bildet § 2 die Grundvorschrift zur Bestimmung des Steuer-
gegenstands (s. Einf. ESt. Anm. 10-32) und zur Ermittlung der Bemessungs-
grundlage (s. Einf. ESt. Anm. 631) der ESt. Dartiber hinaus enthilt § 2 das Be-
rechnungsschema fiir die Ermittlung der Jahressteuerschuld (Abs. 6) und die
Festlegung des Besteuerungszeitraums (Abs. 7). Durch das EStRG 1975 war in
§ 2 die Abfolge der Schritte zur Berechnung der Jahressteuerschuld festgelegt
worden, um zu einer automationsgerechten Gestaltung des EStRechts zu gelan-
gen (BTDrucks. 7/1470, 238). Damit ist § 2 nicht mehr nur die Generalnorm
zur Ermittlung des Einkommens als grundlegende Vorschritt des II. Abschnitts
des EStG, sondern auch eine Vorschrift, die die Ermittlung der Jahressteuer-
schuld strukturiert.

Die Regelungsbereiche des § 2:

» Abs. 1-3 regeln, wie die Ermittlung der im II. Abschn. des EStG (,,Finkom-
men®) bestimmten Bemessungsgrundlage der ESt. nach der objektiven Leis-
tungsfihigkeit des Stpfl. zu erfolgen hat. Dies geschicht

— in Abs. 1 durch Festlegung des sachlichen Umfangs der Besteuerung (Abs. 1,
sieben Einkunftsarten); auferdem ergibt sich aus dem Begtiff ,erzielen” der
Einkiinfte (s. Anm. 57) die ,,Zurechnung® (s. Anm. 100-340) und die Ab-
grenzung zur ,, Liebhaberei” (s. Anm. 3545—-450).

— in Abs. 2 durch Festlegung der Wege zur Ermittlung der Einkiinfte (Dualis-
mus der Einkunftsarten, Nettoprinzip, Abgeltungsteuer);

— in Abs. 3 durch Festlegung des Grundsatzes, dass Einkiinfte aus verschiede-
nen Einkunftsarten zusammenzurechnen sind (,Summe der Einkiinfte”) und
durch Beriicksichtigung von Abziigen, die noch die Ebene der Einkinfte,
aber nicht einzelne Einkunftsarten betreffen (, Gesamithetrag der Einkiinfte”),

» In Abs. 4 werden zur Ermittlung des ,,Einkommens® — die die subjektive Leis-

tungsfihigkeit berticksichtigenden Abztge aufgefiihrt, die — ZT als Sonderaus-
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§2 Anm. 89 A. Allgemeine Erliuterungen

gaben. (§§ 10ff) im II. Abschn. des EStG (,,Einkommen®), — 2T aber als aul3er-
gewohnliche Belastungen (§§ 33-33c) auch erst im IV. Abschn. ,, Tarif geregelt
sind.

» In Abs. 5 sind — zur Ermittlung des zu ,,versteuernden Einkommens® — wei-
tere Abziige (insbes. Kinder- und Betreuungsfreibetrag nach § 32) aufgezihlt,
die das ,,Einkommen® mindern; obwohl im Abschn. ,, Tarif geregelt, fithren die-
se Abziige zu einer Kiirzung der Steuerbemessungsgrundlage.

» [n Abs. 5aist fur das Ankntpfen auBlerstl. Rechtsnormen an die in den vorste-
henden Absitzen definierten Begriffe geregelt, dass die Abgeltungsteuer und das
sog. Teileinkiinfteverfahren nicht anzuwenden sind und dass deshalb die Nicht-
berticksichtigung der Betrige nach §32d Abs.1 und § 43 Abs.5 sowie die
StFreiheit nach §3 Nr. 40 und die Nichtabziehbarkeit der Betrige nach § 3c
Abs. 2 wieder riickgingig gemacht werden.

» In Abs. 5b wird der generelle Ausschluss der der Abgeltungsteuer unterfallen-
den Betrige aus der Bemessungsgrundlage angeordnet (Satz 1). Satz 2 normiert
hiervon Ausnahmen fur die Fille des § 10b Abs. 1 auf Antrag des Stpfl. sowie
die § 32 Abs. 4 Satz 2, § 32d Abs. 2 und 6, § 33 Abs. 3 und § 33a Abs. 1 Satz 5
und Abs. 2 Satz 2.

» [n Abs. 6 ist das Rechenschema fiir die Ermittlung der Jahressteuerschuld (ta-
rifliche ESt. abzgl. Steuerermifligung) enthalten; es handelt sich hierbei um eine
Tarifvorschrift, die gleichzeitig zu einer Einbindung der in anderen Gesetzen
enthaltenen SteuerermiBligungen in das EStG fiihrt.

> In Abs. 7 Sarz 1 und 2 wird das Kj. als Bemessungszeitraum der ESt. (Jahres-
steuer) bestimmt. Nach Satz 3 sind bei unbeschrinkter und beschrinkter ESt-
Pflicht wihrend eines Kj. simtliche Einkiinfte in einer Veranlagung zu erfassen.
Die Begriffsbestimmungen des § 2 werden als Ergebnisse von Berechnungs-
schritten auf dem Wege zur Ermittlung der EStSchuld definiert. Sie dienen vor
allem als Ankntpfungspunkt fiir solche EStVorschriften, die die Bemessungs-
grundlage der ESt. berthren. Zu Inhalt und Bedeutung der in § 2 verwendeten
Begriffe:

— Einkunfte, s. Anm. 502,

— Summe der Einklinfte, s. Anm. 540 f,,

— Gesamtbetrag der Einkiinfte, s. Anm. 565,

— Einkommen, s. Anm. 800, 803,

— zu versteuerndes Einkommen, s. Anm. 8501,

— tarifliche ESt., s. Anm. 880,

— festzusetzende ESt., s. Anm. 880.

2. Bedeutung des § 2 im Rahmen der Einkommenstheorien

a) Entwicklung des Einkommensbegriffs in den fritheren EStG

Die fritheren EStG folgten teils der Reinvermdégenszugangstheorie, die die Dif-
ferenz zwischen allen Vermogenszugingen und allen Vermogensabgingen eines
bestimmten Zeitraums als Einkommen behandelt (s. Einf. ESt. Anm. 12) und
teils der Quellentheorie, die Einkiinfte aus bestimmten Quellen besteuert (s.
Einf. ESt. Anm. 11).
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IV. Bedeutung Anm. 9-10 §2

Das PreufS. EStG: Die Quellentheorie lag den bis zum 31.3.1920 geltenden
EStG der deutschen Bundesstaaten mit Ausnahme der Hansestidte zugrunde,
besonders, wenn auch nicht vollig konsequent, dem preufl. EStG v. 24.6.1891.
§ 6 zihlte vier Hauptquellen auf, innerhalb deren jede wirtschaftliche Einheit ei-
ne Quelle fiir sich bildete, zB die einzelne Kapitalforderung. Die Quelle musste
am Jahresanfang bestanden haben (§ 9). Sie lieferte den Rohertrag, aus dem sich
nach Abzug der in § 8 Abs. 1 bezeichneten WK der Reinertrag ergab. Die Sum-
me der Reinertrige aller einer bestimmten Person zustehenden Einkommens-
quellen bildete das Roheinkommen, nach weiteren Abztigen gem. § 8 Abs. 2 —
2T dhnlich einigen heutigen SA — ergab sich das stpfl. Einkommen.

Das REStG v. 29.3.1920 folgte grds. der Reinvermogenszugangstheorie, jedoch
mit betrichtlichen Durchbrechungen (Begr. EStG 1925, 21; StruTzZ, EStG 1925,
494).

Das EStG 1925 beschrinkte sich auf die Erfassung von acht Einkunftsarten
(§ 6) und folgte so einem sog. pragmatischen Einkommensbegtiff (s. Anm. 10).

Das EStG 1934 behielt die Methode des EStG 1925 bei, unter redaktioneller
Beschrinkung auf sieben Einkunftsarten und nunmehr Unterscheidung zwi-
schen den Begriffen ,,Finkinfte” und ,,Finkommen®. ,,Der Begriff des Einkom-
mens wird vielmehr im Gesetz ausschlieflich in einer fir die Zwecke der Be-
steuerung moglichst geeigneten Weise umgrenzt® (Begr. z. EStG 1934 RStBL.
1935, 34).
Zur Entwicklung des geltenden Einkommensbegriffs s. auch Ravrach in Rauvrach/
Trpke/UELNER, Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuer-
rechts?, 1985, 92f,; Birk, DSt]G 34 (2011), 11ff; s. ferner Anm. 68 und Einf. ESt.
Anm. 10-17.
In Reinform folgten allerdings auch die fritheren EStG keiner Einkommens-
theorie: Schon beim preul3. EStG von 1891 erwies sich die reine Quellentheorie
als zu eng. Stfrei war zB gem. § 7 preu3. EStG von 1891 eine Entschidigung fiir
die durch Gesetz erzwungene Einstellung einer Fabrikation (OVGSt. Bd. 13,
243); eine Entschiadigung fiir die vorzeitige Aufgabe einer Anstellung als ArbN
(OVGSt., zit. von FErnow, Das preuflische EStG, 8. Aufl. 1913, § 7 Rn. 8). Die
Vermogenszuwachstheorie war umgekehrt zu weit, da sie bei konsequenter An-
wendung zB auch Erbschaften, Schenkungen, Lotteriegewinne (so § 11 Ziff. 4
EStG 1920), Fund, Schatz, Finderlohn, Sportpreise (Strutz, EStG 1925, § 11
Rn. 21) und dergleichen zum Einkommen rechnete. Beide Theorien waren da-
her in reiner Form fur die praktische Anwendung in einem EStG nicht verwend-

bar.

b) Geltender Einkommensbegriff

Als Definition des Wortes ,,Einkommen® bezeichnet Abs. 4 lediglich das Ergeb-
nis eines Rechenvorgangs (s. Anm. 800). Diese Begriffsbestimmung dient nur als
Ankntpfungspunkt im Rahmen der technischen Ermittlung der Besteuerungs-
grundlagen, nicht aber zur Bestimmung des Steuergegenstands der ESt. Aller-
dings lassen sich aus § 2 und seiner Entstehungsgeschichte Anhaltspunkte daftr
entnehmen, welche Bedeutung den verschiedenen finanzwissenschaftlichen Fin-
kommensbegriffen fiir das heutige EStRecht zukommt. Dabei werden unter
dem ,,Einkommensbegriff die grundlegenden Wertungen des Gesetzgebers zur
Bestimmung des Steuergegenstands des EStG verstanden.

Pragmatischer Einkommensbegriff: Das heutige EStG, das auf dem EStG
1934 basiert, ldsst sich hinsichtlich des Einkommensbegriffs bruchlos auf das
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§2 Anm. 10 A. Allgemeine Erliuterungen

EStG 1925 zurtickfiihren. So heiB3t es in der Begr. zum EStG 1934 (RStBl. 1935,
33 [34]):
»Der Einkommensbegriff des neuen Einkommensteuergesetzes ist im Wesentlichen
der gleiche wie der des bisherigen Einkommensteuergesetzes. Auch das neue Einkom-
mensteuergesetz hat sich keiner der zahlreichen Lehrmeinungen tiber den privatwirt-
schaftlichen Einkommensbegriff angeschlossen.*
Ab dem EStG 1925 wollte sich der Gesetzgeber von wissenschaftlichen Lehr-
meinungen l6sen und verstand den Einkommensbegriff pragmatisch (Begr.,
zum RegE, RTDrucks. III. Wahlperiode 1924/1925 Nr. 794/802, 21 ff.) bzw.
als wirtschaftlichen Begriff (so Strutz, EStG 1925, 494), weil sich der Einkom-
mensbegriff auf die abschlieBende Aufzihlung von sieben (1925: acht) Ein-
kunftsarten beschrinke. Obwohl sich der Gesetzgeber mit dem EStG 1925 be-
wusst von der damals diskutierten Quellentheorie (s. Einf. ESt. Anm. 11) und
der Reinvermogenszugangstheorie (s. Einf. ESt. Anm. 12) trennen wollte, sind
dennoch in der Zweiteilung der Einkunftsarten (s. Anm. 520 ff.) Elemente der
ilteren Einkommenstheorien enthalten: Die Gewinneinkunftsarten (§ 2 Abs. 1
Nr. 1-3) entsprechen mehr der Reinvermogenszugangstheorie, die sog. Uber-
schusseinkunftsarten (§ 2 Abs. 1 Nr. 4-7) mehr der Quellentheorie. Allerdings
wurden die Einkommenstheotien nicht mehr als Auslegungskriterium fiir das
EStG herangezogen.

Markteinkommenstheorie: Aus den Vorschriften des EStG, insbes. aus den in
§ 2 aufgezihlten Einkunftsarten, wurde abgeleitet, dass damit nur die entgeltli-
che Verwertung von Leistungen (Wirtschaftsgiitern oder Dienstleistungen) am
Markt besteuert werden soll (so vor allem Ruppg, DStJG 1, 7 [16]). Diese sog.
Markteinkommenstheotie (s. ausfihtl. Einf. ESt. Anm. 17 sowie WITTMANN,
Das Markteinkommen, 1992) wird auch als Auslegungskriterium herangezogen,
so fir die Abgrenzung zu nicht stbaren Vermégensmehrungen (Schenkungen
und Erbschaften, Spielgewinne, Preise; hierzu auch Birk, DStJG 34 (2011), 11
[15]), fur die Einktnftequalifikation (ZuGMmaler, Einkiinftequalifikation, 1998,
391£) und insbes. fiir die Frage der persénlichen Zurechnung von Einkiinften (s.
Einf. ESt. Anm. 17). Dagegen wird die These vertreten, nur Erwerbseinkiinfte
(dh. Einktnfte der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 1-6) kénnten Gegenstand
der ESt. sein. Die These wird de lege lata vertreten (so Kircauor in KSM, § 2
Rn. A 363 ff,; Kircunor in FS Lang, 2010, 451 [462]) oder als Reformkonzept
verstanden, das de lege ferenda eine Beschrinkung auf die Erwerbseinkiinfte be-
grinden soll (so S6nN in FS Tipke, 1995, 343 [3406]); vgl. zu diesem Streit Rau-
racH in FS Beisse, 1997, 403 [414]). Nichterwerbseinkiinfte reichen begrifflich
von den sog. abgeleiteten Einkiinften, nimlich staatlichen und nicht staatlichen
Transferleistungen (zB Sozialhilfe, Unterhaltsleistungen, aber auch Erbanfille),
und sog. zugerechneten Einkiinften (sog. imputed income), nimlich dem Selbst-
verbrauch von Waren, Dienstleistungen und Nutzungen, wie zB der Nutzungs-
wertbesteuerung der Wohnung im eigenen Haus, bis hin zu der Forderung nach
Besteuerung des Freizeitnutzens (vgl. Raupach in FS Beisse, 1997, 403 [415f.
mwN]). Auch heute noch gilt, dass der Gesetzgeber nicht einer der drei genann-
ten Theotien folgt, sondern nach wie vor pragmatisch vorgeht (plastisch Birk,
DStJG 34 (2011), 11 [15]; Druen in ES Lang, 2010, 57 [70]).
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IV. Bedeutung Anm. 11-12 §2

3. Bedeutung des § 2 fiir allgemeine Besteuerungsgrundsitze der Ein-
kommensteuer

a) Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit

Eine Rechtsgrundlage fiir die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit ist § 2
nicht zu entnehmen (zu Rechtsgrundlage und Inhalt dieses Grundsatzes s. Einf.
ESt. Anm. 540ff)). Die estl. Bemessungsgrundlage dient aber nach Tipke
(DStG 5, 1 [9]) dazu, die Leistungsfihigkeit zu messen.

Insbes. der Katalog der Einkunftsarten bestimmt Tatbestinde, bei denen der
Gesetzgeber grds. von einer Leistungsfihigkeit, Steuern zu zahlen, ausgehen
kann. Dagegen fithren aber schon die unterschiedlichen Einkunftsermittlungs-
arten des Abs. 2 (Dualismus der Einkunftsarten, s. Anm. 520; dazu aus jiingerer
Zeit auch SouN, DStJG 30 (2007), 13) und zahlreiche weitere Differenzierungen
des EStG je nach Einkunftsarten dazu, dass die gleiche Leistungsfihigkeit oft
unterschiedlich hoch belastet wird. Der Dualismus detr Einkunftsarten (s.
Anm. 520 ff.) ist nach TipkE unter dem Aspekt der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit nicht zu rechtfertigen (T1PKE in Raurach/T1PkE/UELNER, Nieder-
gang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuerrechts?, 1985, 139;
ebenso SouN, DStJG 30 (2007), 13 [17]).

Die Abs. 1-3 verwirklichen eine Besteuerung nach der objektiven Leistungs-
fahigkeit, die Abs. 4 und 5 regeln die Abziehbarkeit von Ausgaben, die die sub-
jektive Leistungsfihigkeit berticksichtigen.

Auch das in Abs. 2 angelegte Nettoprinzip (s. Anm. 14) ist Ausfluss des Leis-
tungsfihigkeitsgrundsatzes.

b) Realisationsprinzip

Grundsatz: Die ESt. erfasst nicht alle Wertsteigerungen, sondern nur verwirk-
lichte (realisierte) Vermogensmehrungen (Realisationsprinzip iwS). Verwirklicht
sind Vermogensmehrungen

— bei den Gewinneinktnften (Abs. 1 Nr. 1-3) nach dem (gem. §5 Abs. 1 als
GoB auch fiir die estl. Gewinnermittlung maligebenden) handelsrechtlichen
Realisationsprinzip, wenn sie durch einen Umsatzakt (Bewirkung einer Lfg.
oder Leistung) in Erscheinung getreten sind und

— bei den Uberschusseinkiinften (Abs. 1 Nr. 4—7) und der Uberschussrechnung
nach §4 Abs.3 nach dem Zuflussprinzip, wenn Einnahmen in die Ver-
fiigungsmacht des Stpfl. gelangen (s. § 11 Anm. 33).

Die Entsch. des EStG, realisierte Vermogensmehrungen und nicht schon blof3e
Wertsteigerungen zu erfassen, entspricht nach Kircanor in KSM, § 2 Rn. A 99
dem verfassungsrechtlichen Bestandsschutz (Art. 14 GG). In Abs. 1 findet die-
ses Realisationsprinzip (iwS) in der Verwendung des Begriffs ,erzielt seine
Grundlage (s. Anm. 57); insofern ist es Ausdruck des Leistungsfahigkeitsprinzips
(s. Anm. 11).

Die Besteuerung unrealisierter Wertsteigerungen kann auch nicht mit der durch
Werterhthung wachsenden Beleihungsfihigkeit gerechtfertigt werden (so aber
Gutachten der StReformkommission 1971, Schriftenreihe des BMF Heft 17,
1971 Tz. 11/25), denn die ESt. ist keine ,,Lombardsteuer (so zutreffend MEr-
KENICH, Die unterschiedlichen Arten der Einkiinfteermittlung im deutschen Ein-
kommensteuerrecht, 1982, 65).
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§2 Anm. 12-15 A. Allgemeine Erliuterungen

Ausnahmen: Da das EStRecht aber zwischen est.-relevanter Erwerbsphire und
estl.-irrelevanter Privatsphire unterscheidet (zu diesen Begriffen s. Anm. 69)
und Vermogenswertsteigerungen, insbes. VerduBerungsgewinne im PV nicht in
vollem Umfang (im Rahmen der §§ 17, 20, 23) erfasst werden (zum sog. Dualis-
mus der Einkunftsarten s. Anm. 520-522), muss das EStRecht sicherstellen,
dass im BV gebildete stille Reserven bei Ubergang in das PV aufgelést und be-
steuert werden. Das EStG erfasst daher auch nicht realisierte Vermogensmeh-
rungen in Fillen der Entnahme durch Bewertung mit dem Teilwert (§ 4 Abs. 1
Satz 2, § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1) und in Fillen der Betriebsaufgabe mit dem ge-
meinen Wert (§ 16 Abs. 3). Dartiber hinaus gibt es jedoch keinen allg. Grund-
satz, dass stille Reserven stets besteuert werden miissten, wenn sie ihre ,,Verstri-
ckung® im est.-relevanten Bereich verlassen; mit Recht hat die Rspr. einen allg.
,»Entstrickungsgrundsatz® abgelehnt (hierzu § 4 Anm. 206). Vielmehr bedarf ei-
ne Durchbrechung des Realisationsprinzips stets einer gesetzlichen Grundlage
wie im Fall des Ausschlusses des deutschen Besteuerungsrechts gem. § 4 Abs. 1
Satz 3 oder des Wegzugs gem. § 6 AStG.

Umgekehrt kann auf die Versteuerung eines Entnahme- oder Aufgabegewinns
durch Fortfithrung der Buchwerte statt des Ansatzes von Teilwert oder gemei-
nen Wert im Wege der sog. teleologischen Reduktion (s. Einf. ESt. Anm. 661
alE) verzichtet werden, wenn stille Reserven der Besteuerung nicht entgehen
konnen (zB bei Ubergang von betrieblicher Einkiinfteerzielung zur Liebhaberei,
s. Anm. 430).

c) Nominalwertprinzip

In § 2 ist die Einkommensbesteuerung als Geldrechnung angelegt. Nach der
Rspr. des BFH beruht das EStG auf einem nominalen Einktnftebegriff und
nicht auf einem sog. valorisierten Hinkiinftebegriff, der auf den Verkehrswert
des Geldes abstellt (BFH v. 27.6.1996 — VIII B 102/95, BFH/NV 1996, 921, zu
Einkinften aus KapVerm.; v. 17.1.1980 — IV R 156/77, BStBL. 1 1996, 434, zu
Einktnften aus Gewerbebetrieb). Zum Nominalwertprinzip im Einzelnen s.
Einf. ESt. Anm. 550.

d) Nettoprinzip

In Abs. 2 ist das sog. objektive Nettoprinzip festgelegt; darunter wird eine Be-
steuerung von Nettoeinkiinften (Reineinkiinften) verstanden (s. Anm. 503).

In Abs. 4-5 ist die Abziehbatkeit von Aufwendungen geregelt, die zur Existenz-
sicherung des Stpfl. und zum Unterhalt seiner Familie erforderlich sind. Dieses
sog. subjektive Nettoprinzip ist Ausfluss des Grundsatzes der Berticksichtigung
subjektiver Leistungsfihigkeit (s. hierzu Anm. 503 und Einf. ESt. Anm. 540 {f.).
Zur Durchbrechung des Nettoprinzips im EStG s. Anm. 503.

e) Grundsatz der Individualbesteuerung

Besteuerungseinheit ist im EStG das Individuum. Die Einkiinfte und das zu ver-
steuernde Einkommen werden fiir die einzelne natiirliche Person ermittelt und
auch nur bei ihr besteuert (ausfithtl. Ratrscuow, DStJG 34 (2011), 35 [38]). Dies
folgt sowohl aus § 1, der bestimmt, wer estpfl. ist, wie auch aus § 2 Abs. 1, der
auf Einkiinfte ,,des Steuerpflichtigen abstellt. Der ,,Grundsatz der Individual-
besteuerung® ist auch bei Ehegatten uneingeschrinkt durchzufthren (BVerfG
v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BStBL. I 1957, 193; Lang, Die Bemessungsgrundlage
der Einkommensteuer, 1988, 624). In diesem Bereich stehen sich Eheleute wie
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IV. Bedeutung Anm. 15-17 §2

Fremde gegentber (BFH v. 23.8.1999 — GtS 1/97, FR 1999, 1167). Dem ent-
sprechen § 2 und §§ 26, 26b mit einer zunichst getrennten Einkinfteermittlung
und der dann weiteren Behandlung ,,wie” ein Stpfl. (BVerfG v. 25.1.1972 — 1
BvL 30/69, BStBL. 1 1972, 325).

Vel. insbes. den Wortlaut des § 26b:

»Bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten werden die Einkiinfte, die die Ehegat-
ten erzielt haben, zusammengerechnet, den Ehegatten gemeinsam zugerechnet und, so-
weit nichts anderes vorgeschrieben ist, die Ehegatten sodann gemeinsam als Stpfl. be-
handelt.

Zur Familienbesteuerung allg. s. Einf. ESt. Anm. 5-7.

f) Synthetische Einkommensteuer und Schedulenbesteuerung

Bis zum Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (s. Anm. 5) war § 2 auch Aus-
druck der Tatsache, dass es sich bei der ESt. um eine synthetische Steuer handel-
te. Gemil § 2 Abs. 3 war die Summe aller Finkiinfte fir die Bemessungsgrund-
lage maBgeblich. Dies gilt nach Einf. der Abgeltungsteuer nur noch
eingeschrinkt. Wie sich auch aus Abs. 5b ergibt, sind die Einkiinfte aus Kapital-
vermégen grds. nicht mehr in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen und bil-
den damit eine eigene Schedule im Rahmen der ESt. Die Abgeltungsteuer war
vom Gesetzgeber eingefiihrt worden, um die bestehenden Vollzugsdefizite bei
Einkinften aus Kapitalvermégen zu reduzieren (vgl. Musit, FR 2010, 149; dort
auch zur Verfassungsmifigkeit). Unter systematischen Gesichtspunkten ist die
Durchbrechung der synthetischen ESt. zu kritisieren (ebenso Lang in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 505 ff.). Verfassungswidrig ist sie indes
nicht (ebenso Ecknorg, FR 2007, 989; anders Encrisch, StuW 2007, 221; aus-
fuhtl. noch hier, Anm. 531 ff.).

4. Bedeutung des § 2 fiir die Tatbestandsmifligkeit (Gesetzmifligkeit)
der Einkommensbesteuerung und die Lehre vom Einkommensteuer-
tatbestand

Der Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung besagt, dass die Be-
steuerung die Verwirklichung eines gesetzlichen Tatbestands (vgl. § 38 AO) er-
fordert (s. Einf. ESt. Anm. 512-517).

Nach der ,klassischen Lehre vom Steuertatbestand® (Bezeichnung nach Stor-
LENWERK, StVj. 1989, 219) wird dieser durch mehrere Elemente bestimmt: durch
eine subjektive Seite (diese regelt § 1), eine objektive Seite (diese regelt § 2), die
Verkniipfung zwischen subjektiver und objektiver Seite (also das Problem der
Zurechnung, s. Anm. 113), sowie den Steuertarif (s. Einf. ESt. Anm. 631; so
auch schon HenskL, Steuerrecht, 1924, 16 ff.). Aus dieser sog. klassischen Lehre
hat namentlich HERMANN-WILFRIED BAYER eine sog. ,,Stufenbaulehre® (BAYER/
MurLer, BB 1978, 1ff) entwickelt, die sich aber letztlich nicht durchsetzen
konnte. Einen weiteren differenzierenden Ansatz hat PauL KiRcHHOF mit seiner
dreigliedrigen Tatbestandslehre entwickelt (vgl. Kircuuor in Kircuuor, XL
EStG, § 2 Rn. 7ff.). Danach besteht der in § 2 Abs. 1 geregelte Grundtatbestand
des steuerbaren Einkommens aus drei tatbestandsbegriindenden Merkmalen:
Der Zustandstatbestand verkorpert sich in den sieben Einkunftsarten und fihrt
zu einer Rechtfertigung der Besteuerung aus der Nutzungsmaglichkeit der ge-
meinschaftlich bereitgestellten Erwerbsmoglichkeiten. Der Handlungstatbestand
besagt, dass nur derjenige als Steuerschuldner in Betracht kommt, der die Er-
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§2 Anm.17 A. Allgemeine Erliuterungen

werbsgrundlage auch tatsichlich genutzt hat. Der Erfolgstatbestand schlieflich
bringt zum Ausdruck, dass der Besteuerung nur die konkret erzielten Einkiinfte
unterliegen.

Die Unterscheidung von Steuergegenstand und Steuerbemessungsgrund-
lage: Wihrend das Steuersubjekt der ESt. in § 1 bestimmt ist, regelt § 2 die ob-
jektive Seite des Steuertatbestands, diese lasst sich in zweierlei Hinsicht charakte-
risieren:

— qualitativ (dem Grunde nach) als Steuergegenstand (Steuerobjekt) und

— quantitativ (der Hohe nach) als Steuerbemessungsgrundlage.

§ 2 regelt in Abs. 1 den Steuergegenstand (,,Einkiinfte, die der Stpfl. erzielt®, s.
Anm. 50) und in Abs. 2-5 die in mehreren Stufen zu ermittelnde Steuerbemes-
sungsgrundlage fiir die tarifliche ESt. (Abs. 6), ohne dabei aber cine klare be-
griffliche Trennung zwischen Steuerobjekt und Bemessungsgrundlage zu ver-
ankern. Im EStRecht ist seit jeher str., ob es einer Unterscheidung zwischen
Steuergegenstand und Steuerbemessungsgrundlage bedarf.
Verneinend schon Strutz (§ 1 EStG 1925 Anm. 11: ,,Bei einer echten ESt. fallen Ge-
genstand und Bemessungsgrundlage zusammen®), bejahend Becker (Die Grundlagen
der Einkommensteuer, 1940, § 8a, der allerdings anmerkt, ,,dal3 es sich nicht um be-
grifflich schatf getrennte Gebiete handelt®):

,Gegenstand der ESt. ist ... die von einer Person innerhalb einer gewissen Zeitspanne
auf dem von dem Gesetz bezeichneten Gebiet (Einkunftsart, Sonderausgaben) aus-
gewiesene wirtschaftliche Kraft® (an anderer Stelle spricht BECkEr statt von ,,wirt-
schaftlicher Kraft* von ,,wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit (BEcker, Die Grundlagen
der Einkommensteuer, 1940, § 9). ,,Bemessungsgrundlage sind die im Zeitraum erziel-
ten Einkiinfte abzgl. der Sonderausgaben®.
Der sog. klassischen Lehre vom Steuertatbestand (s.0.) entspricht es, keinen er-
heblichen Unterschied zwischen Steuergegenstand und Steuerbemessungsgrund-
lage zu machen und beide im Einkommensbegriff ,,zusammenfallen® zu lassen,
auch wenn dabei zwischen ,,6konomischem Finkommen® als Steuergegenstand
und ,,disponiblem Einkommen® als Steuerbemessungsgrundlage differenziert
wird (so etwa Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 401.).
Die sog. Stufenbaulehre (s.u.) macht dagegen eine solchen Unterschied, indem
sie als Steuergegenstand der ESt. eine Erwerbstitigkeit (Baver, BB 1978, 1ff,;
BB 1988, 1ff. [141ff., 213 ff]) oder Einkunfteerzielungstitigkeit (STOLLENWERK,
StVj. 1989, 217 [228 ff.]) ansieht. Gemeint sind damit ,,die in § 2 Abs. 1 Nr. 1-7
aufgezihlten Titigkeiten®, aus denen der Stpfl. seine Einkiinfte erzielt (so BIEr-
Gans, Einkommensteuer, 6. Aufl. 1992, 6); uE ist besser von Leistungserstellung
zu sprechen, da Einktnfte nicht nur durch Titigkeiten, sondern auch durch Dul-
den und Unterlassen erzielt werden kénnen.

Bezogen auf den Steuergegenstand lassen sich eine (der Stufenbaulehre entspre-
chende) sog. Erwerbstitigkeitstheorie iSv. Baver (BB 1978, 1) und eine (der klas-
sischen Tatbestandslehre entsprechende) ,,Einkommmenstheorie” (so erstmals
Baver, BB 1988, 2 und Fn. 5) unterscheiden. Der Gegensatz wird aufgehoben,
wenn man den Steuergegenstand in einem Leistungstatbestand sicht, der den
Leistungserfolg (die erzielten Einkiinfte) mit einbezieht (erfolgsqualifizierter
Handlungstatbestand). Es ist uE nur eine Frage der ZweckmiBigkeit, ob man
den Handlungstatbestand oder den etzielten Erfolg oder beide als Steuergegen-
stand auffasst (s. Anm. 51 und 58 mwN).
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V. Geltungsbereich Anm. 18-19 §2

V. Geltungsbereich des § 2

1. Natiirliche und juristische Personen/Personengesellschaften

Natiirliche Personen: § 2 bestimmt fiir alle nach § 1 der ESt. unterliegenden
natiirlichen Personen, die beschr. oder unbeschr. stpfl. sind, den Umfang des
Besteuerungsgegenstands und den Besteuerungszeitraum der ESt.

> Liir unbeschr. Stpfl. gilt § 2 fir das Welteinkommen (s. Anm. 81).

> Fiir beschr. Stpfl. gilt § 2 nur fir inlind. Finkinfte iSv. § 49; fir die Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens geben die Vorschriften der §§ 50 und 50a
dem § 2 vor (s. Anm. 81).

Korperschaften, Personenvereinigungen, Vermogensmassen: Uber § 8
Abs. 1 KStG gilt § 2 auch fiir KStpfl.; auch fir sie sind nur Einkiinfte aus den
sieben in Abs. 1 aufgezihlten Einkunftsarten stpfl. Nach dem HGB buchfiih-
rungspflichtige KStpfl. haben stets Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 8 Abs. 2
KStG). Hat eine nach § 5 stbefr. Korperschaft iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 5,7, 9, 16, 19
und 22 KStG mehrere wirtschaftliche Geschiftsbetriebe, so werden deren Ein-
kiinfte gesondert ermittelt (BFH v. 27.3.1991 — I R 31/89, BStBI. II 1992, 103)
und dann zusammengefasst; damit ist auch ein Vetlustausgleich moglich, anders
aber bei Betrieben gewerblicher Art (R7 und H7 KStR 2004). Zum Kreis der
Stpfl. vgl. Binf. ESt. Anm. 4; zum sachlichen Geltungsbereich s. den Uberblick
in Anm. 1; iiber das Verhiltnis zu anderen Vorschriften s. Anm. 25-35.

Personengesellschaften sind keine Steuersubjekte der ESt. und KSt., wohl
aber Einkunfteerzielungs- und -ermittlungssubjekte (s. § 1 Anm. 22). Der von
ihnen kraft rechtlicher Verselbstindigung verwirklichte EStTatbestand mit sei-
nen Merkmalen und der Etfolg (die erzielten Einkiinfte) sind vielmehr den Ge-
sellschaftern (bei den Gewinneinktnften als Mitunternehmern, § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2; § 13 Abs. 7; § 18 Abs. 4) anteilig (s. Anm. 166) zuzurechnen.

2. Anwendung auf Ehegatten

Ehegatten: Auch bei Ehegatten ist der ,,Grundsatz der Individualbesteuerung™
uneingeschrinkt durchzufiihren. Dem entsprechen die seit dem Steuerverein-
fachungsgesetz 2011 (s. Anm. 5) nur noch zwei verschiedenen Formen der Ver-
anlagung des EStG:

— die Einzelveranlagung gem. § 26a;
— die Zusammenveranlagung gem. § 26b.

Bei jeder Form der Veranlagung sind die Einkiinfte aus den sieben Einkunfts-
arten getrennt zu ermitteln. Auf den weiteren Stufen der Ermittlung des zvE
gibt es folgende Unterschiede:

Einzelveranlagung gem. § 26a: Liegen die drei Voraussetzungen des § 26 vor
(unbeschr. EStPflicht fiir jeden Ehegatten, nicht dauerndes Getrenntleben und
Vorliegen dieser Voraussetzungen zu Beginn des VZ oder Eintritt wihrend ei-
nes VZ), so kann Einzelveranlagung gewihlt werden. Fur § 2 folgt daraus, dass
grds. getrennte Ermittlung des zu versteuernden Einkommens erfolgt, aber mit
folgenden Ausnahmen nach § 26a Abs. 2:

Sonderausgaben, aufiergewohnliche Belastungen und die Steuerermifligung nach
§ 35a werden nach dem durch das Steuervereinfachungsgesetz 2011 (s. Anm. 5)
neu gefassten § 26a Abs. 2 demjenigen Ehegatten zugerechnet, der die Aufwen-
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§2 Anm. 19-25 A. Allgemeine Erliuterungen

dungen wirtschaftlich getragen hat. Auf Antrag beider Ehegatten kann auch eine
je hilftige Bertcksichtigung erfolgen.

Zusammenveranlagung gem. § 26b: Wegen des Grundsatzes der Individual-
besteuerung werden die Finkiinfte jedes Ehegatten zunichst getrennt ermittelt.
Im Anschluss an die getrennte Ermittlung der Einkiinfte der Ehegatten sind die
Einkinfte fiir den Sonderausgabenabzug zusammenzufassen. Das System der
Zusammenveranlagung zwingt nicht dazu, die Einktnfte der Ehegatten bereits
auf der Ebene des Gesamtbetrags der Einkiinfte zusammenzufassen. Die Stpfl.
sind nach § 26b nur wie ein Stpfl. zu behandeln, wenn das Gesetz nichts anderes
vorschreibt. Aus dem Prinzip der Zusammenveranlagung folgt jedoch, dass der
Verlustausgleich zwischen den Ehegatten grds. umfassend zulissig ist. In Aus-
nahmefillen kann sogar ein horizontaler Verlustausgleich zwischen den Ehegat-
ten bereits im Rahmen der Einkiinfteermittlung erfolgen, nimlich dann, wenn
verrechnungsbeschrinkte Verluste nach § 15 Abs. 4 oder § 2a ansonsten nicht
mehr ausgeglichen werden kénnen (s. Anm. 553). Zur zwischenzeitlich geinder-
ten Rechtslage (VZ 1999-VZ 2003: Abs. 3 Satz 6-8), insbesondere zu deren
Verfassungskonformitit, s. Raurpacu/BocksTiEGEL, FR 1999, 487; HALLERBACH,
DStR 1999, 1293 [1295]; StapperrenD, DStJG 24 (2001), 329. Der vom BFH
beim BVerfG eingereichte Vorlagebeschluss (BFH v. 6.9.2006 — XI R 26,04,
BStBI. IT 2007, 167) wurde von diesem als unzulissig zurickgewiesen (BVerfG
v. 12.10.2010 — 2 BvL 59/06, DB 2010, 2476; s. noch ausfithrl. Anm. 563 f.).

Besondere Veranlagung fiir den Zeitraum der EheschlieBung gem. § 26c:

Diese Veranlagungsart wurde durch das Steuervereinfachungsgesetz 2011 (s.
Anm. 5) gestrichen.

3. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Grundsitzlich gilt § 2 bei unbeschr. Stpfl. auch fiir im Ausland verwirklichte
Sachverhalte, soweit sich aus Wortlaut und Sinn der Einzelvorschriften nichts
anderes ergibt (iber Umfang der StPflicht bei beschr. und unbeschr. StPflicht s.
Anm. 81, 82). Die Besteuerung auslindischer Einkiinfte wird aber durch DBA
eingeschrinkt (§ 2 AO); tber ProgrVorb. s. § 32b.

Besonderheiten gelten aufgrund des

— AStG v. 8.9.1972 BGBL. 1 1972, 1713; BStBL 1 1972, 450), zuletzt geidndert
durch Ges. zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung
steuerlicher Vorschriften vom 8.4.2010 (BGBI. I 2010, 386);

— InvStG v. 15.12.2003 (BGBL I 2003, 2676/2724), zuletzt gedndert durch
JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL. I 2010, 1768).

Beriicksichtigung auslindischer Steuern s. §§ 34c, 34d EStG, § 12 AStG.

21-24 Einstweilen frei.

25

VI. Verhiltnis des § 2 zu anderen Vorschriften

1. Verhaltnis zu § 1
§ 1 regelt die personliche StPflicht, die Frage, wer personlich zur ESt. heran-

zuziehen ist. Ob aber ein personlich Stpfl. tatsichlich besteuert wird, hingt von
sachlichen Voraussetzungen, allg. gesagt vom Einkommen ab. Steuergegenstand
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VI. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 25-31 §2

und Steuerbemessungsgrundlage der ESt. (zu diesen Begriffen s. Anm. 17) wer-
den in § 2 im Finzelnen geregelt, desgleichen auch die zeitliche Abgrenzung
(Jahressteuer).

2. Verhiltnis zu sonstigen Vorschriften tiber das Einkommen (§§ 3-24b)

Die Regelung in § 2 Abs. 1-3 — Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte —
wird durch §§ 3—-24b ausgefiillt. Umgekehrt ausgedriickt bildet § 2 die Klammer,
die die einzelnen, im Abschn. ,,Einkommen® des EStG sowie in § 34c Abs. 2
und 3 und §§ 33-33b enthaltenen Bestimmungen zu einem System der Einkom-
mensermittlung zusammenfasst.

3. Verhiltnis zu den Vorschriften iiber Veranlagung, Tarif, Steuerermi-
Bigungen und Steuererhebung (§§ 25—-46)

Ein Teil der vorstehend genannten Vorschriften wird in § 2 bei der stufenweisen
Ermittlung der festzusetzenden ESt. genannt oder zumindest sinngemil3 ange-
sprochen, und der Ort ihrer Beriicksichtigung in jenem Verfahren wird angege-
ben. §§ 26-26b, obwohl rechtssystematisch richtig im Abschn. ,,Veranlagung®
des EStG stehend, enthalten auch Regelungen tiber die Anwendung des § 2 bei
Ehegatten (s. Anm. 19). Auch §28 als Zurechnungsvorschrift erginzt §2
Abs. 1. § 25 kniipft an § 2 Abs. 7 an. {§ 36—48d enthalten Verfahrensvorschrif-
ten.

Das in § 2 vorgeschriebene Verfahren wird durchbrochen: durch die Pausch-
besteuerung nach § 50 Abs. 4; die Pauschalierung von LSt. nach §§ 40 Abs. 3,
40a Abs. 5 und §40b Abs. 4; die Abgeltung der ESt. auf Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit nach § 46 Abs. 4 und auf bestimmte Einktnfte von beschr.
Stpfl. nach § 50 Abs. 2. Eine Sonderstellung nimmt zudem die Abgeltungsteuer
gem. §§32d Abs.1, 43 Abs.5 ein; vgl. Abs.2 Satz2 und Abs. 5b, dazu
Anm. 531 ff. und 872 ff.

26

27

Einstweilen frei. 28-29

4. Verhiltnis zu anderen Steuergesetzen

a) Verhiltnis zur Kérperschaftsteuer

§ 2 gilt auch fiir das Einkommen von KStpfl., soweit das KStG nichts Abwei-
chendes bestimmt (§ 8 Abs. 1 KStG, s. Anm. 18). Zur bis VZ 2000,/2001 gelten-
den Anrechnung von KSt. auf die ,festzusetzende ESt.“ iSd. §2 Abs. 6 s.
§§ 36-36e. Abgesehen vom Anrechnungsverfahren hat die KSt. keine Bedeu-
tung fiir die ESt. der Anteilseigner einer Korperschaft.

Zur Geltung des § 2 fir die KSt. s. Anm. 18; zum Verhiltnis der ESt. zur KSt.
allg. s. Einf. ESt. Anm. 400 f.

b) Verhiltnis zur Gewerbesteuer

§ 2 wirkt sich auf die Besteuerung nach dem GewStG nicht aus. Nach §7
GewStG ist der Ermittlung des Gewerbeertrags ,,der nach den Vorschriften des
EStG oder des KStG* (s. Anm. 30) ,,zu ermittelnde Gewinn®“ aus dem betref-
fenden Gewerbebetrieb zugrunde zu legen. Dieser Gewinn ist nach §§ 47k —
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34

§2 Anm.31-34 A. Allgemeine Erliuterungen

ohne Einschaltung von § 2 Abs. 3—6 — zu ermitteln. Ausfiihtlich zum Verhiltnis
von ESt. und GewSt. s. Einf. ESt. Anm. 404 ff. § 35 gewihrt eine pauschalierte
Gewerbesteueranrechnung auf die tarifliche ESt.

c) Verhiltnis zur Kirchensteuer

Eine unmittelbare Wechselwirkung zwischen § 2 und der KiSt. gibt es nicht. § 2
gilt nicht fir die KiSt. Mittelbar bestimmt allerdings die nach Abs. 6 ermittelte
festzusetzende ESt. die Hoéhe der KiSt. nach MaBigabe der KiStG (s. § 51a
Anm. 13), mit den Einschrinkungen, dass in allen Fillen des § 32 die Freibetrige
nach § 32 Abs. 6 zur Anwendung gelangen und dass das Teileinkiinfteverfahren
nach § 3 Nr. 40 sowie die pauschalierte Anrechnung der GewSt. auf die tarifliche
ESt. nach § 35 fiir die KiSt. nicht anwendbar sind (§ 51a Abs. 2 Satz 2 und 3).
Die Hohe der gezahlten KiSt. beeinflusst umgekehrt die Hohe der festzusetzen-
den ESt. wegen deren Abziehbarkeit als Sonderausgabe nach § 10 Abs. 1 Nr. 4
und hierdurch wieder die Hohe der KiSt. Ausfithrlich zum Verhiltnis von ESt.
und KiSt. s. Einf. ESt. Anm. 410.

d) Verhiltnis zur Erbschaftsteuer

Grds. fallen Erbschaften und Schenkungen nicht unter die in Abs. 1 abschlie-
Bend aufgezihlten Einkunftsarten, da es sich nicht um durch Leistungen am
Markt erzielte Umsitze handelt (s. Anm. 80 ,,Erbanfall” und ,,Schenkung und
Einf. ESt. Anm. 1).

Fir Fille, in denen gleichwohl eine Doppelbelastung mit ESt. und ErbSt. ent-
steht, enthilt nunmehr seit VZ 2009 die Vorschrift des § 35b eine Sonderrege-
lung. Sie sicht eine SteuerermifBligung fur solche Einkiinfte vor, die zugleich
auch der ErbSt. untetlegen haben; dazu im Einzelnen § 35b, Anm. 1ff.,, dort
auch zur Rechtsentwicklung und zu Altfillen; zur alten Rechtslage s. auch Einf.
ESt. Anm. 411 {f.

e) Verhiltnis zu zeitweilig erhobenen Steuern

Die — wenn auch in mancher Hinsicht mangelhafte — rechtssystematische Aus-

formung der ESt., ihre Ergiebigkeit und ihre technisch eingefahrene Verwaltung

bieten dem Gesetzgeber einen Anreiz, zeitweilig ohne Schaffung besonderer Be-
steuerungsgrundlagen und entsprechend neugestalteter StGesetze Steuern in

Ankniipfung an das EStG — zB an den Einkommensbegriff oder an die fest-

zusetzende oder durch StAbzug einzubehaltende ESt. — zu erheben. Beispielhaft

sind zu nennen:

— Ermichtigung nach § 51 Abs. 3 EStG 1967 ff.: Das Ges. zur Forderung der
Stabilitdt und des Wachstums der Wirtschaft v. 8.6.1967 (BGBL. I 1967, 582;
BStBL I 1967, 2661) ermichtigte in dem eingefigten Abs. 3 des § 51 die
BReg. zur Herabsetzung und Erhohung der ESt. (einschl. der StAbzugsbetri-
ge) um hochstens 10 %. Eine entsprechende RechtsVO ist bisher nicht ergan-
gen.

— Solidarititszuschlag nach SolZG 1991: Nach dem Solidarititszuschlagsgesetz
v. 24.6.1991 (BGBL I 1991, 1318; BStBI. I 1991, 640) war vom 1.7.1991 bis
zum 30.6.1992 ein zeitlich beftisteter SolZ zur ESt. (und zur KSt.) als Ergin-
zungsabgabe nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG erhoben worden.

— Solidarititszuschlag nach SolZG 1995: Nach dem Solidarititszuschlagsgesetz
1995 v. 23.6.1993 (BGBL 1 1993, 944; BStBL. 1 1993, 510), zuletzt gedndert
durch Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBI. I 2009, 3950),
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witd zur ESt. (und zur KSt.) ein SolZ in Hoéhe von 5,5 % (bis VZ 1997:
7,5 %) als Erginzungsabgabe nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG erhoben (s.
Anh. 1 zu § 51a; zu dessen Verfassungskonformitit BFH v. 21.7.2011 — IT R
52/10, BStBL 1T 2012, 43; Birk, FR 2010, 999 [1002]; s. auch den Nicht-
annahmebeschluss, BVerfG v. 8.9.2010 — 2 BvL 3/10, NJW 2011, 441).

f) Verhiltnis zu sonstigen Abgaben

Soweit auBlerstl. Abgaben etwa nach Maligabe des Einkommens, des zvE oder
der festzusetzenden ESt. erhoben werden, wirkt sich die Ermittlung nach § 2
auf solche Abgaben aus, wobei ab VZ 2001 fir das Ankntpfen aullerstl. Rechts-
normen Abs. 5a zu beachten ist (s. Anm. 870f.). Die Erhebung ciner Abgabe
nach dem Gewinn — zB die Erhebung von Beitrigen zu einer IHK nach dem
Gewinn aus Gewerbebetrieb — kntipft nicht an § 2 an, sondern an die Gewinner-
mittlung gem. §§ 47k (s. auch Anm. 31 tber GewSt.). § 5 EigZulG kniipft ab
dem 1.1.2004 bei der Bestimmung der maligeblichen Einkunftsgrenze nicht
mehr am Gesamtbetrag der Einktnfte (§ 2 Abs. 3) an, sondern an der Summe
der positiven Einkiinfte nach § 2 Abs. 2.

35

Einstweilen frei. 3649

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Erzielung von Einkiinften aus sieben Einkunftsarten
als Steuergegenstand der Einkommensteuer

I. Erzielung von Einkiinften; sieben Einkunftsarten; Umfang der
unbeschrinkten und beschrinkten Steuerpflicht (Abs. 1 Satz 1)

Schrifttum: Becker, Einkommensteuergesetz 1925, Kommentar, Bd. 1, Berlin 1928; BL-
micH, Das Einkommensteuergesetz vom 10. August 1925, Miinchen 1925; Strutz, Kom-
mentar zum Einkommensteuergesetz 1925, Berlin 1927; Kocn/KaemMmEr, Einkommen-
steuergesetz und Biirgersteuergesetz vom 16. Oktober 1934, Miinchen 1934; REINHARD,
Der Einkommensbegriff, DStZ 1943, 428; Raurach, Diskussionsbeitrag, DS{G 1 (1979),
210; Ruppe, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Pro-
blem der Zurechnung, DSt]JG 1 (1979), 7; Soun (Hrsg.), Die Abgrenzung der Betriebs-
oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, 1980; Tirke, Beziige
und Abziige im Einkommensteuerrecht, Stu\W 1980, 1; Tipke, Uber Steuergerechtigkeit in
Steuergesetzgebung, Steuerverwaltung und Steuergerichtsbarkeit, StuW 1980, 281; Baver,
Die Liebhaberei im Steuerrecht, Tubingen 1981; Lang, Reformentwurf zu Grundvor-
schriften des EStG, Miinsteraner Symposium, Band II, K6ln 1985; Ravrach/T1pke/UEL-
NER, Niedergang oder Neuordnung des Einkommensteuerrechts?, Koln 1985; KrRONER,
Verrechnungsbeschrinkte Verluste im Einkommensteuerrecht, Wiesbaden 1986; Baver,
Die Erwerbstitigkeit — der Steuergegenstand des Einkommensteuerrechts, BB 1988, 1,
141, 213; Kircunor, Gutachten F, in: STANDIGE DEPUTATION DES DEUTSCHEN JURISTENTAGS
(Hrsg.), Verhandlungen des 57. Dt. Juristentages, Band II, Mainz 1988; ReiscH/REr-
cHARDT/URBANKE, Probleme bei der Besteuerung von Amateursportlern aus nationaler
und internationaler Sicht, DB 1988, 359; WenDT, Empfichlt es sich, das Einkommensteu-
errecht zur Beseitigung von Ungleichbehandlungen und zur Vereinfachung neu zu ord-
nen?, DOV 1988, 710; StoLLENWERK, Dogmatischer Gegenstand versus instrumentaler
Gegenstand des EStG, StVj. 1989, 217; Scumipt-Liesig, Einkommensteuerbarkeit und
Einkunftsqualifikation von Spiel- und dhnlichen Gewinnen, StuW 1995, 162; ZUGMAIER,
Pflegeversicherung — Sind Geldleistungen von Pflegebediirftigen an Pflegepersonen ein-
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kommensteuerpflichtig?, DStR 1995, 872; EnNekiNg/DeNk, Qualifikationsprobleme bei
der Besteuerung der inlindischen Einkiinfte von unbeschrinkt steuerpflichtigen Sportlern,
DStR 1996, 450; ZuGMAIER, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung ungeklirter Ver-
mogenszuwichse, BB 1998, 2136; WasseRMEYER, Anmerkungen zum Karlsruher Entwurf
zur Reform des Einkommensteuergesetzes, DStR 2001, 920; Ravrach, Zivilrechtliche
und steuerliche Fragen des Sponsoring, in Koz ua. (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook
2001, Koln 2002, 169; Tieke, Der Karlsruher Entwutf zur Reform der Einkommensteuer,
StuW 2002, 148; ScureBER/FINKENZELLER/RUGGEBERG, Reform der Einkommensbesteue-
rung durch die duale Einkommensteuer?, DB 2004, 2767; Kusk, Entwurfe fiir ein neues
Einkommensteuergesetz, BB 2005, 743; Lancg u.a., Kélner Entwurf eines Einkommen-
steuergesetzes, 2005; SOHN, Besteuerung von Unterhaltsleistungen an getrennt lebende
und geschiedene Ehegatten, StuW 2005, 109; Funrmann/Konrnass, Erfolgsbeteiligung
an einer Prozessfinanzierung als Leistungseinkiinfte?, FR 2008, 1081; GroN, Ausgleichs-
zahlungen beim schuldrechtlichen Versorgungsausgleich, NWB 2010, 1751; Tipke/LaNG,
Steuerrecht, 20. Aufl. Koln 2010; Birg, Einkommen, Einkunftsarten und Einkiinfteermitt-
lung, DStJG 34 (2011), 11ff,; Birk, Steuerrecht, 14. Aufl. Heidelberg 2011; KircHHOF,
Bundessteuergesetzbuch, Ein Reformentwurf zur Erneuerung des Steuerrechts, Heidel-
berg 2011; WarpnoFE, Struktur und Funktion des Steuertatbestands, in MELLINGHOFE/
Scuon/Viskorr (Hrsg), FS Spindler, Koln 2011, 853; Lang, Editorial, StuW 2012, 1;
Kircunor, EStG, Kommentar, 11. Aufl. 2012.

1. Einkiinfteerzielung als Steuergegenstand

a) Rechtsentwicklung des Abs. 1 Satz 1
Preufl. EStG 1891/1906: § 2 bestimmte: ,,Ohne Ricksicht auf ... untetliegen
der Einkommensteuer alle Personen mit dem Einkommen aus ...*; § 6 ebd.:
,»Als Einkommen gelten die gesamten Jahreseinkiinfte der Steuerpflichtigen ...«
EStG 1920: § 1 regelte: ,,Von dem Einkommen der natiirlichen Personen wird
nach den Vorschriften dieses Gesetzes eine Finkommensteuer erhoben®; § 2:
,Einkommensteuerpflichtig sind I. Mit ihrem gesamten Einkommen 1. Deut-
sche ...; 2. Nichtdeutsche ...; II. mit ihrem Einkommen aus ... alle natiirlichen
Personen ohne Riicksicht auf Staatsangehorigkeit, Wohnsitz oder Aufenthalt®.
EStG 1925: § 1 wie EStG 1920; §§ 2, 3 dhnlich wie § 2 EStG 1920; § 45 EStG
1925 erginzte: ,,Fir die Einreihung unter die Einkiinfte iSd. § 6 Abs. 1-3 ist es
ohne Bedeutung, ob der Unternehmer oder der Berufstitige Figentimer, Nief3-
braucher, Pichter oder ein sonstiger Nutzungsberechtigter ist.
Die Vorschrift sollte Zweifel bei der Qualifizierung der Einkiinfte beseitigen und wur-
de als bloBe Klarstellung betrachtet (ScHacHAN in Bromich, EStG 1925 zu § 45;
Strutz, EStG 1925 § 45 Anm. 2; Begr. zu § 2 EStG 1934, RStBl. 1935, 35). Sie besti-
tigte immerhin auch, dass es nicht auf das Rechtsverhiltnis ankommt, aufgrund dessen
der Stpfl. die Finkiinfte erzielt (s. Anm. 131).
EStG 1934-1974: § 2 Abs. 1 bestimmte: ,,Die Einkommensteuer bemil3t sich
nach dem Einkommen, das der Stpfl. innerhalb eines Kalenderjahres bezogen
hat. Auch damit wurde allerdings nicht mehr gesagt als mit dem bisherigen
Ausdruck ,,Einkommen des Stpfl.“; denn das Merkmal des ,,Bezichens® des
Einkommens hatte nur die zeitliche Bedeutung, dass die Abschnittsbesteuerung
nach dem Kj. geregelt wurde.
EStG 1975ff.: § 2 Abs. 1 Satz 1 unterwirft der ESt. ,,Einkiinfte®, die der Stpfl.
(wihrend seiner EStPflicht) ,,erzielt. Zur Auslegung dieser Formulierung s.
Anm. 57f.
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b) Streitfragen zum Steuergegenstand nach geltendem Recht

Der cinleitende Satzteil in Abs. 1 (,,Der ESt. unterliegen®) enthilt die tbliche
Formulierung zur Kennzeichnung des Steuergegenstandes, wie sie sich in nahe-
zu allen Steuergesetzen findet (vgl. § 2 Abs. 1 GewStG mit der Paragrafentiber-
schrift ,,Steuergegenstand®; weiter zB § 1 Abs. 1 UStG, § 1 Abs. 1 EtbStG).

Der nachfolgenden Aufzihlung und dem Satzende lisst sich entnehmen, dass
das EStG ,,Einkiinfte® (s. Anm. 53), die der Stpfl. ,,erzielt (s. Anm. 57) als Steu-
ergegenstand ansieht; str. ist, ob fur die ESt. zwischen Steuergegenstand und
Steuerbemessungsgrundlage zu unterscheiden ist (vgl. dazu Anm. 17).

»Einkiinfte® oder ,,Einkiinfteerzielung als Steuergegenstand: Str. ist, wo-
rin genau der Steuergegenstand der ESt. besteht:

— im erzielten Ergebnis, also in der Summe der Einkiinfte aus Abs. 2 (Lang in
Trirke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 40 sog. ,, Einkommenstheorie”,
Bezeichnung nach Baver, BB 1988, 1 [2]) oder

— in einer ,,FErwerbstitigkeit® des Stpfl. als einer Titigkeit, ,,die zum Zwecke der
Erzielung von Einkiinften tGber eine gewisse Zeit ausgetibt wird* (Baver, BB
1988, 213 [218] sog. ,, Erwerbstitigkeitstheorie”, BAYER, BB 1988, 1) oder

— in ,,der Nutzung ciner Erwerbsgrundlage mit dem Erfolg individueller Ein-
kiinfte (Kircunor in KSM, § 2 Rn. A 79) bzw. ,,das durch Nutzung einer Er-
werbsgrundlage erzielte Einkommen® (Kircunor in Kircauor XI., §2
Rn. 81)

Die erste Auffassung (Einktnfte als Steuergegenstand) wird mit einigem Recht
von STOLLENWERK (StVj. 1989, 217) als die ,klassische® Lehre bezeichnet, sie
war bisher wohl auch hM. Die zweite Auffassung, die sog. Erwerbstitigkeits-
theorie (so Baver, BB 1988, 213; krit. zu dieser Bezeichnung: STOLLENWERK,
StVj. 1989, 217, 220) ist Teil der von Baver begriindeten Stufenbaulehre (s.
Anm. 17; krit. dazu WaLpHOFF in FS Spindler, 2011, 853 [861]).

Die dritte Auffassung von KiRcHHOF meint mit ,,Nutzung einer Erwerbsgrund-
lage nichts anderes als Baver mit ,,Erwerbstitigkeit®, nimlich die Verwirk-
lichung des Tatbestandes einer der sicben Einkunftsarten (s. Anm. 68). Weiter-
fithrend betont KircHHOF aber, dass das ,Erzielen” ein erfolgsqualifizierter
Handlungstatbestand sei (dazu cher zweifelnd WarLpnorr in FS Spindler, 2011,
853 [864]). Damit verbindet er gleichsam beide vorausgenannten Auffassungen:
Der Steuergegenstand der ESt. besteht nicht isoliert in Einkiinften oder in einem
Handlungstatbestand (Erwerbstitigkeit oder Nutzung einer Erwerbsgrundlage),
sondern in der Finkiinfteerzielung, also in einem Leistungstatbestand, der den
Erfolg der Leistung (die Einkiinfte) einschlieBt (s. Anm. 57).

Instrumentaler und dogmatischer Steuergegenstand: Man kann KircHHOF

(in KSM, § 2 Rn. A 105; in Kircanor XI. § 2 Rn. 7f)) folgend bei allen Tat-

bestinden der sieben Einkunftsarten

— einen Zustandstatbestand: Lulf, den Gewerbebetrieb, die selbstindige und die
nichtselbstindige Arbeit, das Kapitalvermégen, die zur Gebrauchsiiberlas-
sung geeigneten WG, das Recht auf wiederkehrende Beztige und

— einen Handlungstatbestand (uE besser Leistungstatbestand)

unterscheiden.

Der jeweilige Zustandstatbestand beschreibt die Mittel (Instrumente), deren sich

der Stpfl. zur Erzielung von Einkiinften bedient (vgl. Kircunor in KSM, § 2

Rn. A 79). Man mag daher in Abs. 1 einen ,,instrumentalen Steuergegenstand® er-

kennen wie SToLLENWERK (StV]j. 1989, 217, 226 f.), der in den sieben Einkunfts-
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arten ,,vertypte wirtschaftliche Vorginge® sicht, die in Abkehr von den tiber-
kommenen Einkommenstheorien (s. Anm. 9; Einf. ESt. Anm. 10-12) vom Ge-
setz als Mittel (Instrument) verwandt werden, um das individuell erwirtschaftete
Einkommen des Stpfl. zu bestimmen (sog. ,,dogmatischer Steuergegenstand®).

Stellungnahme: Die Bedeutung der unterschiedlichen Auffassungen sollte
nicht tiberschitzt werden. Die Gegensitze zwischen der sog. klassischen Lehre
und der sog. Stufenbaulehre (vgl. SToLLENWERK, StVj. 1989, 217) bestehen ,,im
wesentlichen in der Verbalisierung des Einkommensteuertatbestandes und exis-
tieren damit nur vermeintlich® (SToLLENWERK, StVj. 1989, 217 [218]).

Auch wer mit der sog. klassischen Lehre bei der ESt., die ,,Einktunfte” oder das
,Einkommen*, bei der USt. die ,,Umsitze* und bei der GewSt. den ,,Gewerbe-
betrieb® als Steuergegenstand ansieht, wird nicht leugnen, dass zur Erfillung
des Steuertatbestandes die Einktnfte (durch ein Tun oder Unterlassen, also ei-
nen ,,Handlungs*“-Tatbestand) ,,erzielt”, die Umsitze ,,ausgefiihrt* und das Ge-
werbe ,,betrieben” werden miissen (vgl. jeweils den Wortlaut von §2 Abs. 1
EStG, § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG, § 2 Abs. 1 GewStG). Es ist uE nur eine Frage der
ZweckmiBigkeit, ob man den Handlungstatbestand oder den erzielten Erfolg
oder beide als Steuergegenstand auffasst, der Wortlaut des Abs. 1 (,,der ESt. un-
terliegen ... Einkiinfte, die der Stpfl.... erzielt™) spricht fiir Letzteres. Wir benut-
zen freilich im Anschluss an Ruppe (DStJG 1, 7 [16]) lieber den Begriff ,,Leis-
tungserstellung” als die Begriffe ,Erwerbstitigkeit” oder ,,Nutzung von
Erwerbsgrundlagen® (s. Anm. 72).

FEinstweilen frei.

c) ,Einkiinfte® iSd. Abs. 1

Der Begriff Einkiinfte wird in seiner Grundbedeutung (Saldo aus Einnahmen
und Ausgaben) von Abs. 1 vorausgesetzt (s.u.), eine Definition fehlt (s.u.), er
wird durch die Aufzihlung von sieben Einkunftsarten konkretisiert (s.u.).
Auch Abs. 2 enthilt trotz der irrefiihrenden Formulierung (,,Einkiinfte sind ...) keine
Definition des Begriffs , Einktnfte®; die Vorschrift definiert nicht den Steuergegen-
stand, sondern leitet durch die Einf. zweier Methoden zur Ermittlung der Einkiinfte
die Bestimmung der Bemessungsgrundlage cin (zu diesen Begriffen s. Anm. 17 und
Einf. ESt. Anm. 631).
Der vom EStG vorausgesetzte Begriffsinhalt des Wortes ,,Einkiinfte™ ldsst
sich durch einen Vergleich mit dem vom EStG ebenfalls verwandten Begriff
»Einnahmen® (vgl. §4 Abs. 3, § 8 Abs. 1, § 11 Abs. 1) verdeutlichen: Einnah-
men bezeichnen einen Bruttobetrag (vor Abzug von Ausgaben), Einkiinfte da-
gegen einen Nettobetrag nach Abzug von Ausgaben, also den Saldo zwischen
Einnahmen und Ausgaben, der positiv oder negativ ausfallen kann (iiber negati-
ve Einkunfte s. Anm. 504), dh. einen Einnahme- oder Aufwendungsiiberschuss
(ebenso RemNHARD, DStZ 1943, 428: , Einnahmetberschiisse = Einkiinfte®).
Dieses Wortverstindnis ldsst sich schon — wenn auch noch recht undeutlich — in
Grimms Deutschem Worterbuch nachweisen: Das Wort ,,Einktinfte® wird als ,,reditus,
cinkommen, ertrag® verdeutlicht, die Worte ,,Einnahme* und ,,Ausgabe werden als
Gegensatz verstanden und mit einer Einnahmen-Ausgaben-Rechnung in Zusammen-
hang gebracht.
Die im EStG fehlende Definition: Das EStG hat es untetlassen, ,,Einkiinfte*
iSd. tberkommenen Begriffsinhalts (s.0.) ausdriickl. als Saldo aus Einnahmen
und Ausgaben zu definieren.
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» [eblende Oberbegriffe fiir Einnabmen und Aufwendungen bei allen Einkunflsarten: Es
fehlt aber auch (jedenfalls seit dem EStG 1934) die Verwendung einheitlicher,
fir alle Finkunftsarten geltender Oberbegriffe fur Einnahmen und Ausgaben
(vgl. Kircanor in KSM, § 2 Rn. A 52), die

— Betriebseinnahmen (BE, §4 Abs. 3) und Finnahmen der Uberschussein-
kunftsarten (§ 8) einerseits sowie

— Betriebsausgaben (BA, § 4 Abs. 4) und Werbungskosten (WK, § 9) anderer-
seits umfassen miissten, um eine einheitliche, gesetzliche Definition des Be-
griffs ,,Binktinfte zu ermoglichen.

Der Begrift WK galt zwar mit seiner finalen Ausrichtung auf Erwerbssicherung ur-
spriinglich fiir alle Einkunftsarten (so in § 9 Abs. 1 Nr. 1 Preuss. EStG v. 24.6.1891:
,,Die zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung des Einkommens verwendeten Aus-
gaben®). Im Zuge der Entwicklung des sog. Dualismus der Einkunftsarten (s.
Anm. 521) kam es aber zu einer zeitweisen Aufspaltung in zwei tatbestandlich un-
terschiedliche Aufwendungsbegriffe im EStRecht, mit der eine Differenzierung der
Begriffe WK und BA cinherging.

Das EStG 1920 hatte parallel zum finalen WK-Begriff den BA-Begriff einge-

fithrt, ohne ihn zu definieren. Das EStG 1925 verwendete den BA-Begriff nicht

mehr. Das EStG 1934 schlieflich fiihrte eine eigene auf die betriebliche Ver-

anlassung gegriindete Betriebsausgabendefinition ein (vgl. § 9 Anm. 3).

Dabei umfasst der Begriff ,BA“ beim Bestandsvergleich auch zukiinftige Ausgaben;
entsprechendes gilt fiir BE; denn das EStG hat die in Betriecbswirtschaftslehre und
Handelsrecht gebrauchlichen Begtiffe ,,Aufwand“ (Aufwendungen) und ,,Ertrag® (vgl.
§ 275 HGB) nicht iibernommen, sondern verwendet auch fiir betriebliche Einkiinfte —
unabhingig von der Gewinnermittlungsart — die Begriffe ,,Betriebsausgaben® und ,,Be-
triebseinnahmen® (vgl. die Verweisung in § 5 Abs. 6; aA offenbar Kircunaor in KSM,
§ 2 Rn. A 52). Die Begriffe ,,Ausgaben® und ,,Aufwendungen werden synonym vet-
wandt (vgl. § 4 Abs. 4).

» Die Moglichkeit zur gesetzlichen Definition: Nachdem es Schrifttum, Rspr. und

Verwaltung gelungen ist, den entstandenen Gegensatz zwischen BA und WK

(s.0.) durch Einf. eines fir beide geltenden Veranlassungszusammenhangs zu

tberwinden (vgl. § 9 Anm. 132), besteht inzwischen durchaus die Méglichkeit

fir eine einheitliche Definition des Begriffs ,,Einktunfte* auf der Grundlage ein-
heitlicher Oberbegriffe fur die in die Einkunftsermittlung eingehenden Einnah-
men und Ausgaben (Aufwendungen). Das Schrifttum spricht zunehmend ent-
sprechend der Unterscheidung zwischen Privat- und Erwerbssphire (s. dazu

Anm. 69) von Erwerbseinnahmen und Erwerbsaufwendungen, im Unterschied

zu Privateinnahmen und Privataufwendungen (vgl. Kircunor in KSM, §2

Rn. A 53, 57). Danach gilt:

— Einkunfte sind der Saldo aus Erwerbseinnahmen und Erwerbsaufwendungen.

— Erwerbseinnahmen und -aufwendungen sind Einnahmen bzw. Aufwendun-
gen, die durch eine der Finkiinfteerzielung dienende Leistung (Erwerbstitig-
keit oder Vermogensnutzung) veranlasst sind.

Konkretisierung des tiberkommenen Einkunftsbegriffs im Begriff der Ex-

werbseinkiinfte: Abs. 1 geht vom tiberkommenen Einkunftsbegriff (als Saldo

zwischen Finnahmen und Ausgaben) aus. Durch die Aufzihlung von sieben

Einkunftsarten in Satz1 (s. Anm. 66) und entsprechende Verweisungen in
Satz 2 auf §§ 13-24 (s. Anm. 85):

— konkretisiert das Gesetz sodann den iberkommenen Begriff der Einkiinfte
auf ,,Erwerbseinktnfte” (s. Anm. 68f) und
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— beschreibt gleichzeitig durch die den Einkunftsarten zugrundeliegenden Leis-
tungen (Erwerbstitigkeiten) den Tatbestand der Erzielung von Einkiinften
(s. Anm. 57 ff.).

Die Aufzihlung der sieben Einkunftsarten ist abschlieBend (s. Anm. 66). Nicht

unter die sieben Einkunftsarten fallende Vermogensmehrungen ,unterliegen®
nicht der ESt. (s. Anm. 79).

Einstweilen frei.

d) Unterschiedliche Verwendung des Begriffs ,,Einkiinfte

Der Begriff ,,Einktinfte” hat in Abs. 1 und 2 unterschiedliche Funktionen: in
Abs. 1 ist er Merkmal des Steuergegenstands (s. Anm. 53), in Abs. 2 bezeichnet
er die Steuerbemessungsgrundlage (s. Anm. 501). Dariiber hinaus wird der Aus-
druck ,,Einkiinfte® im EStG unterschiedlich und zT abw. von Abs. 1 und 2 ver-
wendet. Die Inkonsequenz beginnt bereits mit Abs. 3: mit dem Begriff ,,Summe
der Einkiinfte® und ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte® (s.u.). Dies zwingt dazu, bei
den einzelnen Vorschriften zu priifen, was gemeint ist, Einnahmen, Einkiinfte
oder Teile von Einkiinften.
Begriffliche Unklarheiten bei der ,,Summe der Einkiinfte® und dem ,,Ge-
samtbetrag der Einkiinfte®: ,Summe® und ,,Gesamtbetrag™ bedeuten sprach-
lich das gleiche. Wenn das Ergebnis des in Abs. 3 beschriebenen Rechenvor-
gangs cinen Gesamtbetrag der Einkiinfte ergibt, dann miissen die in Abs. 3
angegebenen Abzlige begrifflich noch Bestandteile der Einkiinfteermittlung und
muss die Umschreibung der Einkiinfte in Abs. 2 daher begrifflich unvollstindig
sein. Die Unterscheidung zwischen ,,Summe* und ,,Gesamtbetrag® der Ein-
kiinfte bildet eine terminologische Notlosung, weil die in Abs. 3 angegebenen
Abzuge sich nicht auf bestimmte einzelne Einkunftsarten beziehen, sondern nur
von einer, wie es korrekterweise etwa lauten miisste ,,Zwischensumme** der Ein-
kiinfte abgezogen werden konnen.
Ungenaue Verwendung der Begriffe ,,Einnahmen* und ,,Einkiinfte: ZT
bezeichnet der Ausdruck ,,Einkiinfte” in Wirklichkeit Einnahmen; so in §§ 19
Abs. 1, 20, 24 Nr. 1 und 3, 34 Abs. 2 Nr. 2 und 3.
Hiufig dient die Aufzihlung von Einnahmen zur Kennzeichnung von Einkiinf-
ten oder Einkunftsarten (so zB in §§ 19, 20 und 22).
Bezeichnung von ,,Einkunftsteilen® als ,,Einkiinfte®: Das EStG verwendet den
Begriff ,,Einktunfte®
> sowobl in Bezug auf die einzelnen Einkunfisarten als Ganzes (2B § 13 Abs. 1: ,,Fin-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft™; § 15 Abs. 1: ,,Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb®)
> als anch fiir Teile einer Einkunflsart (Einkunftsteile, s. zu diesem Begriff, den zB
§ 26 KStG verwendet, § 3¢ Anm. 33); dies kann geschehen,
> um eine Einkunfisart niber zu umschreiben (2B § 13 Abs. 1 Nr. 1: ,,Einktnfte aus
dem Betrieb von Landwirtschaft, Forstwirtschaft ...*); § 15 Abs. 1 Nr. 1:
,Einkinfte aus gewerblichen Unternehmen®; § 21 Abs. 1 Nr. 1: , Einkiinfte
aus VuV von unbeweglichem Vermogen®) oder
> um bestimmte Rechtsfolgen daran zu kniipfen, so hiufig fir ,auslindische Einktnf-
te“ (§ 2a, § 32b Abs. 1 Nr. 2, § 34c und d; § 26 KStG), fur ,,inldndische Ein-
kinfte® (§49 Abs. 1) und fiir ,,aullerordentliche Einkiinfte® (§§ 34, 34b); es
bedarf dann einer getrennten Ermittlung der Einkunftsteile (s. Anm. 505).

Einstweilen frei.
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e) Erzielung von Einkiinften

Bedeutung der Einkiinfteerzielung: Die ,Erzielung von Einktnften® ist
Steuergegenstand der ESt. (s. Anm. 50). Der Begriff des ,,Erzielens erlangt da-
mit ausschlaggebende Bedeutung fiir die zutreffende Erfassung und Abgrenzung
estl. relevanter Sachverhalte. Dies gilt insbes. in folgender Hinsicht:

— Wer die Einkiinfte ,erzielt”, dem sind sie estl. zuzurechnen, der hat sie auch
zu versteuern; das ist nach hM derjenige, der tiber die der Einkunftserzielung
dienende Leistung (Titigkeit oder Vermogensnutzung) disponieren kann, zu
diesem Problem der Zurechnung s. ausftihtl. Anh. 1 zu Abs. 1, Anm. 100 ff.

— Einkiinfteerzielungsabsicht: Eine unter eine Einkunftsart fallende Leistung
(Tdtigkeit oder Vermogensnutzung, s. Anm. 72) muss auf positive Einkinfte
»zielen®; bei Fehlen dieser ,,Einktnfteerzielungsabsicht™ (diesen Begriff ver-
wendet zB § 15 Abs. 3) nimmt die hL eine estl. nicht relevante ,,Liebhaberei®
an, die nicht zu stpfl. Einktnften fihrt; Verluste sind daher nicht ausgleichs-
fihig und nicht abziehbar (s. ausfithtl. Anh. 2 zu Abs. 1, Anm. 345 ff.).

— ,Erzielt” sind nur solche Vermégensmehrungen, die verwirklicht sind; nicht
realisierte Wertsteigerungen erfasst die ESt. grds. nicht; Ausnahmen von die-
sem Realisationsprinzip iwS (s. Anm. 12) bediirfen der gesetzlichen Grund-
lage (zB § 16 Abs. 3 EStG, § 6 AStG).

— Leistungen innerhalb der familidgren Lebensgemeinschaft werden nicht ,,er-
zielt und fallen mithin unter keine Einkunftsart (BFH v. 14.9.1999 — IX R
88,95, BStBL. 11 1999, 776).

Begriff der Einkiinfte-,,Erzielung®: , Erzielen® bedeutet ,,mit Erfolg nach et-
was zielen™ (veraltet), etwas ,,erzeugen, hervorbringen® (Paur, Deutsches Wor-
terbuch). Einkiinfteerzielung ist also ein zielgerichtetes Verhalten, dhnlich
Kircunor in KSM, § 2 Ra. A 79: ,,Das Wort ,erzielen, bezeichnet das Hinarbei-
ten auf ein Ziel und das Erreichen dieses Zieles, driickt also einen Handlungs-
vorgang und seine erfolgreiche Beendigung aus® (missverstindlich ist das Wort
erfolgreich®, s.u.).

Zielgerichtet muss das Verhalten sein, dh. es muss auf Einkiinfte zielen. Damit
wird Abs. 1 mit dem Begriff , Erzielen® zur Grundlage fiir die Forderung der
hM nach ciner Einktnfteerzielungsabsicht als Voraussetzung fir die Annahme
estrechtlich relevanter Einkiinfte (s. Anh. 2 zu Abs. 1, Anm. 345 zur Abgren-
zung zwischen Einkinften und der sog. Liebhaberei).

Welches Verhalten zur Einkiinfteerzielung fithrt, ist den in Abs. 1 Satz 1 auf-
gefiihrten Einkunftsarten und den zugehorigen Verweisungen in Abs. 1 Satz 2
auf die §§ 13-24 zu entnehmen (s. Anm. 80).

Die ,,erzielten* Einkiinfte sind der ,,Erfolg” dieser von den Einkunftsarten er-
fassten Leistungen des Stpfl. ,,Erfolg® (besser Ergebnis) ist dabei nicht notwen-
dig iS eines positiven Saldos zwischen Einnahmen und Aufwendungen zu ver-
stehen; Einkiinfte kbnnen vielmehr positiv oder negativ sein (s. Anm. 504).

Verhiltnis zwischen ,erzielten® und ,,bezogenen* Einkiinften: Der Aus-
druck ,.erzielt trat mit dem EStG 1975 an die Stelle der frither in § 2 (Abs. 1
und 2 Satz 2) enthaltenen Wendung vom ,,bezogenen” Einkommen. Es mag
sein, dass damit der zeitliche Sinngehalt des Ausdrucks ,,bezogen®, der an ,,zuge-
flossen® anklingt, vermieden werden sollte (die Begr. zum RegE cines EStG
1975, BTDrucks. 7,/1470, schweigt dazu). Etwas ,,erzielen” bedeutet, etwas An-
gestrebtes erreichen. Daher kann man in der Verwendung des Ausdrucks ,,er-
zielt“ die Andeutung einer tatbestandsmafligen Prizisierung sehen: Einkinfte

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 39

57



58

59
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sind demjenigen zuzurechnen, der sie durch sein Verhalten erlangt hat, dh. die
zur Entstehung der Einkiinfte fithrende Leistung erbracht hat. Viel Gewicht ist
dieser Wortauslegung allerdings nicht beizumessen (wenngleich sie durch eine
am Zweck der ESt. ausgerichtete Auslegung best. wird, s. Anm. 72).
Denn das EStG verwendet (der Neigung des Gesetzgebers zu liederlicher Terminolo-
gie entsprechend, s. zB auch Anm. 55) bei Einnahmen und Einkiinften den Ausdruck
,.bezichen* auch weiterhin nicht nur speziell in einem zeitlichen Sinn (so zB in § 4a
Abs. 2 Nr. 2, § 11 Abs. 1 Satz 1, § 20 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 aF, § 38a Abs. 1), sondern
auch gleichbedeutend mit ,,erzielen® (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3, § 25 Abs. 1, § 26a
Abs. 1 Satz 1, § 34c Abs. 1 Satz 3, { 36b Abs. 1 Satz 1 aF, § 46 Abs. 2 Nr. 2, 3a, § 49
Abs. 4), wihrend in anderen vergleichbaren Fillen, ebenso wie in § 2, von ,erzielen®
gesprochen witd (§ 26b, § 34d Nr. 2, § 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 aF, § 49 Abs. 1 Nr. 2b
und ¢, § 49 Abs. 3 Satz 2).

Einstweilen frei

f) Abgrenzung zwischen Einkiinfteerzielung und Einkommensverwen-
dung

Das EStG geht von Vermogensmehrungen des Stpfl. aus, indem es Erhéhungen
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit als Einkiinfte des Stpfl. erfasst. Es ge-
langt dann durch den Abzug bestimmter privater Ausgaben (Sonderausgaben
und auBergewthnliche Belastungen) nach Abs. 4 zu einem als verfiigbar be-
trachteten Finkommen als Bemessungsgrundlage der subj. Leistungsfahigkeit (s.
Anm. 8; Lanc in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 68). Andere
private Ausgaben bleiben bei Ermittlung der subj. Leistungsfihigkeit unbertick-
sichtigt (vgl. auch § 12 Nr. 1); man bezeichnet ihre Verausgabung (entsprechend
§ 18 Abs. 1 Satz 1 EStG 1925) als Einkommensverwendung. Fiir KStpfl. ist aus-
driickl. bestimmt, dass es fur die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung
ist, ob es verteilt wird (§ 8 Abs. 3 Satz 1 KStG). Es ist stets zwischen der Ein-
kiinfteerzielung und der Einkommensverwendung durch sog. Verfiigung tber
Einkiinfte zu unterscheiden: Ist der Tatbestand einer Einkiinfteerzielung ver-
wirklicht worden, so kann er nicht riickwirkend dadurch beseitigt werden, dass
der Stpfl. die Einkiinfte in einer Weise verwendet, die au3erhalb des Tatbestands
der Einkunfteerzielung liegt, zB private Kapitalertrige zur Deckung von BA ver-
wendet oder Einkinfte fiir seinen Lebensunterhalt verbraucht oder verschenkt
(s. Anm. 150). Die Abgrenzung zwischen Einkiinfteerzielung und -verwendung
hat insbes. Bedeutung bei der Abgrenzung, welcher Stpfl. die Einkiinfte erzielt
hat, dh. wem sie ,,zuzurechnen® sind. Die Frage ist: ,,Erzielt jemand Einkiinfte
und verwendet er sie, indem er sie zB seinem Sohn zukommen lisst, oder erzielt
sie der Sohn selbst?* (so Rauvrach, DStJG 1 (1979), 210). Eine Beeinflussung
der personlichen Zurechnung von Einkiinften ist nur in der Weise moglich, dass
die Person des Leistungserstellers — der die Dispositionsbefugnis tber die Leis-
tungserstellung hat, die zur Entstehung der Einkiinfte fihrt (s. Anm. 150, 152)
— gedndert und dadurch die ,,Erzielung™ der Einkiinfte durch einen anderen
Stpfl. ermoglicht wird.

Auch die Rspr. zur Liebhaberei wird mit dieser Abgrenzung gerechtfertigt. Ohne
Einkinfteerzielungsabsicht liegt das Motiv fiir die bewusste Erzielung von Ver-
lusten im personlichen Bereich und damit auf der Ebene der Einkommensver-
wendung.

60—61 Einstweilen frei.
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I. Einkiinfteerzielung; sieben Einkunftsarten (S. 1) Anm. 62 §2

g) Einkiinfteerzielung durch den Steuerpflichtigen/Korrespondenzprinzip

Schrifttum: Tirke, Beziige und Abziige im Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; Tipke,
Uber Steuergerechtigkeit in Steuergesetzgebung, Steuerverwaltung und Steuergerichtsbar-
keit, StuW 1980, 281; SonN, Besteuerung von Unterhaltsleistungen an getrennt lebende
und geschiedene Ehegatten, StuW 2005, 109; GroN, Ausgleichszahlungen beim schuld-
rechtlichen Versorgungsausgleich, NWB 2010, 1751; Tirke/Lang, Steuerrecht, 20. Auf-
lage, Koln 2010.

Erzielung von Einkiinften und Korrespondenz: Die ,,Erzielung” von Ein-
kiinften stellt einen Teil des Steuertatbestands (den Steuergegenstand) dar (s.
Anm. 17, 51), der durch die Aufzihlung von sieben Einkunftsarten konkretisiert
und beschrieben wird (s. Anm. 86). Wenn Abs. 1 davon spricht, dass ,,der Stpfl.
die Einkinfte erzielt, so kennzeichnet das Gesetz damit das handelnde Subjekt
(Kircuuor in KSM, §2 Rn. A 79), gleichzeitig kniipft die Regelung an die
StPflicht des § 1 an (KircuuoF in KSM, § 2 Rn. A 77). Daraus ergibt sich, dass
die Finkinfte als Erfolg des Handlungstatbestands dem handelnden Stpfl. ,,zu-
zurechnen® sind. Das ist der Stpfl., der tiber die von der einzelnen Einkunftsart

erfasste Leistungserstellung (s. Anm. 72) disponieren kann (s. ausfithrl. Anh. 1
zu Abs. 1, Anm. 125ff).

Als ,korrespondierend® kann man die Besteuerung oder die Einkiinfteermitt-
lung etwa dann bezeichnen, wenn die bei einem Stpfl. eingetretene Einktnfte-
minderung bei einem anderen Stpfl. zu einer Einktnfteerh6hung fithrt. Diese
Wirkung tritt hiufig ein; zB bilden BA bei den Einkiinften iSd. §2 Abs. 1
Nr. 1-3, WK bei den Einktnften iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4-7, SA und auflergewohn-
liche Belastungen hiufig beim Empfinger BE oder Einnahmen iSd. § 8. Fraglich
kann nur sein, ob eine solche Wirkung stets anzunehmen ist.

Gemail § 2 kein Gebot sachlich oder zeitlich kotrespondierender Besteue-
rung: Abs. 1 regelt ausschlieBlich die Besteuerung des Stpfl., der durch Erfiil-
lung des Tatbestands ciner der siecben Einkunftsarten den Steuertatbestand er-
fallt (s. Anm. 62). Der Stpfl. tritt dabei idR in Rechtsbeziechungen zu Dritten,
iiber deren Besteuerung ist danach zu entscheiden, welche Tatbestinde sie ver-
wirklichen. Daher folgt aus Abs. 1 kein Gebot sachlich oder zeitlich korrespon-
dierender Besteuerung. Entsprechendes wie nach Abs. 1 fiir den Steuergegen-
stand (Einktnfteerzielung) gilt nach Abs. 2 fiir die Steuerbemessungsgrundlage:
Es gibt kein Gebot korrespondierender Einkiinfteermittlung oder korrespondie-
render Bilanzierung,.

Kein allgemeiner Rechtsgrundsatz einer sachlich korrespondierenden Be-
steuerung: Es besteht kein — dem EStG ungeschrieben zugrundeliegender —
Grundsatz, dass Abziehbarkeit beim Aufwendenden und StPflicht beim Emp-
finger voneinander abhingen. Vielmehr sind die Bestimmungen des EStG allein
nach den Verhiltnissen des einzelnen Stpfl. anzuwenden. Das entspricht dem
Grundsatz, die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit eines Stpfl. zu erfassen und sie
deshalb nur nach seinen Verhiltnissen zu beurteilen (Tipke, StuW 1980, 281
[291]). Infolgedessen sind moglich
— Abzug beim Geber ohne StPflicht beim Empfinger, zB weil bei diesem stfrei
oder nicht stbar, dh. zu keiner Einkunftsart gehérend (so BFH v. 4.4.1989 —
X R 14/85, BStBL. II 1989, 779, zur dauernden Last iSv. § 10 Abs. 1 Nr. 1);
— kein Abzug beim Geber trotz StPflicht beim Empfinger, zB weil der Abzug
ausgeschlossen ist (etwa nach § 4 Abs. 5, § 10 Abs. 3 EStG, § 10 KStG) oder
weil die Aufwendung auBerhalb der Einktinfteerzielung liegt (§ 12 Nr. 1);
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— unterschiedliche Bilanzierung bei verschiedenen Unternehmen (BFH v. 9.3.
1989 — X R 9/86, BStBL II 1989, 714, betr. Betriebsaufspaltung).

Vgl. auch § 160 AO; danach kann das FA den Abzug nicht belegter BA oder
WK versagen. Die Vorschrift bestitigt, dass der Abzug nicht schon mit der
Begr. versagt werden kann, die entsprechenden BE oder Einnahmen hitten
nicht bei einem Empfinger erfasst werden kénnen.

» Ausnabmefille: Korrespondenz besteht zwischen Einkiinften aus wiederkeh-
renden Beztgen gem. § 22 Nr. 1 Satz 2 und dem Abzugsverbot gem. § 12 Nr. 2
(das Abzugsverbot beim Leistenden schlief3t die ,,Erfassung™ beim Empfinger
aus). Finkiinfte aus Unterhaltsleistungen nach § 22 Nr. 1a sind nur zu versteu-
ern, wenn sie (mit Zustimmung des Empfingers) als SA beim Leistenden abge-
zogen werden kénnen. Auch hier liegt nach zutr. Rspr. des BFH das Korrespon-
denzprinzip zugrunde (BFH v. 31.3.2004 — X R 18/03, BStBL II 2004, 1047,
ebenso Lang in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 24; aA noch
Trieke, StuW 1980, 1 [8]; SouN, StuW 2005, 109). SchlieBlich besteht seit dem
JStG 2008 (v. 20.12.2007, BGBL. 1, 3150) auch Korrespondenz bei Versorgungs-
leistungen und Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs zwi-
schen § 10 Abs. 1 Nr. 1a, 1b EStG einerseits und § 22 Nr. 1b und 1c anderet-
seits (dazu ausfithrl. Gron, NWB 2010, 1751).

Kein allgemeiner Rechtsgrundsatz einer zeitlich korrespondierenden Be-
steuerung: Bewirkt ein Vorgang eine Einkommensminderung bei einem Stpfl.
und eine Einkommenserhéhung bei einem anderen Stpfl., so besteht ebenfalls
kein allgemeiner Rechtsgrundsatz, dass beide Wirkungen im gleichen VZ erfasst
werden missen. Es kommt auch hier darauf an, welche Bestimmungen fir den
einzelnen Stpfl. hinsichtlich der zeitlichen Erfassung eines Vorgangs maf3gebend
sind, die Grundsitze der Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich (§ 4
Abs. 1, § 5) oder das Zu- und Abflussprinzip (§ 4 Abs. 3, bei Uberschussrech-
nung gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2, bei SA und auflergewohnlichen Belastungen). Er-
mitteln zwei Stpfl.,, zwischen denen ein Vermdogenstibergang erfolgt, ihre Ein-
kiinfte, bei denen die Vermdogensbewegung zu berticksichtigen ist, nach dem
Einnahmeiiberschuss, so treten der Abfluss beim einen und der Zufluss beim
anderen Stpfl. gleichzeitig ein, weil der Zeitpunkt des Ubergangs der wirtschaftli-
chen Verfiigungsmacht mafigebend ist. Dagegen braucht eine bei einem bilan-
zierenden Stpfl. ausgewiesene Vermogensinderung sich nicht gleichzeitig bei ei-
nem anderen Stpfl. (mit Vermégensvergleich oder Uberschussrechnung)
auszuwirken, zB die Bildung einer Riickstellung oder Wertberichtigung; dies gilt
gtds. auch bei Betriebsaufspaltung (BFH v. 8.3.1989 — X R 9/86, BStBl. 11 1989,
714, in Abkehr von der friheren Rspr.); s. auch Erl. zu § 5 Anm. 305 zur korres-
pondierenden Bilanzierung. Nach hM ist allerdings im Rahmen einer Mitunter-
nehmerschaft korrespondierend zu bilanzieren (BFH v. 2.12.1997 — VIII R
15/96, BStBL. II 2008, 174; vgl. hierzu und auch zu den Gegenansichten § 5
Anm. 308).

Korrespondierende Beurteilung des Sachverhalts ist von korrespondieren-
der Beurteilung der Einkiinfte und des Einkommens zu unterscheiden. Die
rechtliche und tatsidchliche Beurteilung eines Sachverhalts durch die fir mehrere
beteiligte Stpfl. zustindigen FA sollte einheitlich geschehen. Rechtlich ist jedoch
jedes FA selbstindig und sind widerstreitende stl. Beurteilungen nicht aus-
geschlossen.

63—65 Einstweilen frei.
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I. Einkiinfteerzielung; sieben Einkunftsarten (S. 1)  Anm. 66-67 §2

2. Aufzihlung von sieben Einkunftsarten (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7)

a) AbschlieBende Aufzihlung

Der ESt. ,,unterliegen® nach Abs. 1 Satz 1 nur Einktnfte aus den dort in den
Nr. 1-7 aufgezihlten Einkunftsarten. Diese Aufzihlung ist erschépfend.
In der Fassung des § 2 Abs. 3 EStG 1934 1974 kam dies auch sprachlich zum Ausdruck
(,,der ESt. untetliegen nur ...%); die Fassung des § 2 Abs. 1 EStG 1975 ff. sollte daran
nichts dndern (Begr. zum RegE eines EStG 1975, BTDrucks. 7,/1470, 238).
Ein Vermogenszuwachs, der nicht unter eine der sieben Einkunftsarten des
EStG eingeordnet werden kann, unterliegt nicht der ESt.; zu nicht stbaren Ver-
moégensmehrungen s. Anm. 79, 80.

§ 22 (sonstige Einkiinfte), kein Auffangtatbestand: Die ,,sonstigen Einkiinf-
te iSd. § 22 (Abs. 1 Nr. 7) bilden keinen Auffangtatbestand, sondern die Nr. 7
bezeichnet abschlieend die sonstigen Besteuerungstatbestinde, nimlich wieder-
kehrende Beztge und Einkiinfte aus sonstigen Leistungen. Unter der Nr. 7 soll-
ten auch nur die Einkunftsarten Nr. 7 und 8 des EStG 1925 zusammengefasst
werden (Begr. zum EStG v. 16.10.1935, RStBl. 1935, 35; Koch/KAEMMEL,
EStG, 1934, 5).

§ 24 (Entschiadigungen, nachtrigliche Einkiinfte), keine weitere Ein-
kunftsart: Auch § 24 schafft keine weitere Einkunftsart, sondern enthilt 2T nur
eine Klarstellung (s. § 24 Anm. 10). Dies ergibt sich sowohl aus Abs. 1 Satz 2,

der zur Abgrenzung der Einkunftsarten auf § 13—24 verweist als auch aus dem
Wortlaut von § 24: ,,Zu den Einkiinften iSd. § 2 Abs. 1 geh6ren auch ...

b) Rechtsentwicklung der Einkunftsarten

Vergleichbare Aufzihlungen wie in Satz 1 finden sich schon im Preuss. EStG v.
1891 und danach im EStG 1925, das acht ,,Einkommensarten® aufzihlte (sog.
pragmatischer Einkommensbegriff, s. Anm. 10). Die heutigen sieben Einkunfts-
arten gehen auf das EStG 1934 zuriick, das auch den Begriff ,,Einkunftsarten®
einfiihrte.

Preuf3. EStG v. 1891

EStG 19207

EStG 19257

EStG seit 19347

Einkommen aus Ka-
pitalvermdogen

Finkommen aus Ka-
pitalvermégen

Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen

Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen

Einkommen aus
Grundvermogen

Einkommen aus
Grundbesitz

Einktnfte aus Ver-
mietung und Ver-
pachtung von unbe-
weglichem Ver-
mogen, Sachin-
begriffen und
Rechten

Einkiinfte aus Ver-
mietung und Ver-
pachtung

Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft

Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft

Einkommen aus

Finkommen aus Ge-

Einkiinfte aus Ge-

Einkiinfte aus Ge-

Handel und Gewer- |werbebetrieb werbebetrieb werbebettrieb

be cinschl. des Berg-

baus
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68

§2 Anm. 67-68

B. Abs. 1: Steuergegenstand der ESt.

Preuf3. EStG v. 1891

EStG 1920

EStG 1925

EStG seit 19347

Einkommen aus Ge-
winn bringender Be-
schiftigung und aus

Rechten auf periodi-
sche Hebungen usw.

Einkommen aus Ar-
beit

Einkiinfte aus sonst.
selbstindiger Berufs-
titigkeit, Einktinfte
aus nichtselbstindi-
ger Arbeit (Arbeits-
lohn)

Einkiinfte aus selb-
standiger Arbeit
Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit

Sonstige Finnahmen

Andere wiederkeh-

Sonstige Einkiinfte

rende Beziige

Sonstige Leistungs-
gewinne

*) Reihenfolge gegentiber der gesetzlichen Aufzihlung gedndert.

Quelle: Raurach in Ravraca/Tipke/UELNER, Niedergang oder Neuordnung des Einkom-
mensteuertrechts?, 1985, 94.

c) Bedeutung der Einkunftsarten

aa) Konkretisierung und Verweisung

Mit der Aufzihlung der sieben Einkunftsarten in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 und der

Verweisung in Abs. 1 Satz 2 auf die §§ 13 ff. wird der Steuergegenstand der ESt.

niher umschrieben. Der Stpfl. muss den Tatbestand einer Einkunftsart erftllen

und dadurch (positive oder negative) Einkiinfte erzielen. Der Begriff der Ein-

kiinfteerzielung als Steuergegenstand der ESt. (s. Anm. 50f.) erfihrt in zweifa-

cher Hinsicht eine Konkretisierung; durch die Aufzihlung der sieben Einkunfts-

arten und durch die Verweisung auf §§ 13—24 wird geklirt,

— welche der Vielzahl denkbarer Vermogensmehrungen als ,,Einktnfte* besteu-
ert werden sollen, und

— welche Tatbestandsmerkmale erfiillt sein missen, um eine ,,Erzielung® von
Einkiinften zu bejahen.

Die Vorschrift bewirkt

— durch Konkretisierung des Begtiffs ,,Einktinfte” auf sog. Erwerbseinkiinfte
(s. Anm. 09) eine Abgrenzung zwischen der sog. Erwerbs- und Privatsphire
(s. Anm. 59) und

— durch Verweisung auf die verschiedenen Tatbestinde der §§ 13—24 eine Kon-
kretisierung des Begriffs ,,Erzielung™ von Einkiinften (s. Anm. 72).

Den Einkunftsarten des Abs. 1 liegt das Ziel zugrunde, nicht jede, sondern nur

die durch bestimmte Leistungen des Stpfl. bewirkte Erhéhung seiner wirtschaft-

lichen Leistungsfihigkeit zu erfassen (s. Anm. 72).

Die Aufzihlung in Satz 1 ist abschlieBend (s. Anm. 66); nicht unter die Aufzih-

lung fallende Vermogensmehrungen sind nicht stbar (s. Anm. 79); tiber die Be-

deutung der Zuordnung zu einer Einkunftsart s. Anm. 85.

Mit der in Abs. 1 bewirkten Konkretisierung des Steuergegenstands (Einkiinf-

teerzielung, s. Anm. 50) wird gleichzeitig die Ausgangsbasis fiir die Ermittlung

der Steuerbemessungsgrundlage in Abs. 2 bereitgestellt (s. Anm. 501).

Die Einkiinfte aus den sieben Einkunftsarten ergeben zusammen die ,,Summe

der Einktnfte® (§ 2 Abs. 3). Erst nach weiteren Zu- und Abrechnungen, die

aber ebenfalls noch zum Bereich der Einkiinfteermittlung gehoren, erhilt man

den ,,Gesamtbetrag der Einktnfte®.
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I. Einkiinfteerzielung; sieben Einkunftsarten (S. 1)  Anm. 69-72 §2

bb) Konkretisierung des Begriffs ,,Einkiinfte* auf Erwerbseinkiinfte und
Transfereinkiinfte im Gegensatz zu nicht steuerbaren Einkiinften
insbesondere der Privatsphire

Der von Abs. 1 vorausgesetzte Einkunftsbegriff (Saldo zwischen Einnahmen
und Ausgaben, s. Anm. 53) umfasst alle denkbaren Arten von Einkiinften. Die
Aufzihlung von sieben Einkunftsarten in Abs. 1 ermdglicht eine Ausgrenzung
von Einkiinften der Privatsphire.

Erwerbseinkiinfte: Fragt man nach der Gemeinsamkeit, die in allen sieben Ein-
kunftsarten zum Ausdruck kommt, so fillt die Antwort schwerer: Die oft als
Gemeinsamkeit genannte Berufssphire (vgl. S6muN, Die Abgrenzung der Be-
triebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Finkommensteuerrecht,
1980) trifft die Einkiinfte aus KapV, VuV sowie die sonstigen Einkiinfte nicht.
Besser ist mit Kircunor (in KSM, § 2 Rn. A 111) von ,,Erwerbssphire® und
von Erwerbseinktinften zu sprechen. ,,Das Einkommensteuerrecht beruht in
seinem Kern auf dem Gedanken, dass eine natiitliche Person nur dann iiber eine
wirtschaftliche und damit zugleich iiber eine steuerliche Leistungsfihigkeit ver-
figt, wenn sie einer Erwerbstitigkeit nachgeht® (Baver, Die Liebhaberei im
Steuerrecht, 1981, 11); das Wort ,,Erwerbstatigkeit” erscheint allerdings zu eng
(s. Anm. 72).

Transfereinkiinfte: AuBlerdem erfasst das EStG im Zuge gesetzgeberischer
Entsch. auch Einkiinfte, denen keine Leistungserbringung durch den Stpfl. zu-
grunde liegt, sondern die auf staatliche oder nicht staatliche Transferleistungen,
zB Unterhalts- oder Sozialleistungen beruhen (wie § 22 Nr. 1, 1a, 5).

Nicht der ESt. unterliegende (nicht steuerbare) ,,Einkiinfte® (s. Anm. 79
und ABC in Anm. 80): Der vom EStG vorausgesetzte Begriff der Einkiinfte
wird durch die Aufzihlung der sieben Einkunftsarten auf Erwerbseinkiinfte ein-
geschrinkt. Aber auch die der ESt. nicht unterliegenden Vermogensmehrungen
bleiben begrifflich ,,Einkiinfte®.
Das ergab sich frither durch die Formulierung ,,Der ESt. unterliegen nur ... (so ReN-
HARD, DStZ 1943, 428). Da die Streichung des Wortes ,,nur keine Anderung bewirken
sollte (s. Anm. 606), hat sich auch begrifflich nichts geindert.
Zutreffend spricht der BFH daher von ,,nicht einkommensteuerbaren Einkiinf-
ten” (BFH v. 25.6.1984 — G+S 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [766]) bzw. ,,nicht steu-
erbaren Einkiinften aus Liebhaberei” (BFH v. 21.3.1985 — IV R 25/82, BStBl. II
1985, 399). Nach aA sind nicht stbare Vermogenszuflisse keine ,,Einkiinfte” (so
Hanpzix in LBP, § 2 Rn. 37).

69

Einstweilen frei. 70-71

cc) Konkretisierung des Begriffs der ,,Erzielung® von Einkiinften durch
eine Vielzahl von Leistungstatbestinden in den §§ 13-24
Abs. 1 erreicht durch die Aufzihlung von sieben Einkunftsarten (Satz 1) und
durch die Verweisung auf §§ 13 ff. (Satz 2) und damit auf eine Vielzahl von Tat-
bestinden eine ausreichende Konkretisierung des Begriffs der ,,Erzielung™ von
Einktinften (s. Anm. 80).
TatbestandsmifBligkeit der Besteuerung: Dem Grundsatz, dass die Einzel-
steuergesetze den Tatbestand bestimmen, an den das Gesetz die Leistungspflicht
kntpft (§§ 3, 38 AO; s. auch Anm. 17), wird durch Abs. 1 Geniige getan. Eine
Analogie zu den Einkunftsarten des Abs. 1 wire eine steuerbegriindende Analo-
gie und deshalb unzuldssig (BFH v. 8.12.1981 — VIII R 125/79, BStBL. II 1982,
618; zur steuerverschirfenden Analogie s. Einf. ESt. Anm. 6621.).
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§2 Anm.72 B. Abs. 1: Steuergegenstand der ESt.

Die Leistungserstellung als gemeinsames kennzeichnendes Kriterium:
Die Antwort auf die Frage nach der Gemeinsamkeit der Tatbestinde in §§ 13 ff.
im Schrifttum ist nur scheinbar unterschiedlich: Kircunor (in KSM, § 2 Rn. A
53, A 75f.) sicht in den sieben Einkunftsarten sieben ,,Erwerbsgrundlagen®, die
der Stpfl. nutzt; Bavyer (BB 1988, 141 [143]) spricht von sieben ,,Erwerbstitig-
keitsarten®; Ruppe (DStJG 1, 7 [16]), bezeichnet als verbindendes Element ,,die
entgeltliche Verwertung von Leistungen (Wirtschaftsgiiter oder Dienstleistun-
gen) am Markt™. In Wahrheit bestehen hier nur verbale Unterschiede. Dies zeigt
die Formulierung von Kircuuor (in KSM, § 2 Rn. A 53, A 75f.): ,,Die Nutzung
einer Erwerbsgrundlage durch Erwerbstitigkeit ist die Einkommensquelle®, da-
zu beruft er sich auf Rurpe (DStJG 1, 7 [18]), der aber nicht von Erwerbstitig-
keit und nicht von Erwerbsgrundlage spricht, sondern als gemeinsames Element
die Teilnahme am Marktgeschehen durch ,,Leistungserstellung® nennt.

Wir folgen der Terminologie von Rurpk, weil der Begriff , Erwerbstitigkeit™
(Baver) den Eindruck erweckt, es werde nur aktives Tun erfasst, und das Wort
Nutzung (KircHHOF) umgekehrt erwarten ldsst, es sei ein blofles passives Dul-
den der Nutzung gemeint. Beide Begriffe erscheinen zu eng:

— ,,Erwerbstitigkeit” umfasst nicht die Einkunftserzielung durch Vermégens-
nutzung (insbes. in den Fillen der §§ 20, 21, 22 aber auch bei den betriebli-
chen Einkunftsarten);

— ,,Nutzung von Erwerbsgrundlagen® umfasst begrifflich nicht die aktive T4tig-
keit, die als Nutzung von Arbeitskraft umschrieben werden misste.

Uns scheint das Wort ,,Leistung™ ein passender Oberbegriff fur Titigkeiten,
Dulden und Unterlassen zu sein. Das EStG selbst spricht bei sonstigen Finkiinf-
ten in § 22 Nr. 3 von ,,Leistungen, soweit sie weder zu anderen Einkunftsarten
(§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 6) noch zu den Einkiinften iS der Nummern 1, 1a oder 4
gehoren® und bietet damit den Begriff der ,,Leistung® als gemeinsames Kriteri-
um aller Einkunftsarten an. Im Ubrigen erscheint es terminologisch richtig, dem
Leistungstahigkeitsprinzip (s. Anm. 11) folgend den Steuergegenstand der ESt.
im Anschluss an Ruppe (DStJG 1, 7 [16]) in der ,entgeltlichen Leistungserstel-
lung* zu sehen.

Kritik und Reformvorschlige: Die unterschiedlichen Besteuerungsfolgen, die
an die unterschiedlichen Einkunftsarten gekniipft sind (s. dazu Anm. 520-522),
werden zunehmend als ungerecht empfunden (vgl. Lang in Tipke/LaNG, Steuer-
recht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 402; Birk, DStJG 34 (2011), 11 [20]. Zur Kritik
speziell am Dualismus der Einkunftsarten s. Anm. 521f.).

Von Wissenschaftlern wurden als Reformvorschlige angeboten (zusammenfas-
send Birk, Steuerrecht, 14. Aufl. 2011, Ra. 95 ff.; Kusg, BB 2005, 743):

— cine Generalklausel kombiniert mit einen ,,exemplarischen Einkiinftekatalog®
von drei Einkunftsarten (Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des
EStG, 1985, 29 ff.; Wexpt, DOV 1988, 710; spiter finf Einkunftsarten in
Lang ua., Kolner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2005, dort § 2);

— cine Reduzierung auf vier Einkunftsarten, nidmlich aus selbstindiger und
nichtselbstindiger Titigkeit, Vermogensverwaltung und Zukunftssicherung
(Entwurf der ,,Kommission Steuergesetzbuch® der Stiftung Marktwirtschaft,
abrufbar unter www.stiftung-marktwirtschaft.de/wirtschaft/kommission-
steuergesetzbuch.html);

— cine Reduzierung auf zwei Einkunftsarten, ndmlich aus erwerbswirtschaftli-
cher Titigkeit und erwerbswirtschaftlich genutztem Vermogen (KIRCHHOF,
Gutachten F zum 57. Dt. Juristentag Mainz 1988);
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I. Einkiinfteerzielung; sieben Einkunftsarten (S. 1)  Anm. 72-76 §2

— ein einziger Grundtatbestand, nimlich die Einkiinfte aus erwerbswirtschaftli-
chem Handeln (§ 2 des Katlsruher Entwurfs zur Reform des EStG, DStR
2001, 917 mit Erlduterungen von Kircaror, DStR 2001, 913, Anmerkungen
von WasserRMEYER, DStR 2001, 920 und einer ausfihrtlichen Wirdigung von
Trrke, StuW 2002, 148; Kircunor, Bundessteuergesetzbuch, Ein Reforment-
wurf zur Erneuerung des Steuerrechts, 2011 [dazu differenzierend Lang,
StuW 2012, 1]).

— In gegenldufiger Tendenz hat der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der
gesamtwirtschaftlichen Entwicklung eine Duale Einkommensteuer vorgeschla-
gen, die zwischen unterschiedlich zu behandelnden Kapitaleinktinften einet-
seits und Arbeitseinkiinften andererseits differenziert (vgl. SCHREIBER/FINKEN-
zELLER/RUGGEBERG, DB 2004, 2767)

Der Gesetzgeber hat keinen der Reformvorschlige aufgegriffen, sondern mit der
Unternehmensteuerreform 2008 (vgl. Anm. 5) die Unterschiede zwischen den
Einkunftsarten weiter vertieft. So wurde ab VZ 2009 eine Abgeltungssteuer auf
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen eingefiihrt, die einen Fremdkoérper im System
der deutschen ESt. bildet (dazu niher Birk, DStJG 34 (2011), 11 [22].

Einstweilen frei. 73-75

d) Verhiltnis zwischen Einkunftsart und ,,Einkunftsquellen®; Verhiltnis
zur Quellentheorie

Hiufig wird im Zusammenhang mit den sieben Einkunftsarten der Begriff ,,Fin-
kunftsquelle” (s.u.) verwandt; gleichwohl bewirkt die Aufzihlung in Abs. 1 keine
Ubernahme der historischen Quellentheorie (s.u.).

Der Begriff der ,,Einkunftsquelle® ist kein Begriff des EStG; mit ihm wird
hiufig sprachlich verkiirzt das Verwirklichen der Tatbestandsmerkmale einer
Einkunftsart beschrieben (so KrRONER, Verrechnungsbeschrinkte Verluste im
Einkommensteuerrecht, 1986, 34). Allerdings wird er unterschiedlich weit bzw.
eng verstanden: Nach Lang in Trpke/Lanc (Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9
Rn. 151) lassen sich die eingesetzte Arbeitskraft und das genutzte Vermdogen als
Einkunftsquellen bezeichnen. Fir Kircunaor (in KSM, § 2 Rn. A 105 iVm. A
110) entsprechen offenbar die sieben Einkunftsarten sieben ,,Erwerbsgrund-
lagen® und damit sieben Einkunftsquellen. Fiir Ruppe (DStJG 1, 7 [15]) bilden
dagegen simtliche durch die Verweisung in Satz 2 auf die {§ 13 ff. erschlossenen
Einzeltatbestinde Einkunftsquellen. Noch weiter differenzierend, werden hiufig
die einzelnen Kapitalanlagen, mehrere einzelne (organisatorisch verselbstindig-
te) Betriebe einer Gesamtheit von gewerblichen Unternehmen (zB Metzgerei
und Gasthof) als selbstindige Einkunftsquelle angesehen (s. Anm. 505, dort
auch zur getrennten Ermittlung von Einkiinften fiir mehrere Einkunftsquellen
innerhalb einer Einkunftsart). UE ist es zweckmiBig, die jeweils kleinste Einheit,
die selbstindig fiir die Einkiinfteerzielung eingesetzt werden kann, als Ein-
kunftsquelle zu bezeichnen, also das ecinzelne Grundstick, die einzelne Aktie
(bzw. ein Paket von Aktien) oder einen Teilbetrieb. Auch zur Abgrenzung bei
Fragen der Liebhaberei folgen wir dieser Einzelbetrachtung (s. Anm. 389f.).

Unterschiede zur historischen Quellentheorie: Allgemeiner Auffassung ent-
spricht es wohl, dass die Verwendung des Begriffs Einkunftsquelle nicht als An-
wendung der historischen Quellentheorie verstanden werden darf. Die Ein-
kunftsquelle unterscheidet sich von der historischen Quellentheorie dadurch,
,»,daf sie nicht die dauernde Bezugsquelle, die gut geordnete, kontinuierliche Er-
werbsgrundlage zur Tatbestandsvoraussetzung macht, sondern die marktnahe,
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§2 Anm.76-79 B. Abs. 1: Steuergegenstand der ESt.

fir den allgemeinen Giiter- und Dienstleistungstausch zugingliche Erwerbs-
grundlage und ihre Nutzung durch Erwerbstitigkeit bezeichnet™ (KIRcHHOF, in
KSM, § 2 Rn. A 110); uE zutreffend, nur wiirden wir statt von ,,Nutzung einer
Erwerbsgrundlage durch Erwerbstitigkeit” in Gefolge von Rurre (DStJG 1, 7)
von ,,Leistungserstellung fiir den Markt“ sprechen wollen.

77=78 Einstweilen frei.

e) Nicht unter die sieben Einkunftsarten fallende (nicht steuerbare) Ein-
kiinfte

79 aa) Abgrenzungsfragen

Auch nicht unter die sieben Einkunftsarten fallende Vermégensmehrungen sind
begrifflich Einkiinfte (s. Anm. 53), sie unterliegen nur nicht der ESt.

Rechtsentwicklung: § 6 Abs. 3 EStG 1925 nannte — nach der Aufzihlung der
Einkunftsarten — eine Reihe von ,,Vermogensanfillen®, die ,,nicht der Besteue-
rung nach dem Einkommen unterliegen®. Die Aufzihlung gab tberwiegend nur
Beispiele und war nicht vollstindig. Im EStG 1934 wurde sie, soweit sie nur
rechtserklirende Bedeutung hatte und ,,zum Verstindnis des Gesetzes nicht un-
bedingt erforderlich® war, fortgelassen; ,,diejenigen Vermdogenszuflisse, die als
Kapitalzahlungen einer Einkunftsart nicht zugerechnet werden kénnen, sind im
Gesetz tiberhaupt nicht mehr behandelt, da ihre Steuerfreiheit sich bereits aus
dem Einkommensbegriff ergibt. (Begr. zum EStG 1934, RStBl. 1935, 35). So-
weit § 6 Abs. 3 EStG 1925 Steuerbefreiungen enthielt, wurden diese nach § 3
Ubernommen.

Nicht steuerbare Einkiinfte: Das EStG erfasst nicht schlechthin alle Ver-
mogensmehrungen (Ablehnung der konsequenten Reinvermégenszugangstheo-
rie, s. Einf. ESt. Anm. 32), sondern nur solche, die unter eine der in Abs. 1 auf-
gezihlten sieben Einkunftsarten fallen (s. Anm. 60). Dabei werden nur solche
Vermdogensmehrungen berticksichtigt, die am Markt erwirtschaftet wurden und
somit zum Erwerbseinkommen zihlen (s. bereits oben Anm. 10) Daher bleiben
sonstige Vermogensmehrungen unberticksichtigt. Es diirfen auch keine finger-
ten Entgelte zugrunde gelegt werden, zB wenn ein Arzt seine Familie behandelt,
ein Lehrer seine Kinder unterrichtet, ein Anwalt einen Prozess in eigener Sache
fihrt. Nutzungsvorteile (aus unentgeltlichen bzw. teilentgeltlichen Nutzungs-
iberlassungen und -rechten, Dienstleistungen) eines Gesellschafters gegentiber
seiner KapGes. fithren weder zu fingierten Einkiinften noch zu einer verdeckten
Einlage (BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBL II 1988, 348; vgl. § 8 KStG
Anm. 19).

Zu unterscheiden ist zwischen obj. und subj. nicht estbaren Einkiinften (s. LaNg,
Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/88, 258). Obj. nicht
stbare Einkiinfte sind solche, die von der Art her nicht unter die in Abs. 1
Nr. 1-7 genannten Vermdégensmehrungen fallen. Zu den subj. nicht estbaren
Einkinften gehoren diejenigen, die der Art nach zwar unter die sieben Ein-
kunftsarten fallen, aber bei denen der Stpfl. ohne Einktnfteerzielungsabsicht ge-
handelt hat (s. Anm. 345 ff. zur ,,Liebhaberei”).

Bei privaten Vermogensgegenstinden bleibt ein realisierter Wertzuwachs in ge-
wissem Umfang unbesteuert; s. aber § 17, § 20, § 22 Nr. 2 iVm. § 23 EStG, § 21
UmwStG; s. auch Anm. 522,
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I. Einkiinfteerzielung; sieben Einkunftsarten (S. 1) ~ Anm. 79-80 §2

Bei einem BV werden grds. Vermogensmehrungen im Rahmen der Einkunftsart
erfasst, zu der das BetrV gehort. Dies gilt auch bei sonst nicht stbaren Ver-
mogensmehrungen, zB Erbschaften und Schenkungen.

Nichtabziehbare Vermégensminderungen: Die ecben dargestellten Grund-
sitze nichtstbarer Vermogensmehrungen gelten entsprechend fir Vermogens-
minderungen aullerhalb der sieben Einkunftsarten. Diese unterliegen nicht der
ESt.

bb) ABC zur Abgrenzung nichtsteuerbarer Vermoégensmehrungen

Abfindungen fur die Aufgabe eines Mietrechtes sind nicht stbar (BFH v. 14.9.
1999 — IX R 89/95, BEFH/NV 2000, 423), Abfindungen an Personen, die in der
Zeit von 1933 bis 1945 zwangssterilisiert wurden, sind nicht stbar: OFD Diiss.
v. 18.7.1983, StEK EStG § 2 Nr. 49, s. , Schmerzensgeld”.

Amateurspieler eines Fullballvereins erzielt keine Einkiinfte aus nichtselbstin-
diger Titigkeit, wenn die Vergiitungen die mit der Titigkeit zusammenhingen-
den Aufwendungen der Spieler nur unwesentlich tbersteigen (BFH v. 23.10.
1992 — VI R 59/91, BStBL II 1993, 303). Dann liegen uE aber Einktnfte aus
sonst. Leistungen (§ 22 Nr. 3) vor (so auch FinMin. Sachs.-Anh. v. 23.4.1992,
DStR 1992, 822).

Aufsichtsratsvergiitungen, die andere ArbN eines Betriebs von einem ArbN-
Vertreter im AR erhalten, sind kein Arbeitslohn (BFH v. 7.8.1987 — VI R 53 /84,
BStBL 1T 1987, 822). Wegen des innerhalb des Pauschbetrags gem. § 9a Satz 1
Nr. 3 und der Freigrenze des § 22 Nr. 3 Satz 2 gelegenen Betrags wurde vom
BIFFH offengelassen, ob es sich um sonstige Leistungen iSv. § 22 Nr. 3 handelt;
uE zu verneinen, da allenfalls Entgelt fur die Wahl zum AR in Betracht kommt,
dies aber im Streitfall schon deshalb nicht angenommen werden kann, weil dort
alle ArbN an den Aufsichtsratsvergiitungen beteiligt wurden.

Aufwandsentschadigung: s. ,, Ehrenamt”.

Aussperrungsunterstiitzungen, die ein ArbN wihrend einer Aussperrung an-
lisslich eines Arbeitskampfs von seiner Gewerkschaft erhilt, gehren wie Streik-
unterstiitzungen nicht zu den stpfl. Entschidigungen iSv. § 24 Nr. 1 Buchst. a
(BFH v. 24.10.1990 — X R 161/88, BStBL. 11 1991, 337; aA noch BFH v. 30.3.
1982 — II1 R 151/80, BStBL. 11 1982, 556), s. ,,Streikgelder”.

Ausstattung: Was einem Kind mit Ricksicht auf seine Verheiratung oder die
Erlangung einer selbstindigen Lebensstellung zur Begr. oder zur Erhaltung der
Wirtschaft oder der Lebensstellung von dem Vater oder der Mutter zugewendet
wird (§ 1624 BGB), fillt unter keine Einkunftsart.

Aussteuer: Seit dem 1.7.1958 steht der Tochter im Fall ihrer Verheiratung ein
Rechtsanspruch auf eine Aussteuer nicht mehr zu. Dessen ungeachtet werden
auch weiterhin, jetzt aus sittlicher Verpflichtung, Aussteuern gewihrt; s. ,,.4us-
stattung”.

Bausperre: Zum Schadensersatz fiir eine faktische Bausperre, s. , Schadensersatz”.
Belohnungen fiir die Ergreifung eines Straftiters aufgrund zufilliger Beobach-
tungen sind nicht stpfl. (FG Diss. v. 21.8.1968 — VIII 401/67 E, EFG 1969,
120, rkr.), anders uU fiir Polizeispitzel (WEBER-GRELLET in ScHMIDT XXXI. § 22
Rn. 150 ,,Belohnungen®) bzw. fir sog. ,,V-Leute®.

Bergschiden an PV s. § 21 Anm. 85 | Schadensersatzleistungen”. Bei Zugehorigkeit
der Gebdude zum BV bilden die Entschidigungen BE (vgl. BFH v. 6.8.1998 —
IV R 91/96, BFH/NV 1999, 40).
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Bestechungsgelder, die ArbN von Dritten empfangen, sind sonstige Einkiinfte
gem. § 22 Nr. 3 (BFH v. 26.1.2000 — IX R 87/95, BStBL. II 2000, 396; v. 31.5.
2000 — IX R 73/96, BEFH/NV 2001, 25 = DStRE 2000, 1187; v. 20.7.2007 — XI
B 193/06, BFH/NV 2007, 1887).

Devisentermingeschifte: s. , Termingeschafte”.

Diebstahl: Das Diebesgut selbst ist nicht als Einkommen zu versteuern, da kein
Tatbestand einer Einkunftsart verwirklicht wurde. Bei der gewerbsmifBigen Ver-
wertung des Diebesguts liegen aber Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vor, vgl.
o, Unterschlagung”.

Differenzgeschifte: s. , 7ermingeschifte".

Ehrenamt: Bei der Aufwandsentschidigung, die eine als Kd6R ausgestaltete Be-
rufskammer ihrem ehrenamtlich titigen Prisidenten zahlt, liegt fiir sich genom-
men keine gewerbliche Betitigung vor, weil es jedenfalls an der Teilnahme am
wirtschaftlichen Verkehr mangelt (BFH v. 26.2.1988 — IIT R 241/84, BStBI. 11
1988, 615). Ubt der Prisident den Beruf als selbstindiger Inhaber eines einschli-
gigen Betriebs aus, dann gehort die Entschidigung gem. § 24 Nr. 1 Buchst. a
zum gewstpfl. Ertrag aus dem Betrieb (BFH v. 26.2.1988 — III R 241/84,
BStBI. 1T 1988, 615). Vgl. zur Behandlung der Titigkeit eines Blirgermeisters in
NRW als sonstige selbstindige Titigkeit iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 3, BFH v. 3.12.
1987 — IV R 41/85, BStBL. 1I 1988, 266. Aufwandsentschidigungen, die fir den
Zeitaufwand gezahlt werden, gehoren zu den Einktnften des Berufs, den der
chrenamtlich Titige im Hauptberuf ausiibt (zB Arzte in Fithrungspositionen
von Verbinden).

Ehrengabe cines Unternehmens an einen langjihrigen Kunden aus einem be-
sonderen Anlass (zB Jubilium) ist, wenn das Unternehmen die Aufwendung (im
Urteilsfall fiir einen Pkw) als BA behandelt, idR durch die geschiftlichen Bezie-
hungen der Beteiligten veranlasst; ihr Wert geh6rt dann zu den BE (,, Treuebo-
nus®) des bedachten Kunden (BFH v. 21.11.1963 — IV 345/61 S, BStBI. 111
1964, 183).

Eigenheimzulage gehort nicht zu den Einktnften iSd. EStG. Sie mindert nicht
die stl. Herstellungs- und Anschaffungskosten (§ 16 EigZulG).
Eigenprovision: s. ,, Provision*.

Erbanfall/Erbauseinandersetzung: Der Erwerb von Todes wegen (wie auch
die Schenkung) bildet, soweit es sich um den Vermd&gensanfall selbst handelt,
keine Einkiinfte, der Vermogensiibergang vollzieht sich auf der privaten Ver-
mogensebene der Beteiligten. Auch die Erfillung eines Pflichtteilsanspruchs be-
ruht auf dem Erbfall, so dass weder beim Erben, der den Pflichtteilsanspruch er-

fullt, eine Gewinnrealisierung entsteht, noch beim Erben ein stpfl. Erwerb
votliegt (BFH v. 2.4.1987 — IV R 92/85, BStBl. 1I 1987, 621).

Davon zu unterscheiden ist die Erbauseinandersetzung. Die Realteilung ohne
Abfindungszahlung ist ein unentgeltlicher Vorgang, kann aber zu einer Betriebs-
aufgabe fithren. Soweit Abfindungszahlungen geleistet werden, ist die Erbaus-
einandersetzung ein entgeltlicher Vorgang; sie fithrt beim ausscheidenden Erben
zu einem VerduBerungserlos und beim Erwerber zu AK (BFH v. 5.7.1990 —
GtS 4-6/89, BStBL 11 1990, 837; BMF v. 11.1.1993, BStBL. 1 1993, 62).

Erb- und Pflichtteilsverzicht: Verzichtet ein zur gesetzlichen Erbfolge Berufe-
ner auf seinen kiinftigen Erb- und Pflichtteil gegen Zahlung einer Abfindung, ist

diese nicht stbar, unabhingig davon, ob sie in einem Einmalbetrag (kein § 22
Nr. 3) oder als wiederkehrende Leistung (kein § 22 Nr. 1) gezahlt wird. Als est-
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rechtlich relevanter Zuwachs von Leistungsfihigkeit kommt allenfalls ein in den
wiederkehrenden Leistungen enthaltener Zinsanteil in Betracht (BFH v. 20.10.
1999 — X R 132/95, BStBL. 11 2000, 82; aA noch BFH v. 7.4.1992 — VIII R
59/89, BStBL. 1I 1992, 809).

Erfolgsbeteiligung: Wird mit Blick auf den Ausgang eines Gerichtsverfahrens
eine Erfolgsbeteiligung an einen Unbeteiligten gezahlt, so liegen nach Auffas-
sung des BFH sonstige Einktnfte gem. § 22 Nr. 3 vor (BFH v. 10.7.2008 — IX
R 47,07, BEH/NV 2008, 2001 = FR 2008, 1124). Dies ist zweifelhaft, weil sich
ein Leistungsverhiltnis schwer begriinden lisst (ebenso FUHRMANN/KOHLHAAS,
FR 2008, 1081).

Existenzgriinder-Zuschuss ist stbar (BFH v. 9.10.1996 — XI R 35/90,
BStBL. II 1997, 125), uU jedoch nach § 3 Nr. 2 stfrei.

Filmpreise: s. , Preise”.

Finderlohn (§ 971 BGB) fillt unter keine Einkunftsart, es sei denn, dass die
Einnahme im Rahmen eines Betriebs oder einer selbstindigen Arbeit iSd. § 18
anfillt, weil das Finden eine betrieblich veranlasste Tatigkeit bildete. Der Fund-
gegenstand selbst kann bei Fund im Zusammenhang mit einem Betrieb eine Be-
triebsvermogensmehrung darstellen, zB Fund im Kino bzw. in Verkehrsbetrie-
ben.

Gesamtentschidigung: Treffen im Rahmen einer Gesamtzahlung nicht stbare
und stpfl. Einnahmen zusammen und ist keine Aufschliisselung erfolgt, so kann
durch Schitzung aufgeteilt werden. Bei einem Vergleich, mit dem sowohl ent-
gangene Finnahmen, Schadensersatz und Schmerzensgeld abgegolten werden,
kann die Aufteilung entsprechend der Wahrscheinlichkeit, mit der die einzelnen
Anspriiche im Prozesswege durchgesetzt werden konnen, erfolgen (BFH v.
29.10.1959 — 1V 235/58 U, BStBL. 111 1960, 87).

Glucksspiel: s. ,Spielgewinn*.

Investitionszulage iSd. InvZulG 2010 gehort nicht zu den Einkiinften iSd.
EStG, sie mindert nicht die stl. Anschaffungs- oder Herstellungskosten (§ 13
InvZulG 2010).

Kapitalabfindung fir laufende Leistungen, die nicht zu den Einkiinften iSd.
EStG gehort, zB fiir Unterhaltsanspriiche, fillt ebenfalls unter keine Einkunftsart.
Kaufpreisminderung, die fiir ein auf einem Grundstiick lastendes unentgeltli-

ches Nutzungsrecht gewihrt wird, stellt keine Einkiinfte aus VuV dar (BFH v.
22.6.1993 —IX R 72/88, BFH/NV 1994, 163).

Kindertagespflege: Es kann zweifelhaft sein, ob ein gezahltes Entgelt fir die
Betreuung von Kindern im Haushalt der Eltern durch nahestehende Personen
zu den steuerbaren Einkiinften gehort, weil die Leistung hédufig nicht um des
Entgelts willen erbracht wird; etwas anderes gilt fiir Entgelte an Personen der
Kindertagespflege (§ 22 SGB VIII). Betreut die Tagespflegeperson Kinder ver-
schiedener Personensorgeberechtigter im eigenen Haushalt oder in anderen
Riumen eigenverantwortlich, so erzielt sie Einktnfte aus selbstindiger Arbeit.
Erfolgt die Betreuung in der Familie des Kindes nach Weisung der Personensor-
geberechtigten, so liegen nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 17.12.2007,
BStBL. 12008, 17) Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit vor.

Kunstpreis: s.u. ,, Preise”.
Liebhaberei: s. Anm. 3545 ff.

Lohnkostenzuschuss, den ein ArbG fur die Einstellung eines ArbN erhilt, den
er im Rahmen seiner privaten Lebensfihrung beschiftigt, fillt unter keine Ein-
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kunftsart (FinMin. NRW v. 10.11.1975, FR 1976, 11; OFD Hannover v. 7.4.
1983, FR 1983, 534). Das gilt auch fir Ausbildungsverhiltnisse (OFD Hannover
v. 7.4.1983, FR 1983, 534). Bei Zuschiissen fiir ein Ausbildungsverhiltnis, das
anteilig sowohl einem privaten Haushalt als auch einem luf. Betrieb zuzurechnen
ist (Hauswirtschaftslehrling), sind die anteilig auf den Betrieb entfallenden Zu-
schisse Betriebseinnahmen. Die Aufteilung ist ggf. zu schitzen (OFD Hanno-
ver v. 7.4.1983, FR 1983, 534).

Lotteriegewinn, der einem Loschindler aufgrund nicht abgesetzter Lose zu-
flieBt, wird als im Gewerbebetrieb angefallen zu den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb gerechnet. Dies gilt auch dann, wenn dem Hindler als Kaufmann die
Lotterieeinnahme tbertragen ist (RFH v. 17.6.1927, RFHE 21, 224; v. 16.1.1929,
StuW 1929, 335; v. 13.1.1932, StuW 1932, 448; v. 2.2.1938, RStBl. 1938, 379; Be-
CKER, EStG 1925, 110 [114]). Spielt der Hindler dagegen Lose zweifelsfrei er-
kennbar (Entnahmebuchung]) privat, so sind die auf sie entfallenden Gewinne
keine stbaten Einktunfte (RFH v. 6.4.1932, RStBL. 1932, 574). Ist der die Lotte-
rielose erwerbende Unternehmer weder Losehindler noch Lotterieecinnehmer,
so sind die Spieleinsitze keine BA, Spielgewinne keine Betriebseinnahmen; die
Befriedigung des Spieltriebs ist ein privater Vorgang (BFH v. 16.9.1970 — I R
133/68, BStBL. 11 1970, 865); s. auch ,,Spielgewinne”.

» Arbeitnebmer: Lose als Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit s. § 19
Anm. 600 ,,Lose.

Nutzungsentschidigung gem. § 546a BGB bei verspiteter Riickgabe der
Mietsache ist nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt kein Schadensersatz, sondern
Entgelt fiir die erzwungene Uberlassung des Mietgegenstands und gehort damit
ggf. zu den Einkiinften aus VuV oder zu den Einkiinften aus sonst. Leistungen
(§ 22 Nr. 3).

Pflege Angehoériger: Das Entgelt fiir Pflegeleistungen Angehoriger ist nach
Auffassung des BFH grds. nicht stbar, weil nicht um des Entgelts Willen er-
bracht (BFH v. 14.9.1999 — IX R 88/95, BStBL II 1999, 776; aA ZUGMAIER,
DStR 1995, 872); fraglich ist aber, ob diese Rspr. angesichts neuerer Entschei-
dungen, die auf das Entgeltsmerkmal verzichten, aufrechtzuerhalten ist (vgl.
BFH v. 21.9.2004 — IX R 13/02, BStBL IT 2005, 44; zweifelnd auch WEBER-
GreLLET in ScHMIDT XXXI. § 22 Rn. 150, ,,Pflegegeld); vgl. Anm. 57.

Preisausschreiben: Ein Gewinn aus einem Preisausschreiben unterliegt nicht
der ESt., wenn es sich um Preisausschreiben handelt, an denen jeder auB3erhalb
des Berufs oder Betriebs teilnehmen kann, auch dann nicht, wenn ein Fachhind-
ler die Teilnahmeberechtigung aufgrund seiner Geschiftsbeziehung zum Ver-
anstalter erlangt hat (FG Minchen v. 18.3.1987 — 1 70/85, EFG 1987, 467 rkr.).
Ferner zahlen Preise aus Preisausschreiben bei Teilnahme von Privatpersonen
auch dann nicht zu den Einkiinften, wenn sie ein Entgelt fiir eine besondere
Leistung darstellen (zB fir den besten Werbeslogan); es handelt sich regelmifBig
nicht um eine Entlohnung, die ,Leistung® ist fiir den Veranstalter idR ohne
Interesse; s. auch ,Spielgewinne”, , Lotteriegewinn®, , Preise”, , Rennwettgewinn® und
§ 19 Anm. 600 ,,Lose"

Preise: Einnahmen aus Preisen (Preisgelder), insbes. fiir wissenschaftliche oder
kiinstlerische Leistungen, unterliegen der ESt., wenn sie von einer der sieben
Einkunftsarten veranlasst sind. Nicht estbar sind Einnahmen aus Preisen, die au-
Berhalb einer Titigkeit zur Erzielung von Einkiinften bezogen werden. Fir die
Abgrenzung ist von den Ausschreibungsbedingungen und den der Preisverlei-
hung zugrundeliegenden Zielen auszugehen (BMF v. 5.9.1996, BStBL. I 1990,
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11505 s. auch v. 23.12.2002, BStBL. 1 2003, 76; sowie v. 30.5.2008, WPg. 2008,
576 Nr. 12).

> Preise fiir die Beantwortung von Quizgfragen sind nicht stbar, weil sie nicht als Ent-
gelt fiir eine Leistung anzuschen sind, sondern nur eine Anerkennung fir die
Teilnahme an einer unterhaltenden Veranstaltung darstellen. Erst recht gilt das
fir Preise bei Preisskat, PreisschieBen und dergl; s. ,, Preisausschreiben”. Anders ist
es, wenn das Preisgeld Ausdruck eines zwischen dem Gewinner und dem Zah-
lenden bestehenden gegenseitigen Leistungsverhiltnisses ist. So im Fall einer
Teilnehmerin einer Fernsehshow, die sich in deren Rahmen nach einem be-
stimmten Muster zu verhalten hatte und hierfir das Geld erhalten sollte (BFH
v. 28.11.2007 — IX R 39/06, BStBL. 1I 2008, 469; dazu BMF v. 30.5.2008, WPg.
2008, 576 Nr. 12). Nicht stbar sind auch Sportpreise bei nicht beruflich ausgetib-
tem Sport, s. ,,Sportpreise”.

» Privat veranlasst sind Preise, wenn ein Veranlassungszusammenhang zwischen
einer Leistung des Stpfl. und der Verleihung des Preises fehlt. Dies ist bei Prei-
sen der Fall, deren Vetleihung in erster Linie dazu bestimmt ist,

— das Lebenswerk oder das Gesamtschaffen des Empfingers zu wiirdigen
(BFH v. 1.10.1964 — IV 183/62 U, BStBl. III 1964, 629; s. hierzu auch BMF
v. 23.12.2002, BStBL. I 2003, 76, zu Filmpreisen),

— die Personlichkeit des Preistragers zu chren,
— cine Grundhaltung auszuzeichnen oder

— eine Vorbildfunktion herauszustellen (BFH v. 9.5.1985 — IV R 184/82,
BStBL. 11 1985, 427).

Es reicht aus, wenn mit einer Preisverlethung fiir ein bestimmtes Werk zugleich
das Gesamtschaffen gewiirdigt werden soll (BFH v. 9.5.1985 — IV R 184/82,
BStBL IT 1985, 427, betr. ,,Theodor-Wolff-Preis“ fiir Journalisten). Davon ist
zB bei der Vergabe des Nobelpreises auszugehen (BMF v. 5.9.1996, BStBL. I
1996, 1150).

» Steuerpflichtig sind danach Preise, wenn die Preisverleihung wirtschaftlich den
Charakter eines leistungsbezogenen Entgelts hat und wenn sie sowohl Ziel als
auch unmittelbare Folge der Titigkeit der Stpfl. ist. Das ist insbes. dann der Fall,
wenn der Preistridger zur Erzielung des Preises ein besonderes Werk geschaffen
oder cine besondere Leistung erbracht hat. Ein Veranlassungszusammenhang
mit einer Einkunftsart ist auch gegeben, wenn die Preisverleihung bestimmungs-
gemil in nicht unbedeutendem Umfang die personliche oder sachlichen Vo-
raussetzungen der Einkunftserzielung des StPfl. fordert. Dies ist ua. der Fall bei

— werbewirksamen Auszeichnungen im Rahmen von betriebs- oder berufs-
bezogenen Ausstellungen, wie zB Ausstellungen kunstgewerblicher Erzeug-
nisse (BFH v. 1.10.1964 — IV 183/62 U, BStBL. 111 1964, 629) und

— Geldpreisen mit Zuschusscharakter, die vom Empfinger im Rahmen seiner
ausgeiibten beruflichen oder betrieblichen Titigkeit verwendet werden miis-
sen, zB Starthilfen nach der Meisterprifung als Handwerker, die an die Auf-
nahme einer selbstindigen gewerblichen Titigkeit gekniipft sind (BFH v.
14.3.1989 — I R 83/85, BStBL II 1989, 650), oder Filmpreisen (oder Pro-
duzentenpreisen), die nach den Vergaberichtlinien einer Zweckbestimmung
zur Herstellung eines neuen Films unterliegen (s.u. ,,Filmpreise”).

Nach BMF v. 5.9.1996 (BStBL. I 1996, 1150) ist die Bewerbung ein Indiz daftr,
dass die Preisverleihung wirtschaftlich den Charakter eines leistungsbezogenen
Entgelts hat und dass sie sowohl Ziel als auch unmittelbare Folge der Titigkeit
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des StPfl. ist. Dies trifft zB auf einen Preis zu, den Diplomingenieure der Fach-
richtung Architektur in einem Ideenwettbewerb erhalten (BFH v. 16.1.1975 —
IV R 75/74, BStBL 11 1975, 558).

> Filmpreise werden unterschiedlich beurteilt (s. BMF v. 23.12.2002, BStBI. I
2003, 76). Bei der Vetleihung fiir kiinstlerische Einzelleistungen (Preise fiir
darstellerische Leistungen, Regie, Drehbuch, Kameraftihrung/Bildgestaltung,
Schnitt, Filmmusik, Ausstattung, Kostime) ist im Allgemeinen davon aus-
zugehen, dass mit dem Preis in erster Linie eine bestimmte berufliche Leis-
tung des Preistrigers gewurdigt werden soll. Die Preisgelder unterliegen nur
dann nicht der ESt., wenn insbes. nach den Vergaberichtlinien das Gesamt-
schaffen oder die Gesamtpersonlichkeit des Preistridgers der ausschlaggeben-
de Grund fiir die Preisverleihung war (BMF v. 23.12.2002, BStBL. I 2003, 70).
Der gesamtdeutsche Fernschpreis (,,Jakob-Kaiser-Preis®) und der gesamtdeut-
sche Horspielpreis (,,Ernst-Reuter-Preis®) unterliegen, da sie fiir eine bestimmte
Leistung verlichen werden und eine StBefreiung nach § 3 Nr. 11 nicht in Be-
tracht kommt, der Besteuerung nach den allgemeinen Vorschriften (OFD
Diiss. v. 22.10.1962, EDStZ 1962, 466); ebenso der ,,Bayerische Filmpreis*
eines freiberuflich titigen Regisseurs (FG Berlin v. 14.8.1984 — V 290/83,
EFG 1985, 335, tkr.).

Preise fiir Kulturfilme sind zwar stbar, werden aber als Beihilfen zur Férderung
der Ausbildung und der Wissenschaft nach § 3 Nr. 11 stfrei belassen (OFD
Frankfurt v. 29.3.1984, StEK EStG § 3 Nr. 353).

> Verlosung: Fur die hierbei erzielten ,,Preise” gelten die vorstehenden Ausfiih-
rungen nicht; s. ,,Lotteriegewinn®, ,, Preisausschreiben”.

Provision (Eigenprovision), die ein Versicherungsvertreter vom VU fir den
Abschluss eigener Versicherungen (zB Lebensversicherungen fiir sich oder seine
Ehefrau) in gleicher Weise erhilt wie fiir die Vermittlung von Versicherungs-
abschlissen mit Dritten, sind BE (BFH v. 27.5.1998 — X R 17/95, BStBl. II
1998, 618). Eigenprovisionen kénnen auch dann — als sonstige Einkiinfte aus
§ 22 Nr. 3 — stbare Einnahmen sein, wenn sie nur aus einmaligem Anlass und
nur fir die ,,Vermittlung” von Eigenvertrigen gezahlt werden (BFH v. 27.5.
1998 — X R 94,/96, BStBI. 11 1998, 619).

Prozesszinsen: s. ,, Verzugszinsen”.

Rennwettgewinn eines Buchmachers, der innerhalb eines Betriebs anfillt, ist
Betriebseinnahme. Bei Trennbarkeit privater Wettgewinne von den gewerblich
vereinnahmten Wetteinsitzen sind auch Wettgewinne eines Buchmachers stfrei
(FG Koln v. 19.4.1988 — 2 K 223/85, EFG 1988, 518, rkr.). Der Stpfl. hatte bei
anderen Buchmachern und am Totalisator auf seinen Namen lautende Wetten
abgeschlossen. Rennwetten eines Trabertrainers und Trabrennfahrers gehéren
nicht zu seinem Gewerbebetrieb, wenn sie eindeutig als private Vorginge behan-
delt wurden (BFH v. 24.10.1969 — IV R 139/68, BStBI. 11 1970, 411. BE liegen
jedenfalls vor, wenn der Trabertrainer das Rennen beeinflusst (FG Kéln v. 19.4.
1988 — 2 K 223/85, EFG 1988, 518, rkr.). Rennwetten, die nicht in einem Ge-
wetbebetrieb anfallen, sind nicht stbar (BFH v. 24.10.1969 — IV R 139/68,
BStBL. 1T 1970, 411, unter Hinweis auf RFH v. 30.6.1927, RStBl. 1927, 197).

Riickfluss von Sonderausgaben (SA) und Aufwendungen fiir aulerge-
wohnliche Belastungen: Werden Aufwendungen bzw. Zahlungen zurtick-
erstattet, die in einem friheren VZ als SA bzw. als aulergew6hnliche Belastun-
gen geltend gemacht worden sind, so gehoren diese Erstattungen nicht zu den
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stbaren Einkiinften, weil keiner der Einkunftstatbestinde des Abs. 1 Nr. 1 bis 7
verwirklicht wurde.

SA und auBlergewohnliche Belastungen sind Privataufwendungen, die ausnahms-
weise gesetzlich zum Abzug zugelassen werden (§ 12 Satz 1). Der Ruckfluss fillt
dann auch nicht im Rahmen einer Einkunftsart an. Allerdings missen zuttick-
gezahlte SA im VZ der Erstattung mit den dann geleisteten SA der gleichen Art
verrechnet werden, weil sie nach hM die SA (BFH v. 26.6.1996 — X R 73/94,
BStBI. 11 1996, 646; BMF v. 11.7.2002, FR 2002, 906; vgl. Nachweise bei § 10
Anm. 22a), bzw. bei auBlergewthnlichen Belastungen die Belastung mindern
(vgl. §33 Anm. 41ff). Eine Sonderregelung enthilt seit dem Steuerverein-
fachungsgesetz 2011 (s. Anm. 5) § 10 Abs. 4b. Danach sind Erstattungstiberhin-
ge aus § 10 Abs. 1 Nr. 2 bis 3a mit anderen im Rahmen der jeweiligen Nummer
anzusetzenden Aufwendungen zu verrechnen.

Schadensersatz fiir einen betrieblich erlittenen Schaden bildet Betriebseinnah-
me, fiir einen auBlerbetrieblichen Vermogensschaden kann er zu den nicht est-
baren Vorgingen der Vermogenssphire gehoren. Nicht stpfl. sind hierbei alle
Entschidigungen, die als Ersatz fiir entgangene oder entgehende stfreie Einnah-
men (BFH v. 16.12.1960 — IV 139/58 U, BStBI. 111 1961, 100) und als Ersatz
fir eine ,,Substanzeinbufle® eines WG im PV (BFH v. 9.3.1962 — VI 180/61 U,
BStBL I1I 1962, 219; v. 12.9.1985 — VIII R 306,/81, BStBL. II 1986, 252 betr.
Bausperre) geleistet werden. Anders aber, wenn ein Nachbar ein Entgelt fur die
hingenommenen Beeintrichtigungen durch eine BaumaBnahme annimmt: § 22
Nr. 3 (BFH v. 4.3.2008 — IX R 36/07, BFH/NV 2008, 1657).

Wird privater Schadensersatz in Form einer Rente geleistet, ist er entgegen der
friheren Rspr. (BFH v. 19.10.1978 — VIIT R 9/77, BStBL. IT 1979, 133) nicht
mehr als sonstiger wiederkehrender Bezug iSv. § 22 Nr. 1 stpfl. (BFH v. 25.10.
1994 — VIIT R 79/91, BStBIL. 11 1995, 121; v. 14.12.1994 — X R 106,92, BStBI. 11
1995, 410; v. 26.11.2008 — X R 31/07, BStBL. 11 2009, 651). Durch die private
Schadensersatzrente erhoht sich zwar die monetire Leistungsfihigkeit des StPfl.
Es wire aber gleichheitswidrig und ein Verstol3 gegen das Leistungsfihigkeits-
prinzip, wiederkehrende Leistungen stl. zu erfassen, wihrend eine Einmalzah-
lung nicht der ESt. unterliegt; s. auch BMF v. 15.7.2009, BStBI. I 2009, 836.
Beispiele fiir nicht stpfl. Schadensersatz: Schadensersatz, den ein Steuerberater/Haft-
pflichtversicherer wegen zu hoher EStFestsetzung zahlt (BFH v. 18.6.1998 — IV R
61/97, BStBL. II 1998, 621); Schadensersatz wegen Vetletzung des Personlichkeits-
rechts (§§ 823 Abs. 1, 847 BGB, vgl. BFH v. 29.10.1963 — VI 290/62 U, BStBL 111
1964, 12), Schmerzensgeld (§ 847 BGB, BFH v. 29.10.1959 — IV 235/58 U, BStBL. 11
1960, 87; VI 290/62 U, BStBI. 111 1964, 12); fir cine faktische Bausperre (BFH VIII R
306,81, BStBI. 1T 1986, 252; v. 7.7.1987 — IX R 116/82, BFH/NV 1988, 433); fiir Un-
terhaltsschaden nach § 844 Abs. 2 BGB (BFH v. 26.11.2008 — X R 31/07, BStBL. 11
2009, 651); s. auch ,, Unfallversicherung".
Val. , Nutzungsentschiidignng” und ,, Verzugszinsen®.
Schadensversicherung: Leistungen des Versicherers aus einer Versicherung
gegen Schiden an Wirtschaftsgiitern des Privatvermogens fallen unter keine
Einkunftsart.
Schenkung: Es gilt grds. das gleiche wie beim Erbanfall (s. dort). Der Begriff
der Schenkung bestimmt sich nach § 516 BGB (s. die Komm. z. BGB). Eine
»ochenkung®™ kann aber auch eine Betriebseinnahme oder Einnahme im Rah-
men einer der siecben Einkunftsarten des EStG bilden. Beispiele: Vermittelt ein
Viehagent den Verkauf von Tieren und verzichten die Kiufer der Tiere auf die
sog. Innereien, tiberlassen sie also deren Verwertung dem Agenten, so liegt keine

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 55



§2 Anm. 80 B. Abs. 1: Steuergegenstand der ESt.

Schenkung vor; die Einnahmen aus der Verwertung sind vielmehr BE (RFH v.
8.11.1937, RStBL. 1938, 274). Ubertragen vor der Umwandlung einer AG in eine
KG die Aktionire, die Kommanditisten werden wollen, einen Teil ihrer Aktien
ohne besonderes Entgelt auf ein vorher an der AG nicht beteiligtes Vorstands-
mitglied, um dieses zu veranlassen, Komplementir zu werden und damit die
Vollhaftung zu tUbernehmen, so liegt in der Ubereignung der Aktien keine
Schenkung, sondern ein betrieblicher Vorgang, der nur fiir die ESt. Bedeutung
hat (RFH v. 6.8.1942, StuW 1942, 365). Die ,,Schenkungen®, die innerhalb einer
selbstindigen Berufstitigkeit oder einer nichtselbstindigen Arbeit anfallen, wer-
den im allg. als estpfl. angeschen, weil man darin ein Entgelt (Teilentgelt) fiir ge-
leistete Dienste oder Arbeit erblickt. Zahlt zB A dem ihn operierenden Arzt B
das geforderte Honorar und iibersendet er ihm zusitzlich ein Olgemilde, so
wird man dessen Wert als Einnahme des Arztes behandeln miissen. Uber die
Abgrenzung zwischen Arbeitslohn und Schenkung s. auch § 19 Anm. 197; s. fer-
ner oben ,, FEhrengabe” Anm. 151 tber Verfiigung iiber kiinftige Einkiinfte.

Schmerzensgeld fillt unter keine Einkunftsart; s.o. ,,Schadensersarz”.

Spielgewinne sind idR nicht stbar (RFH v. 14.3.1928, RStBl. 1928, 181). Berufs-
spieler erzielen jedoch Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (BFH v. 11.11.1993 — XI
R 48/91, BHE/NV 1994, 622; Scumipt-Liesic, StuW 1995, 162). Lottospielen
fallt unter keine Einkunftsart, Spicleinsitze konnen keine BA sein, Spielgewinne
sind keine BE (BFH v. 16.9.1970 — I R 133/68, BStBl. II 1970, 865).

An den Nachweis von Spielgewinnen sind jedoch strenge Anforderungen zu
stellen (BFH v. 3.8.1966 — IV R 75/66, 152/66, BStBI. III 1966, 650). BFH v.
10.11.1961 — IV 359/58 (HFR 1962, 353 = StRK RAO § 217 R. 45) verlangte
im entschiedenen Fall Anhérung der vom Stpfl. benannten 6 Zeugen fiir seine
Spielgewinne. Zur Einkiinftequalifikation bei ungeklirten Vermdogenszuwichsen
s. ZUGMAIER, BB 1998, 2136, und Anm. 99. Vgl. auch ,, Lotteriegewinn®, ,, Rennwett-
gewinn”.

Sponsoring: Die erhaltenen Leistungen koénnen, wenn der Empfinger eine
steuerbegiinstigte Korperschaft ist, stfreie Einnahmen im ideellen Bereich,
stfreie Einnahmen aus der Vermdégensverwaltung oder stpfl. Einnahmen eines
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs sein (BMF v. 18.2.1998, BStBl. I 1998, 212,
Sponsoring-Frlass). Stfreie Einnahmen im ideellen Bereich liegen vor, wenn der
Gesponserte lediglich unter Nennung des Sponsors 6ffentlich den Dank aus-
spricht. Duldet der Gesponserte die Nutzung seines Namens (ggf. eines Logos
oder Emblems) zu Werbezwecken in der Weise, dass der Sponsor selbst auf sei-
ne Leistung an den Gesponserten hinweist (Duldung), dann liegen beim Ge-
sponserten stfreie Einnahmen aus Vermogensverwaltung vor. Weist der Ge-
sponserte selbst lediglich auf die Leistung des Sponsors auf Plakaten,
Veranstaltungen oder in Ausstellungskatalogen hin (ggf. unter Angabe des Na-
mens oder Logos des Sponsors) ohne besondere Hervorhebung, dann entsteht
nach dem Sponsoring-Erlass (BMF v. 18.2.1998, BStBI. I 1998, 212) noch kein
stpfl. Geschiftsbetrieb des Gesponserten. Liegt auch keine Duldung (im o.g.
Sinne) vor, so handelt es sich uE auch nicht um Einnahmen aus Vermogensver-
waltung, sondern aus dem ideellen Bereich. Erbringt der Gesponserte Werbe-
leistungen oder wirkt er an den Werbemalinahmen des Sponsors aktiv mit, dann
entsteht bei ihm ein stpfl. wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb. Vgl. hierzu ausfiiht-
lich und auch zur USt. und SchenkungSt. RavracH in K61z ua. (Hrsg.), Non
Profit Law Yearbook 2001, Koln 2002, 169 ff.
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I. Einkiinfteerzielung; sieben Einkunftsarten (S. 1) Anm. 80 §2

Sportpreise sind idR bei Amateuren nicht stbar (vgl. Reisch/RercHarRDT/UR-
BANKE, DB 1988, 359; WEBER-GRELLET in ScaMIDT XXXI. § 22 Rn. 150 ,,Preise*;
EnnekiNng/Denk, DStR 1996, 450). Der Status als Amateur iSd. jeweiligen
Sportverbandsbestimmungen ist fiir die Abgrenzung zwischen stpfl. und nicht
stpfl. Einkiinften uE nicht maBgebend, da die Verwirklichung von Tatbestinden
einer Einkunftsart von diesem Begriff nicht abhingig ist und auBerdem inner-
halb des zunchmend weiteren Amateurbegriffs die Erzielung von Einkiinften
iSd. Abs. 1 méglich ist; s. ,, Preise’ und ,, Amateurspieler”.

Streikgelder, die eine Gewerkschaft an ihre Mitglieder zahlt, bilden nach
stRspr. keinen Arbeitslohn. Sie sind auch kein Ersatz fir entgangene und ent-
gehende Einnahmen gem. § 24 Nr. 1 Buchst. a (BFH v. 24.10.1990 — X R
161/88, BStBL 11 1991, 337; aA noch BFH v. 30.3.1982 — III R 150/80,
BStBI 1T 1982, 552). Vgl. wN in § 19 Anm. 172, Streikgelder”, s.o. , Aussperrungs-
unterstiitzungen*.

Termingeschifte: Einkiinfte aus privaten Devisentermingeschiften (Diffe-
renzgeschifte), die nicht auf Lfg. gerichtet sind, waren bis zum 31.12.1998 nicht
stbar. Danach wurden sie von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 erfasst. Seit der Unter-
nehmensteuerreform 2008 sind sie mW ab dem 1.1.2009 in § 20 Abs. 2 Nr. 3 ge-
regelt und unterliegen der Abgeltungsteuer; vgl. § 20 Anm. 470.
Trinkgeldeinnahmen von Kellnern sind als Einkiinfte aus § 19 estbar (BFH v.
23.10.1992 — VIR 62/88, BStBI. 11 1993, 117); nach § 3 Nr. 51 idF des Gesetzes
zur Steuerfreistellung von Arbeitnehmertrinkgeldern v. 8.8.2002 (BGBI. I 2002,
3111) werden Trinkgeldeinnahmen von ArbN riickwirkend zum 1.1.2002 stfrei
gestellt.

Unfallversicherung cines ArbN durch den ArbG: s. § 19 Anm. 440.

Unterhaltsleistungen unterliegen nicht der ESt., soweit nicht § 22 Nr. 1a vor-
liegt.

Unterschlagung: Gelder aus einer Unterschlagung stellen keine Einkiinfte —
insbes. auch keine Einkiinfte iSv. § 22 Nr. 3 dar (FG Ba.-Wirtt. v. 28.10.1976 —
111 181/75, EFG 1977, 170, tkr.; BGH v. 20.2.1990 — 3 StR 10/90, HFR 1990,
521). Die aus einer Unterschlagung erhaltenen Gelder sind nicht Gegenleistung
fir eine Leistung des Unterschlagenden, dieser erbringt keine Leistung; ebenso
fir Veruntreuung und Diebstahl: FG Munchen v. 29.8.1984 (IX 69/84 E, EFG
1985, 71, rkr.). Bei der gewerbsmifigen Verwertung der etlangten Giiter liegen
aber Finkiinfte aus Gewerbebetrieb vor.

Verkidufe von Privatvermégen fallen grds. nicht unter eine Einkunftsart. Aus-
nahmen s. §§ 17, 20, 23 EStG, § 21 UmwStG.

«

Verlosung: s. ., Lotteriegewinn®, ,, Preisausschreiben”, ,Spielgewinn®.

Versicherungsleistung: s. , Lebensversicherung®, ,,Schadensversicherung®, ,,Unfallver-
sicherung®.

Veruntreuungs: s. ,, Unterschlagung”.

Verzugszinsen sind zwar zivilrechtlich Schadensersatz, aber ihrem wirtschaftli-
chen Gehalt nach Entgelt fiir eine Kapitaliiberlassung und daher beim Gliubiger
Einkiinfte aus Kap Vermogen. Gleiches gilt fir Prozesszinsen.
Zufallserfindungen sind stbar, entweder nach § 15 oder nach § 22 Nr. 3 (BFH
v. 18.6.1998 — IV R 29/97, BStBL. 1I 1998, 567 = FR 1998, 946 mit Anm. Zuc-
MAIER).

Zugewinnausgleichszahlungen unterliegen nicht der ESt.

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 57



81

82

§2 Anm. 80-82 B. Abs. 1: Steuergegenstand der ESt.

Zuschiisse zum Bau oder Erwerb eigengenutzter Wohnungen fallen nicht im
Rahmen einer Einkunftsart an, weil die Selbstnutzung eines Hauses bzw. einer
Wohnung nicht unter eine Einkunftsart fillt (seit VZ 1987, zur Rechtslage zuvor
vgl. § 21a Anm. 1). Zuschusse sind BE im Rahmen einer Gewinneinkunftsart,
wenn sie durch den Betrieb veranlasst sind. Dies ist der Fall, wenn ein sachlicher
Zusammenhang mit dem Betrieb besteht, s. ,,Existenzgriinder-Zuschuss®. Bei
den Uberschusseinkiinften sind Zuschiisse Einnahmen iSv. § 8, wenn sie Ge-
genleistung im Rahmen einer Einkunftsart sind (vgl. BFH v. 28.10.1980 — VIII
R 34/76, BStBL 1I 1981, 161, betr. Baukostenzuschiisse des Mieters).

3. Umfang der Einkommensteuerpflicht: Beschrinkte und unbeschrink-
te Einkommensteuerpflicht

a) Sachlicher Umfang der unbeschrinkten und der beschrinkten Ein-
kommensteuerpflicht

§ 2 gilt nach Abs. 1 Satz 1

— bei unbeschr. StPflicht (§ 1 Abs. 1-3) fir alle — auch fiir auslindische — Ein-
kiinfte, die der Stpfl. wihrend seiner unbeschr. EStPflicht erzielt (sog. Welt-
einkommen, Totalitdtsprinzip; s. Einf. ESt. Anm. 62; Umkehtschluss aus der
Regelung fur beschr. Stpfl.);

— bei beschr. StPflicht nur fiir Einktnfte, die der Stpfl. ,,als inlindische Ein-
kiinfte® wihrend der Zeit seiner beschr. StPflicht erzielt (sog. Territorialitits-
prinzip, s. Einf. ESt. Anm. 98). Das sind nach {1 Abs. 4 die in § 49 auf-
gezihlten Einktnfte. § 49 kniipft grds. an die Einkunftsarten von Abs. 1 an
und bestimmt durch bestimmte objektive Ankntipfungsmerkmale, unter wel-
chen Voraussetzungen diese Einkiinfte inlindische sind; die §§ 50—50a ent-
halten Besonderheiten fiir die Einkommensermittlung und Steuerfestsetzung
bei beschr. StPflicht, die § 2 vorgehen;

— bei erweiterter beschr. StPflicht ist durch §§ 2, 5 AStG die beschr. StPflicht
sachlich dahingehend erweitert, dass beschr. Stpfl., die nach mind. fiinfjih-
riger StPflicht ihren Wohnsitz aus dem Inland in das niedrig besteuerte Aus-
land verlegt haben, zehn Jahre lang mit allen nicht auslindischen Einktnften
stpfl. sind.

Getrennte Ermittlung der in- und auslindischen Einkiinfte ist bei un-
beschr. StPflicht erforderlich, weil das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
zur Vermeidung oder Milderung einer doppelten Besteuerung derselben Ein-
kiinfte in mehreren Staaten durch DBA (idR unter Progtressionsvorbehalt, s.
§ 32b) eingeschrinkt wird, ferner um die Anwendung (;,unilateraler”) Maf3nah-
men wie die Anrechnung ausl. Steuern nach § 34c zu erméglichen. Bei beschr.
StPflicht ergibt sich die Notwendigkeit der getrennten Ermittlung inlindischer
Einkiinfte schon aus dem begrenzten Umfang der StPflicht.

b) Erfassung von Einkiinften ,,wihrend der Einkommensteuerpflicht*

§ 2 unterwirft nur diejenigen Einkiinfte der ESt., die der Stpfl. wihrend seiner un-
beschr. oder beschr. EStPflicht erzielt. Die unbeschr. StPflicht besteht so lange,
wie die auf personliche Verhiltnisse des Stpfl. abstellenden Tatbestandsmerkma-
le des § 1 Abs. 1, 2 oder 3 erfiillt sind. Fehlen sie, so kommt es fiir die beschr.
StPflicht auf das Vorliegen von Einkiinften iSd. § 49 an (§ 1 Abs. 4).
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II. Zugehorigkeit v. Einktinften im Einzelfall (Satz 2) Anm. 82-85 §2

> Wann Einkiinfle ,erzielt” (§ 2 Abs. 1 Satz 1) worden sind, richtet sich nach den
fir die Ermittlung der einzelnen Einkunftsarten maBgebenden Bestimmungen.
Ist zB fir die Ermittlung der Zeitpunkt des Zuflusses (§ 11) maBigebend (zB bei
Einktnften aus nichtselbstindiger Arbeit), so kommt es auf den Zeitpunkt der
den Zufluss veranlassenden Leistungsbewirkung nicht an.

Einstweilen frei.

II. MaBlgeblichkeit der §§ 13-24 fiir die Zugehorigkeit von Ein-
kinften zu einer Einkunftsart im Einzelfall (Abs. 1 Satz 2)

1. Uberblick iiber den Tatbestand des Abs. 1 Satz 2

a) Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 2

Die Vorschrift erweckt den irrefihrenden Eindruck, die Einkunfte seien zu-
nichst zu ermitteln, sodann sei nach den §§ 13-24 zu entscheiden, ,,zu welcher
Einkunftsart die Einktnfte im einzelnen Fall gehtren®.

Tatsichlich ist umgekehrt zu verfahren: Zunichst ist die Einkunftsart nach
Abs. 1 iVm. §§ 13-24 zu bestimmen, erst danach koénnen die Finkiinfte gem.
Abs. 2 iVm. §§ 4-7k bzw. §§ 8-9a ermittelt werden. Dies hat seinen Grund da-
rin, dass nach Abs. 2 die Methode der Einkiinfteermittlung von der Einkunftsart
abhingt (sog. Dualismus der Einkunftsarten s. Anm. 520).
Die Unklarheit in der Formulierung des Abs. 1 Satz 2 erklirt sich daraus, dass Abs. 1
und 2 zwar ihrer Zweckrichtung nach unterscheidbar sind (Abs. 1 betrifft den Steuer-
gegenstand ,,Einktnfteerzielung®, Abs. 2 die Steuerbemessungsgrundlage ,,Einkiinf-
te*), wegen der Verwendung des Begriffs ,,Einkiinfte® in Abs. 1 und 2 aber keine sau-
bere terminologische Unterscheidung enthalten (s. Anm. 53).

Die in Abs. 1 Satz 2 geregelte Zugehorigkeit zu einer Einkunftsart erfordert

— die Konkretisierung der in Abs. 1 Satz 1 enthaltenen Aufzihlung der sieben
Einkunftsarten, dies geschicht durch Verweisung auf §§ 13-24 (s. Anm. 86;
tber die Bedeutung der Zugehorigkeit zu einer Einkunftsart s. Anm. 85),

— die ,,Bestimmung der Einkunftsart®, dies geschicht

— — durch tatbestandsmiflige Abgrenzung der Einkunfte der §§ 13-24 (s.
Anm. 87-94) und

— — durch ausdrickliche Vorschriften tber die Zuordnung zu einer Ein-
kunftsart, und zwar durch Umqualifizierungsvorschriften (s. Anm. 95) und
Subsidiarititsklanseln (s. Anm. 95),

— die Rechtsanwendung ,,im einzelnen Fall“, sie erfolgt durch Subsumtion (s.
Anm. 97; zur Beurteilung durch den Stpfl. s. Anm. 98; tiber ungeklirte Ver-
mogenszuwichse s. Anm. 99).

b) Bedeutung der Zuordnung zu einer Einkunftsart

Schrifttum: FriepricH KieiN, Einkommensteuerrechtliche Ungleichartigkeiten und Un-
gleichwertigkeiten der Einkunftsarten, StuW 1951, 475; Lirtmann, Einkommen und Ein-
kinfte — gesetzessystematische Abgrenzung, DStR 1962, 17; Lirtmann, Einkommen, Ein-
kiinfte, Einkunftsarten — Einzelheiten zur gesetzlichen Unterscheidung, DStR 1962, 41;
LrrtmanN, Die gesetzliche Ordnung der Einkunftsarten in der Einkommensteuer, DStR
1962, 94; Parczyk, Die tatbestandsmifBige Zuordnung von Lebenssachverhalten unter ei-
ne der 7 Einkunftsarten des geltenden EStRechts, StuW 1967, 723; Tipke, Die dualistische
Einkunftsermittlung nach dem Einkommensteuergesetz, in Kruse (Hrsg.), FS Paulick,
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§2 Anm. 85 B. Abs. 1: Steuergegenstand der ESt.

Kéln 1973, 392; Franz KLEIN, Zur Verfassungsmiligkeit des geltenden Einkommensteuer-
rechts, DB 1977, 2246; GiLoy, Zur Symmetrie der Einkunftsarten, FR 1978, 205; ZiMMER-
MANN, Das Problem der Gerechtigkeit in der Einkommensbesteuerung (Gewerbebetrieb/
Nichtselbstindige Arbeit), Frankfurt a.M./Bern 1978; MerkenicH, Die unterschiedlichen
Arten der Einkiinfteermittlung im deutschen Einkommensteuerrecht, Betlin 1982;
ScumipT-LiEBIG, Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunftszurechnung, Unter-
nechmer- und Mitunternechmerbegriff — ausgelotet am Beispiel der ehelichen Giitergemein-
schaft, StuW 1989, 110; KoLLer, Abgrenzung von Einkunftstatbestinden im Einkommen-
steuerrecht, Miinchen/Wien 1993; Ricuter/RicHTER, Die ,,Gleichheit der Einkunfts-
arten bei der deutschen Einkommensteuer, BB 1994, 621; Trzaskarix, Vom Einkommen
bis zu den Einkunftsarten, Marginalien zum steuertheoretischen Ansatz von Klaus Tipke,
in Lang (Hrsg.), FS Tipke, Kéln 1995, 321; Nicker, Abgrenzung und Konkurrenz von
Einkiinftetatbestinden im Einkommensteuerrecht, Bielefeld 1998; Zuamaier, Einkiinfte-
qualifikation im Einkommensteuerrecht, Augsburg 1998; S6uN, Der Dualismus der Ein-
kunftsarten im geltenden Recht, DStJG 30 (2007), 13; Tirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Auf-
lage 2010; Birk, Einkommen, Einkunftsarten und Einkiinfteermittlung, DStJG 34 (2011),
11.

Die Aufzihlung einzelner Einkunftsarten diente urspriinglich nur oder jedenfalls
vor allem dazu, den Bereich zu umgrenzen, innerhalb dessen die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit des Stpfl. stl. erfasst werden sollte, da dies nicht einfach auf-
grund eines umfassenden Einkommensbegriffs geschehen konnte (s. Anm. 10).
Die dariiber hinaus notwendige Definition oder Beschreibung der einzelnen
Einkunftsarten bot aber dem Gesetzgeber die Moglichkeit (oder Verfithrung),
bei den Einkunftsarten Sonderregelungen zu treffen, die schlielich nicht nur zu
immer stirkeren Abweichungen zwischen der estl. Behandlung der Einkunfts-
arten, zu immer detaillierteren und komplizierteren Regelungen, sondern auch
zu unterschiedlichen Belastungen gleicher wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit
fihrten und daher zur Prifung herausfordern, inwieweit solche Unterschiede
verfassungswidrig sind. Zur Kritik vgl. das o.a. Schrifttum.

Bedeutung hat die Zuordnung zu einer bestimmten Einkunftsart infolge

der unterschiedlichen Regelung in vielerlei Hinsicht, besonders in folgenden

Punkten:

— Einkiinfteermittlung, unterschiedlich fiir Gewinneinkiinfte und Uberschuss-
einkiinfte (§ 2 Abs. 2; §§ 4, 5, 11; s. auch Anm. 500 ff.) sowie neuerdings Ein-
kiinfte aus Kapitalvermégen (§2 Abs. 2 Satz 2: Abgeltungsteuer, s. auch
Anm. 531 ff.);

— Umfang der Einkiinfte; s. zB tiber VerduBerungsgewinne und Wertinderun-
gen bei BV und PV Anm. 522;

— Werbungskostenpauschbetrige (§ 9a);
— Freibetrige;
— Altersentlastungsbetrag (§ 24a);

— Verlustausgleich und Verlustabzug (Einschrinkungen s. §2a Abs. 1; §15
Abs. 4; §§ 15a, 15b, 13 Abs. 7, 18 Abs. 4, 20 Abs. 6, 21 Abs. 1 Satz 2; {§ 22
Nr. 3 Satz 3, 23 Abs. 3 Satz 7);

— Steuerbefreiungen und -vergiinstigungen fiir bestimmte Einnahmen oder
Einkinfte (s. §§ 3-3b; Tabellen Anm. 2);

— beschrinkt Stpfl. (§ 49);
— Steuerabzugsverfahren (§§ 38—42f und 46; §§ 43—45¢; §§ 50 Abs. 2, 50a).
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II. Zugehorigkeit v. Einktinften im Einzelfall (Satz 2) Anm. 86-87 §2

2. Konkretisierung der Einkunftsarten des Satzes 1 durch Verweisung auf
§§ 13-24

Die §§ 13-24 bestimmen die einzelnen Tatbestandsmerkmale der in Abs. 1
Nr. 1-7 genannten Einkunftsarten (ber die Bedeutung der Zugehorigkeit zu ei-
ner Einkunftsart s. Anm. 85).

Konkretisierung des Steuergegenstandes durch die §§ 13-24: Aus Satz 2
ergibt sich, dass das EStG einen allgemeinen Begriff ,,Einkiinfte” voraussetzt (s.
Anm. 53), dass aber nur solche Einkiinfte der ESt. unterliegen, die von den sie-
ben genannten Einkunftsarten erfasst werden (,,zu welcher Einkunftsart die
Einkinfte im einzelnen Fall gehoren, bestimmt sich nach den §§ 13-24). Die
Vorschriften der §§ 13—24 umschreiben zusammen mit Abs. 1 den Steuergegen-
stand der ESt. (s. Anm. 68—72) und regeln damit den sachlichen Umfang der
EStPflicht.

§§ 13-24 enthalten nicht nur die Tatbestandsmerkmale fiir die einzelnen Ein-
kunftsarten, sondern dartiber hinaus auch Regelungen, die bei gleichzeitiger Ver-
wirklichung der Tatbestinde mehrerer Einkunftsarten (Konkurrenzen) das Ver-
hiltnis der Einkunftsarten zueinander festlegen (s. Anm. 95).
Tatbestandsmiflige Konkretisierung durch beispielhafte Umschreibung
in den §§ 13-24: In sich geschlossene Definitionen finden sich in §§ 13-24
nicht. Diese Vorschriften sagen nicht abschlieBend, was die sieben Einkunfts-
arten ,,sind®,
so allerdings die Formulierungen in § 13 Abs. 1, § 15 Abs. 1, § 18 Abs. 1, § 21 Abs. 1
und § 22 Satz 1,
sondern welche Einkiinfte zu der jeweiligen Einkunftsart ,,geh6ren®,

so die ausdriickliche Formulierung in § 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, Abs. 2, § 14, § 15 Abs. 1
Nr. 1Satz2, § 16 Abs. 1, § 17 Abs. 1, § 18 Abs. 3, § 19 Abs. 1, § 20 Abs. 1 und 2, § 22
Nr. 1 Satz 3, § 24.

Einige der Tatbestinde sind in Grenzen verallgemeinerungsfihig:

§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2: ,,und dhnliche Berufe; § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2: ,,und
andere Beziige und Vorteile®; § 20 Abs. 1 Nr. 1: ,,und sonstige Beziige®; § 22 Nr. 4
Satz 1: ,,sowie vergleichbare Beziige®.
Ausdrucklich als Beispiel (,,zB“) bezeichnete Aufzihlungen finden sich
in § 15 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, § 18 Abs. 1 Nr. 3, § 21 Abs. 1 Nr. 1, § 22 Nr. 3, § 23 Abs. 1
Nr. 1.
§ 24 enthilt keine eigene Einkunftsart, sondern nur eine Verdeutlichung, dass
die sog. ,,Ersatzeinkiinfte sowie nachtrigliche Einkiinfte zu der Einkunftsart
gehoren, zu der die ersetzten Finkiinfte gehort hitten (s. Anm. 66).

3. Die tatbestandsmiflige Abgrenzung der Einkunftsarten nach den
§§ 13-24 (sog. Einkiinftequalifikation)

a) Keine Rangordnung der Einkunftsarten
Die These von der Gleichordnung der Einkunftsarten: Nach tiberwiegender
Meinung stehen die Einkunftsarten gleichberechtigt nebeneinander.

So Berert, Die Einkiinftequalifikation bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung im
EStRecht, 1978, 76; Tipke, FR 1983, 580; ZuemaIkr, Einkiinftequalifikation im Ein-
kommensteuerrecht, 1998, 35.

Hingegen hat der BFH in seiner Rspr. bisweilen die Neigung erkennen lassen,
den Bereich der gewerblichen Einkiinfte auf Kosten anderer Einkunftsarten aus-
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zudehnen (so etwa BFH v. 13.12.1961 — VI 133/60 U, BStBL. III 1962, 127) und
hat damit eine Art Reihenfolge der Einkunftsarten mit den gewerblichen Ein-
kiinften an der Spitze statuiert. Demgegentiiber ist aber festzuhalten, dass der
Gesetzgeber grds. von der Gleichwertigkeit der Einkunftsarten dergestalt aus-
geht, dass Priorititen nicht bestehen.
Rangordnung der Einkunftsarten?: Im Schrifttum wird gelegentlich vertre-
ten, dass die Subsidiarititsklauseln (s. Anm. 95) den Grundsatz der Gleichord-
nung der Einkunftsarten einschrinken.

FriebricH KLeIN, StuW 1951, 475, 482; Hanpzik in LBP, § 2 Rn. 49.
Daraus ergibe sich folgende Rangordnung der Einkunftsarten:

— Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstindiger Ar-
beit und nichtselbstindiger Arbeit stehen gleichrangig nebeneinander.

— Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit stchen aulerdem gleichrangig neben
Einkiinften aus KapVerm. (BFH v. 19.10.1982 — VIII R 97/79, BStBl. 11
1983, 295).

— Einktnfte aus VuV sind nachrangig zu den Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1
Nr. 1-4 (§ 21 Abs. 3) und vorrangig zu den Einkiinften aus KapVerm. (§ 20
Abs. 8) und den sonstigen Einkiinften iSd. § 22.

— Einktnfte aus Kapitalvermégen treten hinter den Gewinneinkiinften und
hinter den Einkiinften aus VuV (s.0.) zuriick, stehen aber neben den Einkiinf-
ten aus nichtselbstindiger Arbeit und vor den sonstigen Einkiinften (s. § 22
Nr. 1 Satz 1, Nr. 3 Satz 1).

— Einkinfte iSd. § 22 Nr. 1, 1a, 2 und 4 stehen vor Einkiinften aus Leistungen
iSd. § 22 Nr. 3.

— Einkiinfte aus § 23 sind gegeniiber allen anderen Einktnften nachrangig (§ 23
Abs. 2).

Keine Rangordnung der Einkunftsarten: Wie aber das Beispiel des Gewer-

betreibenden, der neben seinem Gewerbebetrieb eine private Kapitalanlage hilt,

daraus Zinsen und damit trotz der Subsidiarititsklausel des § 20 Abs. 8 Einkiinf-
te aus KapVerm. bezieht, eindrucksvoll aufzeigt, normieren die Subsidiaritits-
klauseln keine generelle Subsidiaritit einzelner Einkunftsarten und damit keine

Rangordnung. Der Anwendungsbereich der Subsidiarititsklauseln ist aber dann

eroffnet, ,,wenn ein Lebenssachverhalt bei isolierter Betrachtungsweise seiner

Art nach zwar zu den genannten Einkunftsarten gehort, sich bei Einbeziehung

eines weiteren Lebenssachverhaltes jedoch ergibt, dass der isoliert betrachtete

Sachverhalt unselbstindiger Bestandteil einer umfassenderen Leistung des Stpfl.

ist®. (Berert, Die Finkiinftequalifikation bei gemeinsamer wirtschaftlicher Beti-

tigung im Einkommensteuerrecht, 1987, 78). Es wird also die Einschligigkeit
zweier Einkunftsarten vorausgesetzt.

b) Abgrenzung der Einkunftsarten

aa) Merkmale der Einkunftserzielung; Konkurrenzen

Zwischen den Einkunftsarten besteht Gleichrangigkeit (s. Anm. 87). Das Kon-
kurrenzverhiltnis zwischen den Einkunftsarten lisst sich den Merkmalen des
§ 15 Abs. 2 Satz 1 entnehmen.

Regelungsbereich des § 15 Abs. 2 Satz 1: Nach hM gelten die vier positiven Tar-
bestandsmerfmale des § 15 Abs. 2 Satz 1 nicht nur fir die Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb, sondern auch fir die Einkiinfte aus LuF und selbstindiger Arbeit (die
sonst nicht hitten in Form wegativer Tatbestandsmerkmale ausgeschlossen werden
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mussen) und als sog. ungeschriebenes negatives 1atbestandsmerkmal fir Einkinfte aus
Vermogensverwaltung, dh. aus Kapitalvermégen und VuV (vgl. § 14 Satz 3
AO), die ebenfalls selbstindig, nachhaltig, mit Einkiinfteerzielungsabsicht und
unter Beteiligung am allgemeinen Wirtschaftsverkehr erzielt werden (s. zB Lang,
Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, 253 {f.).

Bedeutung der vier Merkmale des § 15 Abs. 2 Satz 1: Die vier Merkmale
von § 15 Abs. 2 Satz 1 haben fiir alle Einkunftsarten Bedeutung:

— Selbstindigkeit fiir betriebliche Einktnfte (§§ 13, 15, 18) und Einkiinfte aus
Vermogensverwaltung (§§ 20, 21) bzw. alternativ im Falle des § 19 Unselb-
standigkeit;

— Nachhaltigkeit bei allen Einktnften, alternativ gelegentliche Erzielung in Aus-

nahmefillen von Gelegenheitseinktinften (s. zB gelegentliche Vermittlungen
nach § 22 Nr. 3 Satz 1);

— Gewinnerzielungsabsicht bei betrieblichen Hinkiinften (§§ 13, 15, 18) und
Uberschusserzielung bei Uberschusseinkiinften (§§ 19, 20, 21, 22); Ober-
begriff: ,,Einkiinfteerzielungsabsicht®);

— Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr bei allen Erwerbsein-
kinften (§§ 13, 15, 18, 19, 20, 21, 22). Sie fehlt bei einigen der Tatbestinde
des § 22 (sog. Transfereinktnfte, s. Anm. 69).

Konkurrenzen: § 15 Abs. 2 Satz 1 enthilt einen generalisierenden Einkunfts-
begriff (s.u.) fiir gewerbliche Einktnfte, zu dem sich die anderen Einkunftsarten
entweder im Verhiltnis der Spezialitit (§§ 13, 18, 20, 21) oder der Alternativitit
(§ 19) befinden; bei Erfiillung von mehreren FEinkunftstatbestinden durch einen
Sachverhalt gilt nach besonderen Vorschriften Subsidiaritit (s. Anm. 95).

bb) Unterscheidungsmerkmale der einzelnen Einkunftsarten
Unterscheidungsmerkmale zwischen den betrieblichen Einkunftsarten:

» Bei den Einkiinflen aus Lul’ muss sich die Titigkeit als eine Nutzung der natiir-
lichen Krifte des Bodens zur Gewinnung von Erzeugnissen sowie ihrer Verwer-
tung darstellen (BFH v. 18.3.1976 — IV R 52/72, BStBL. 1I 1976, 482); daftr ent-
hilt § 13 einen Katalog luf. Betriebsarten (zur Abgrenzung gegentber selbst.
Arbeit s. § 13 Anm. 12, gegeniiber Gewerbe s. § 13 Anm. 12).

» Bei den Einkiinflen ans selbstindiger Arbeit insbes. freiberuflicher Titigkeit ist das
charakteristische und erfordetliche Abgrenzungsmerkmal von gewerblicher T4-
tigkeit die personliche Arbeit des Berufstrigers, wobei die Titigkeit bzw. der Be-
ruf in § 18 Abs. 1 Nr. 1 ausdriickl. aufgefihrt bzw. den in § 18 Abs. 1 Nr. 1 ge-
nannten sog. ,,Katalogberufen® dhnlich sein muss.

§ 18 hat insofern eine Sonderrolle, als er neben der Art der ausgeiibten Titigkeit
auch auf die fachliche Qualifikation des Stpfl. und seinen personlichen Bezug
zur ausgetibten Titigkeit (,,leitend und eigenverantwortlich®) abstellt (so treffend
ScumipT-LiesiG, StuW 1989, 110f). Zur Abgrenzung gegeniiber gewerblichen
Einktnften s. § 18 Anm. 16.

» Bei den Einkiinflen ans Gewerbebetrieb hat eine negative Abgrenzung zu erfolgen:
Einkinfte aus Gewerbebetrieb liegen nur vor, wenn es sich nicht um Einkiinfte
aus Lul’ bzw. aus selbstindiger Arbeit handelt (§ 15 Abs. 2 Satz 1); der Aus-
schluss von Einkiinften aus LulF und aus selbstindiger Titigkeit ist damit neg.
Tatbestandsmerkmal der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Es handelt sich dabei
nicht um ein Konkurrenz-, sondern um ein Abgrenzungsproblem zwischen ver-
schiedenen Einkunftsarten (s. Anm. 95).
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Unterscheidungsmerkmale zwischen betrieblichen Einkiinften und Uber-
schusseinkiinften (zu diesen Begriffen s. Anm. 520) sind:

> gegeniiber § 19: die fur die Erwerbstitigkeit kennzeichnenden Gegentypen (s.
Anm. 91) Selbstindigkeit/Nichtselbstindigkeit. Fiir § 19 kommt es — unabhingig
vom Titigkeitsinhalt — lediglich darauf an, ob der Stpfl. seine Einkinfte als
ArbN bezieht, entscheidend ist der Status der ArbNEigenschaft (ScamipT-Lie-
BIG, StuWW 1989, 110£)),

> gegensiber §§f 20, 21: die die Vermogenssphire kennzeichnenden Gegentypen (s.
Anm. 91) betriebliche Nutzung von Erwerbsvermogen,/private Vermdgensver-
waltung, die bei Zugehorigkeit der Kapitalanlage bzw. des iiberlassenen Ver-
mogenswerts zum BV die §§ 20, 21 als subsididr zuriicktreten lassen (s.
Anm. 95).

Unterscheidungsmerkmale zwischen Uberschusseinkiinften:
— § 19 ist Erwerbstitigkeitstatbestand (s.0.),

— §§ 20, 21 sind Tatbestinde der privaten Vermogensnutzung, die durch die
Gegentypen Kapitalanlage/Gebrauchsiiberlassung gekennzeichnet sind (s.
Anm. 91),

— §§ 22, 23 sind subsidiire Erginzungstatbestinde (s. Anm. 91).

Bei den Uberschusseinkiinften hat das EStG beim Vorliegen von Konkurrenzen
mit den Subsidiarititsklauseln Regelungen zur Auflésung dieser Konkurrenzen
getroffen (s. Anm. 95).

c) Losung von Abgrenzungsfragen (Einkiinftequalifikation) auf der
Grundlage von Typusbegriffen

Schrifttum: RavracH, Der Durchgriff im Steuerrecht, Miinchen 1968; Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 2. Auflage Berlin 1969; Streck, Gewerbebetrieb, Mit-
unternehmerschaft, Bilanzbtndeltheorie — Zur methodischen Prizisierung bei aktuellen
Problemen, FR 1973, 297; ScumipT-LiEBIG, ,,Gewerbe im Steuerrecht, Diss. Saarbriicken
1977; WoLrr-DIEPENBROCK, Zur Begriffsbestimmung der ,,Katalogberufe® und der ihnen
dhnlichen Berufe in § 18 Abs 1 Nr 1 EStG, DStZ 1981, 333; Scumipt-Liesig, Der Gewer-
bebetrieb in der Einkommen- und Gewerbesteuer, BB Beil. 14/1984 zu Heft 24/84;
ScumipT-LiEBIiG, Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunftszurechnung, Unter-
nehmer- und Mitunternehmerbegriff — ausgelotet am Beispiel der ehelichen Giitergemein-
schaft, StuW 1989, 110; ScamipT-LiesiG, Einkommensteuerliche Einordnung von Einnah-
men aus einer Fahrgemeinschaft, FR 1995, 100; Zuemaler, Pflegeversicherung - Sind
Geldleistungen von Pflegebedirftigen an Pflegepersonen einkommensteuerpflichtig?,
DStR 1995, 872; WeBER-GRELLET, Der Typus des Typus, in BubpDE/MOXTER/OFFERHAUS
(Hrsg.), FS Beisse, Dusseldorf 1997, 551; Zuamaler, Einkiinftequalifikation im Einkom-
mensteuerrecht, Augsburg 1998, 42; ZueMaIer, Der Begriff des Gewerbebettiebs in § 15
Abs. 2 Satz 1 EStG — kein Merkmalsbegriff, sondern Typusbegtiff, FR 1999, 997; Funr-
mMaNN/KonLnass, Erfolgsbeteiligung an einer Prozessfinanzierung als Leistungseinkiinfte?,
FR 2008, 1081.

aa) Gesetzliche Grundlage fir Typenbegriffe
In den §§ 13-24 greift das EStG nicht auf Begriffe zurtick, die es dann durch
Untermerkmale weiter erliutert. Vielmehr tibernimmt es unmittelbar Tétigkeits-
formen aus dem Wirtschaftsleben.
Beispiele: § 13 Abs. 1 Nr. 1: , Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Weinbau, Gartenbau,
Obstbau, Baumschulen ...“; § 18 Abs. 1 Nr. 1: ,selbstindig ausgeiibte wissenschaftli-
che, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Titigkeit, die
selbstindige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierirzte, Rechtsanwilte, ...« § 20
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Abs. 1: ,,1. Gewinnanteile (Dividenden), ...; 5. Zinsen aus Hypotheken ...; 8. Diskont-
betrige von Wechseln und Anweisungen ...“.
Diesen unmittelbar aus dem Wirtschaftsleben tibernommenen Titigkeitsformen
fugt das Gesetz offene Wendungen an, die eine sinngemifle Erweiterung und
Erginzung der jeweils aufgezihlten Titigkeitsarten erlauben:
Beispiele: § 13 Abs. 1 Nr. 1: ,,... und aus allen Betrieben, die Pflanzen und Pflanzen-
teile mit Hilfe der Naturkrifte gewinnen.”; § 18 Abs. 1 Nr. 1: ,,... und dhnlicher Beru-
fe.; § 20 Abs. 1 Nr. 7: ,,... aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art®.
Zur Festlegung der Einkunftsart haben die §§ 13, 18, 20 und 21 unbezweifelbar
auf Titigkeitsformen aus dem Wirtschaftsleben zuriickgegriffen. Fir die Eink.
aus Gewerbebetrieb hingegen ist str., ob § 15 Abs. 2 eine Definition enthilt oder
ob der ,,Gewerbebetrieb® als Titigkeitsform unmittelbar dem Wirtschaftsleben
entnommen wutde (s. ZUGMAIER, FR 1999, 997).

Steht der Rechtsanwender vor der Frage, unter welche Einkunftsart eine Titig-
keit fillt, handelt es sich dabei nicht um eine Subsumtionsfrage, bei der das Vor-
liegen einzelner Tatbestandsmerkmale gepriift wird. Die einschligigen Rechts-
begriffe sind vielmehr Typusbegriffe (aA WeBER-GRELLET in FS Beisse, 1997,
551 [568]: ,,offene Typusbegriffe mit wechselnden Inhaltsmerkmalen [sind] un-
bestimmt und damit rechtsstaatswidrig*).

Der Typusbegriff im Gegensatz zum Klassenbegriff: Die juristische Metho-
denlehre unterscheidet zwischen Klassenbegriffen (Allgemeinbegriffe/Merk-
malsbegriffe) und Typusbegriffe (Ordnungsbegriffe). Der Klassenbegriff weist
eine begrenzte Anzahl unabdingbarer Merkmale auf, wihrend der Typusbegriff
nut durch eine groBere und unbestimmte Zahl von Merkmalen beschrieben wet-
den kann. Fir ihn ist ein Gesamtbild kennzeichnend, dem auch geniigt sein
kann, wenn der eine oder andere typische Wesenszug fehlt, das aber doch das
Vorhandensein wenigstens einiger dieser typischen Wesensziige verlangt (vgl.
ZuGMAIER, Einkunftequalifikation im Einkommensteuerrecht, 1998, 43). Ent-
scheidenden Fingang in die Rspr. hat diese methodische Differenzierung durch
den Mitunternehmerbeschluss des BFH (v. 21.2.1974 — IV B 28/73, BStBl. II
1974, 404 [407] unter Berufung auf Raurach, Der Durchgriff im Steuerrecht,
1968, 77 und StreCk, FR 1973, 297) gefunden.

Anwendung von Typusbegriffen: Die Zuordnung eines konkreten Lebens-
sachverhalts zu einer der sieben Einkunftsarten erfolgt durch einen Ahnlich-
keitsvergleich mit den einzelnen Erscheinungsformen der jeweiligen Einkunfts-
arten.
Beispiel: Der BFH hat cinen Fall den sonstigen Einkiinften gem. § 22 Nr. 3 zugeord-
net, in dem ein Steuerberater fiir eine Mandantin einen Teil der Prozesskosten trug,
um im Obsiegensfalle an dem erstrittenen Geldbetrag beteiligt zu werden. Hier sah der
BFH zu Recht den Typus der entgeltlichen Leistung als erfiillt an (BFH v. 10.7.2008 —
IX R 47/07, FR 2008, 1124; krit. FunrmanN/Konraaas, FR 2008, 1081).
Nicht die Merkmalsidentitit zwischen dem einzuordnenden Lebenssachverhalt
und dem Gesetzesbegriff wird vorausgesetzt, sondern die {iberwiegende Ahn-
lichkeit zwischen beiden. Die Feststellung der Ahnlichkeit ist durch wertenden
Vergleich vorzunechmen, wobei das Gesamtbild der beruflichen Titigkeit ent-
scheidend ist (Worrr-DierENBROCK, DStZ 1981, 333 [338)]).

bb) Strukturierung des Systems der Einkunftsarten mit Hilfe von Gegen-
typen

Larenz (Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1969, 429) hat darauf

hingewiesen, dass Typusbegriffe als Typ und Gegentyp verwandt werden kon-
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nen (zB Gesellschaft und Verein). Streck (FR 1973, 303) hat diesen Gedanken
aufgegriffen und dargestellt, dass bei Abgrenzung der Einkunftsarten Gegen-
typen wirksam werden. So nennt § 19 bei der Umschreibung der Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Arbeit keinen Typusbegriff. In § 19 Abs. 1 Satz 1 wird ledig-
lich das Ergebnis (Gehilter, Lohne, Gratifikationen etc.) der nichtselbstindigen
Titigkeit herangezogen. Durch Heranzichen des Typs ,selbstindig™ aus § 15
Abs. 2 wird der Gegentyp ,,nichtselbstindig™ gebildet, so dass auch im Bereich
der Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit mit Typusbegtiffen gearbeitet wer-
den kann. Folgende weitere Gegentypen kénnen gebildet werden:

— bei der Vermégensnutzung: betriebliche Nutzung von Erwerbsvermogen und
private Vermogensverwaltung

— Gewerbebetrieb und LuF

— Gewerbebetrieb und Einkiinfte aus freier Berufstitigkeit

— ,,nachhaltig” (§ 15 Abs. 2) und ,,gelegentlich® (§ 22 Nr. 3)
Einkiinftequalifikationsprobleme entstehen regelmifBig zwischen:

— Einkiinften aus LuF und Einkiinften aus Gewerbebetrieb

— Einkiinften aus Gewerbebetrieb und Einkiinften aus selbstindiger Arbeit

— Einkiinften aus Gewerbebetrieb und Einkiinften aus nichtselbstindiger Ar-
beit

— Einkiinften aus Gewerbebetrieb und Einkiinften aus privater Vermogensver-
waltung (Einkiinften aus Kapitalvermoégen und Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung)

— Einkiinften aus Gewerbebetrieb und Einkiinften aus (sonstigen) Leistungen

(§ 22 Nr. 3)

— Einkiinften aus selbstindiger Arbeit und Einkiinften aus nichtselbstindiger
Arbeit

Diese Abgrenzungsprobleme lassen sich durch Vergleich der oben aufgezihlten
Gegentypen 16sen. Die Rechtsanwendung wird durch die Bildung von Typ und
Gegentyp erheblich erleichtert.

Ausnahmefille, bei denen mehr als zwei Einkunftsarten in Frage stehen, kénnen
dadurch gel6st werden, dass sie in zweiseitige Abgrenzungsprobleme aufgeglie-
dert werden (Scumipt-LiEBiG, ,,Gewerbe® im Steuerrecht, 1977, 76). So kom-
men zB bei einer Pflegerin Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Ar-
beit und aus nichtselbstindiger Arbeit in Betracht. In einem solchen Fall ist
zunichst das Gegentyppaar selbstindig/nichtselbstindig zu prifen. Ist die Pfle-
gerin selbstindig titig, folgt anschlieBend die Priifung des weiteren Gegentyp-
paares Gewerbe/freier Beruf (Zuamarer, DStR 1995, 872 [873]).

cc) Einkinftequalifikation beim Zusammentreffen mehrerer Tatigkeiten,
gemischte Tiétigkeit

Schrifttum: Schick, Die freien Berufe im Steuerrecht, Koln 1973; Ronrrz, DSt)G 3, 304;
Rosg, Zur Bestimmung der Einkunftsarten bei gemischten wirtschaftlichen Aktivititen
von Einzelpersonen, DB 1980, 2464; Beierw, Die Einkiinftequalifikation bei gemeinsamer
wirtschaftlicher Betitigung im Einkommensteuerrecht, Berlin 1987; Zugmaler, Die ein-
kommensteuerrechtliche Behandlung ungeklirter Vermogenszuwichse, BB 1998, 2136;
ZucMarer, Einkiinftequalifikation im Finkommensteuerrecht, Augsburg 1998; HALLER-
BAacH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, Miinchen 1999; Jakos, Abga-
benordnung, 5. Aufl. Miinchen 2010.
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Ein Stpfl. kann Titigkeiten austiben (Leistungen erbringen), die fiir sich betrach-
tet unter verschiedene Einkunftsarten fallen. Diese Titigkeiten kénnen getrennt
voneinander oder im Zusammenhang miteinander ausgeiibt werden. Der Zu-
sammenhang kann unterschiedlich eng sein. Fiir den Zusammenhang kénnen
rdumliche, zeitliche und sachgegenstindliche Umstinde von Bedeutung sein.
Diese Moglichkeiten bedingen im Einzelnen vielerlei Sachverhalte, bei denen
tber die Zurechnung der Titigkeiten zu einer oder zu mehreren Finkunftsarten
zu entscheiden ist.

Mehrere Titigkeiten, die nebeneinander ausgeiibt werden, sind — was die Ein-
kiinftequalifikation anbelangt — getrennt voneinander zu beurteilen.
Beispiel: Der Gewerbebetreibende, der neben seinem Gewerbebetrieb eine private
Kapitalanlage hilt und daraus Zinsen bezieht, hat — steuertechnisch verbindungslos ne-
beneinanderstehend — Einkiinfte aus mehreren Titigkeiten, die — jede fiir sich betrach-
tet — Einktnfte aus Gewerbebetrieb und als Einkiinfte aus KapVerm. zu qualifizieren
sind.
Gemischte Titigkeiten, liegen vor, wenn Teilelemente vorhanden sind, die
verschiedene Einkunftsarten berithren, aber nicht (zeitlich, rdumlich oder sach-
gegenstindlich) isoliert verwirklicht werden.

Primat der Trennung vor der Einheitsbeurteilung: Nach dem Primat der
weitestgehenden Trennung vor der Einheitsbeurteilung (vgl. Zuemater Einkiinf-
tequalifikation im Einkommensteuerrecht, 1998, 59), das sich unmittelbar aus
dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung ableiten ldsst, ist ein
stl. relevanter Sachverhalt so weit zu zerlegen, ,,wie das fiir die Anwendung der
verschiedenen Normen mdglich und notwendig ist™ (Schick, Die freien Berufe
im Steuerrecht, 1973, 101). Fir die Einktinftequalifikation bei gemischter Betiti-
gung bedeutet dies, dass der Systematik des EStR, dh. der Zergliederung des
Einkommensbegriffs in siecben Einkunftsarten, Rechnung zu tragen ist, indem
die gemischte Titigkeit so weit getrennt witrd, bis sie einer Einkunftsart zugeord-
net werden kann. Es gelten jedoch folgende Besonderheiten:

> Gemischte Titigkeit bei PersGes.: Ubt eine OHG, eine KG oder cine andere Pers-
Ges. eine gewerbliche Titigkeit iSv. § 15 Abs. 1 Nr. 1 aus, so gelten unabhingig
vom Umfang (nicht bei einem Anteil von 1,25 % der originir gewerblichen T4-
tigkeit, BFH v. 11.8.1999 — XI R 12/98, BStBI. II 2000, 229) dieser gewerblichen
Titigkeit im Verhiltnis zu den anderen Tatigkeiten der PersGes. alle Einkiinfte
der Gesellschaft als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (s. § 15 Abs. 3 Nr. 1).

> Gemischte Tiitigkeiten bei KSipfl.: Bei KStpfl., die nach dem HGB buchfithrungs-
pflichtig sind, gilt auch bei gemischter Titigkeit, dass ,,alle Finkiinfte als solche
aus Gewerbebettieb zu behandeln sind“ (§ 8 Abs. 2 KStG).

Trennung nicht méglich: Das Primat der Trennung vor der Einheitsbeurtei-
lung stof3t an seine Grenzen, wenn die Trennung nicht mehr moglich ist. Nach
stRspr. (zB BFH v. 21.4.1994 — IV R 99/93, BStBL. 11 1994, 650 [652]) ist dieser
Punkt erreicht, ,,wenn sich die beiden Titigkeitsbereiche gegenseitig bedingen
und derart miteinander verflochten sind, dafl die Gesamttitigkeit nach der Ver-
kehrsanschauung nicht als eine gemischte, sondern als eine einheitliche angese-
hen werden muf3* (BFH v. 21.12.1976 — VIII R 27/72, BStBL 11 1977, 244
[245]). Wann dieser Punkt erreicht ist, ergibt sich aus dem Veranlassungsprinzip,
das nicht nur bei der Abgrenzung der Einkommenserzielungs- von der Einkom-
mensverwendungssphire anwendbar ist, sondern auch bei der Abgrenzung der
Einkunftssphiren (Zuemaler, Einkiinftequalifikation im FEinkommensteuer-
recht, 1998, 74). Wird eine Wertinderung, die bei isolierter Betrachtungsweise
der Titigkeit A zugeordnet werden miisste, von der Tiatigkeit B veranlasst, sind
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die Titigkeiten A und B nicht getrennt zu beurteilen, sondern die gemischte T4-
tigkeit AB bildet eine Beurteilungseinheit. Ferner ist eine Trennung dann nicht
moglich, wenn keine der beiden Titigkeiten die Wertinderung veranlasst hat,
aber die Titigkeiten in ihrer Gesamtheit die Wertinderung veranlasst haben.
Das Veranlassungsprinzip begrenzt also die Trennungsmoglichkeit mit der Fol-
ge, dass eine einheitliche Einkiinftequalifikation vorgenommen werden muss.

Fallgruppen: Aus der BEFH-Rspr. lassen sich Fallgruppen bilden, bei denen die
Trennung nicht mehr moglich ist oder zumindest die Unmoglichkeit der Tren-
nung indiziert ist (weitere Nachweise bei ZuGMAaIER, Einkiinftequalifikation im
Einkommensteuerrecht, 1998, 86):

— Schulden eines einheitlichen Erfolgs: Trennung ist nicht moglich:

Beispiel (BFH v. 16.7.1987 — V R 22/78, BStBl. II 1988, 83 nachgebildet): Der
Landwirt und Reitlehrer C besitzt zehn eigene Pferde, die in seiner Reitschule einge-
setzt werden. AuBlerdem stehen auf seinem Hof 30 fremde Pferde (sog. Pensions-
pferde). Den Reitunterricht erteilen C und ein angestellter Reitlehrer, aushilfsweise
auch die Tochter des C. Die eigenen und fremden Pferde werden nicht vermietet.
Den Eigentiimern von Reitpferden wird Unterricht auf ihren Pferden gegeben. Hin-
ter dem Hof hat C eine Reithalle errichten lassen.

Da die Pferdeecigentiimer zum Teile ihre Pferde bei C abstellen, weil sie und ihre
Pferde dort unterrichtet werden und weil ihnen von C auch die Reithalle zur Ver-
fiigung gestellt wird, schuldet C insoweit einen einheitlichen Erfolg. Die Pferdepen-
sion kann somit nicht von der Erteilung des Reitunterrichts und der Zurverfiigung-
stellung der Reitanlagen getrennt werden, denn der Pensionspreis war nicht von der
Pferdepension veranlasst. Gleiches gilt fiir den Reitunterricht an Nicht-Pferdecigen-
timer. Das Unterrichtsentgelt war nicht vom Reitunterricht veranlasst, denn auch
die Uberlassung der Reithalle und der Pferde waren mitursichlich. Fine Trennung
der Titigkeiten ist damit nicht moglich, weil keine der Titigkeiten allein auslésende
Ursache fiir die gezahlten Entgelte ist.

— Urkundentrennung: Indiz fur zwei getrennte Titigkeiten

— Kiriterium der Markttblichkeit: Wird eine der Leistungsbezichungen nicht
nach marktiiblichen Maf3stiben abgewickelt, liegt hierin ein Indiz, dass diese
Titigkeit durch die andere Titigkeit veranlasst ist und eine Trennung der bei-
den Titigkeiten nicht moglich ist.

Beispiel: Ein ArbN reicht seinem ArbG ein sehr niedrig verzinstes Datlehen aus,
um seinen Arbeitsplatz zu sichern. Die Darlehenshingabe ist durch das Arbeitsver-
hiltnis veranlasst. Eine Trennung der beiden Titigkeiten ist nicht moglich.

— FPehlende Einkiinfteerzielungsabsicht: Wie das Fehlen der Markttblichkeit indi-
ziert auch das Fehlen der Einkiinfteerzielungsabsicht bei einer isoliert betrach-
teten Titigkeit einen Veranlassungszusammenhang, sofern private Grinde fiir
die Ausiibung der isoliert betrachteten Titigkeit auszuschlieBen sind.

Beispiel (BFH v. 22.7.1993 — VI R 122/92, BStBL. II 1994, 510 nachgebildet): Ein
wissenschaftlicher Bediensteter an einer Universitit mit dem Lehrfach ,,Klavier®,
der sich im Angestelltenverhiltnis befand, unternahm verlustbringende Konzertrei-
sen im In- und Ausland, weil er bei Bewerbungen um eine Professorenstelle eine er-
folgreiche Konzerttitigkeit nachweisen muss.

Die Konzerttitigkeit war aber durch die Haupttitigkeit veranlasst. Die beiden Titig-
keiten konnen also nicht getrennt werden und bilden deshalb eine Beurteilungsein-
heit.

— Interne Organisation: Die organisatorische Trennung der Titigkeiten beim
StPfl. ist ein Indiz fir die Trennungsmoglichkeit.

— Moglichkeit der Einstellung einer der Titigkeiten: Ist es moglich, dass eine
der beiden Titigkeiten eingestellt werden kann, ohne dass dies die andere T4-
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tigkeit in irgendeiner Weise beeintrichtigt, sind beide Titigkeiten getrennt

voneinander zu beurteilen, weil es am Veranlassungszusammenhang mangelt.
Beispiel (BFH v. 23.1.1992 — IV R 19/90, BStBL. 11 1992, 651): Neben seiner Titig-
keit als Landwirt war der Stpfl. fir staatliche Forstimter etc. als Holzriicker in der
niheren Umgebung seines Hofes beschiftigt. Er setzte hierfiir einen Forstspezial-
schlepper mit Seilwinde und Zubehor ein.
Fir den BFH ibte der Stpfl. beide Titigkeiten unabhingig voneinander aus. Jede
der beiden Titigkeiten konnte er einstellen, ohne dass dies den jeweils anderen Be-
trieb in irgendeiner Weise beeintrichtigt hitte. Die Tiétigkeiten waren zu trennen.

— Finanzierungszusammenhang: Besteht zwischen den beiden Titigkeiten ein
Finanzierungszusammenhang hat die Rspr. bis dato keine einheitliche Linie
gefunden (s. ZueMaIEr, Einkiinftequalifikation im Einkommensteuerrecht,
1998, 92, mit umfangreichen Nachweisen aus der Rspr.).

Einheitlich zu beurteilende Titigkeit: Sind die verschiedenen Titigkeiten des
Stpfl. nicht mehr zu trennen, zB sind sie wirtschaftlich nur als eine einzige Titig-
keit anzusehen, so ist diese einheitliche Titigkeit dann detjenigen Einkunftsart
zuzurechnen, deren Tatbestandsmerkmale sie in erster Linie verwirklicht. Bei
den Gewinneinktnften, die als Tatbestandsmerkmale einen Typus von Titigkei-
ten beschreiben, ist die T4dtigkeit derjenigen Einkunftsart zuzuordnen, deren Ty-
pus sie am chesten entspricht (vgl. dazu die Argumentation von BFH v. 17.3.
1981 — VIII R 149/78, BStBI. 11 1981, 522 [525]).

Rinstweilen frei. 93-94

4. Ausdrickliche Gesetzesvorschriften tiber die Zuordnung zu einer Ein-
kunftsart (Umqualifizierung und Subsidiaritit von Einkiinften)

Grundsitzlich entscheidet sich die Zugehorigkeit zu einer Einkunftsart nach der
tatbestandsmiBigen Abgrenzung der Einkunftsarten (s. Anm. 87ff.). Dartber
hinaus besteht eine Reihe von Vorschriften,

— die eine von der tatbestandsmiBigen Abgrenzung abweichende Einktnfte-
zuordnung vornehmen, dh. eine ,,Umqualifizierung® von Einkinften vor-
schen oder

— die bei tatbestandsmiBiger Erfillung zweier Einkunftsarten (Konkurrenz) ei-
ne dieser Einkunftsarten als subsidiir hinter der anderen zuriicktreten lassen,

— bei denen die Einordnung in die beiden o.g. Gruppen unklar sein kann.

Umqualifizierung von Einkiinften: Erfiillt eine Leistung des Stpfl. den Tat-

bestand einer bestimmten Einkunftsart, so kann gleichwohl durch ausdriickliche

Gesetzesbestimmung eine Zuordnung zu einer anderen Einkunftsart erfolgen.

Vorschriften, die solche Umqualifizierungen vornehmen, arbeiten hiufig mit

dem Mittel der gesetzlichen Fiktion (s. dazu Einf. ESt. Anm. 673):

,»,Umgqualifizierungsnormen® (so ScamIpT-LiEBIG, StuW 1989, 110 1)) sind:

— § 8 Abs. 2 KStG: Bei KStpfl., die nach dem HGB buchfiihrungspflichtig sind,
,,sind alle Einktinfte als Einktinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln®.

— § 15 Abs. 3 Nr. 1 und 2: Bei einer (auch) gewerblich titigen PersGes. und bei
der gewerblich geprigten PersGes. ,,gilt* die mit Einkiinfteerzielungsabsicht
unternommene Titigkeit in vollem Umfang als Gewerbebetrieb.
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Subsidiaritit von Einkiinften:

> Subsidiarititsklauseln: Bei den sog. Subsidiarititsklauseln in § 20 Abs. 8, § 21
Abs. 3, § 22 Nr. 1 Satz 1, § 22 Nr. 3 Satz 1, § 23 Abs. 2 handelt es sich uE grof3-
tenteils um Klarstellungen; wiitden sie fehlen, miisste uE die gesetzliche Aus-
legung zum gleichen Ergebnis fithren (s. Anm. 87).

> Linkiinfte ans Kapitalvermigen sind gem. § 20 Abs. 8 subsididr zu den Einkiinf-
ten aus LuF, aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Arbeit und aus Vermietung
und Verpachtung.

> Linkiinfte aus Vermietung und Verpachtung sind ihrerseits wieder subsididr zu (al-
len) ,,anderen Einkiinften, soweit sie zu diesen gehdren®.

» Sonstige Einkiinfte:

> Einkiinfte nach § 22 Nr. 1 (wiederkehrende Bezlge, Leibrenten) sind subsididr
zu allen anderen Einkunftsarten.

> Private VerinfSerungsgeschifte gem. § 22 Nr. 2 il/m. § 23 sind ebenfalls subsidiir
zu allen anderen Einkunftsarten. Dies ergibt sich aus § 23 Abs. 2. Nach dem
Wegfall von Satz 2 gilt dies auch fiir § 17 EStG.

> Einkiinfte aus § 22 Nr. 3 (Einkiinfte aus sonstigen Leistungen) sind subsidiér
sowohl zu allen anderen Einkunftsarten als auch zu den anderen Einkiinften
in §22 (,soweit sie weder zu den anderen Einkunftsarten ... noch zu den
Einkiinften iSd. Nr. 1, 1a, 2 oder 4 geh6ren®).
Eine echte Konkutrenz, liegt nur dann vor, wenn ein Sachverhalt simtliche Tat-
bestandsmerkmale zweier verschiedener Einkunftsarten erfiillt. Das kommt aber re-
gelmiBig nicht vor, wenn man positive Tatbestandsmerkmale einer Einkunftsart zu-
gleich als negative Tatbestandsmerkmale derjenigen Einkunftsarten betrachtet, bei
denen ein solches positives Tatbestandsmerkmal nicht aufgestellt worden ist. Wenn
man dieser Beurteilung nicht folgt, so muss man doch annehmen, dass der Gesetz-
geber einer Einkunftsart, deren Tatbestandsmerkmale er stirker differenziert hat als
diejenigen einer anderen Einkunftsart, Vorrang einrdumen wollte. Demnach wiren
zB Zinsen eines betrieblichen Bankkontos auch ohne die Vorschrift des § 20 Abs. 3
zu den BE zu rechnen, weil sie iiber den Tatbestand der Nutzungstberlassung von
KapVerm. (§ 20) hinaus das aus § 4 abzuleitende und in § 20 (als der Privatsphire
zuzurechnende Einkunftsart, s. Anm. 87) fehlende Tatbestandsmerkmal der be-
trieblichen Veranlassung erfiillen (weitere Beispiele vgl. Tipke in RauracH/Tipke/
UELNER, Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuerrechts?,
1985, 133 [149)).
» Gesetzeskonkurreng: Echte Gesetzeskonkurrenz kommt bei einer gemischten
Titigkeit vor, die, als einheitliche beurteilt, jeweils Tatbestandsmerkmale mehre-
rer Einkunftsarten erfiilllen kann. Uber Zurechnung einer solchen Titigkeit zu
einer Einkunftsart s. Anm. 92.

Einen Sonderfall dieser Art regelt § 13 Abs. 2 Nr. 1, wonach bei landwirtschaftli-
chen Nebenbetrieben die Einkiinfte aus LuF den gewerblichen Einkiinften vor-
gehen.

Zuordnungsvorschriften mit unklarer Rechtsnatur: Die folgenden Fille
konnten als Umqualifizierung von Einkiinften aufgefasst werden; denkbar ist
aber auch die Deutung, dass die Einkiinfte als betrieblich veranlasst angeschen
werden, so dass die Uberschusseinkunftsarten bereits wegen ihrer Subsidiaritit
(s.0.) zurlcktreten:

— § 13 Abs. 2 Nr. 2 aF: Zugehorigkeit des Nutzungswerts der eigengenutzten
Wohnung des Stpfl. zu den Einkiinften aus LuF,

— § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3: Vergiitungen, die Mitunternechmer bzw. pers.
haftende Gesellschafter einer KGaA von ihrer Gesellschaft erhalten.
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ScumipT-LieBiG, StuW 1989, 110f., bezeichnet sie als Umqualifizierungsnormen;
BFH v. 2.12.1982 — IV R 72/78 (BStBI. 11 1983, 215) stiitzt SonderBV eines Freibe-
ruflers auf § 4: Subsidiarititsfall; WoerNER (JbFfStR 1978, 161 Fn. 36) dagegen leitet
die SonderBetrV-Eigenschaft aus der StPflicht der Vergiitungen nach § 15 Abs. 1
Nr. 2 ab (Folge: Umqualifizierungsfall); fiir HaLLERBACH, Die PersGes. im Einkom-
mensteuerrecht, 1999, 163, die § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 als Beteiligungstat-
bestand versteht, hat § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 lediglich deklaratori-
sche Bedeutung.

Einstweilen frei. 96-97

5. Entscheidung tiber die Zugehorigkeit der Einkiinfte zu einer Ein-
kunftsart ,,im einzelnen Fall* als Subsumtionsschluss

a) Beurteilung durch den Steuerpflichtigen

Die rechtliche Entsch. ,,im einzelnen Fall“, wie sie Satz 2 verlangt, ist Rechts-
anwendung. Sie besteht darin, dass ein tatsdchlicher Lebenssachverhalt zu einem
Gesetzestatbestand in Beziehung gesetzt wird, ist also nichts anderes als ,,Sub-
sumtion® (s. Einf. ESt. Anm. 630), insofern sind die Worte ,,im einzelnen Fall*
durchaus tberflissig.

— Die Bestimmung der Einkunftsart im Einzelfall geschieht aufgrund der tat-
bestandsmiBigen Abgrenzung der verschiedenen Einkunftsarten durch die
§§ 13-24 (s. Anm. 87-94) und

— aufgrund besonderer Vorschriften innerhalb der §§ 13-24, welche die Zuord-
nung einer Einkunftsart ausdriickl. regeln (s. Anm. 95), und zwar als

Umqualifizierungsvorschriften oder Subsidiarititsklauseln.

Da es sich bei der Zuordnung von Einkinften zu einer Einkunftsart um einen
Subsumtionsschluss handelt, hat die Beurteilung durch den Stpfl. fiir die Qualifi-
zierung der Einkiinfte allenfalls die Bedeutung eines Beweisanzeichens; der
Zweck, den der Stpfl. mit seinen Leistungen seiner Meinung nach verfolgt,
spricht fiir eine bestimmte Qualifizierung der Leistung und damit auch der
durch sie erzielten Einktnfte (BFH v. 20.2.1979 — VIII R 52/77, BStBI. 11 1979,
414, zur Bedeutung der Einbehaltung von LSt. bei der Vertretungstitigkeit eines
selbstindigen Apothekers fiir einen anderen Apotheker). Allerdings kann der
Stpfl. nicht die Rechtsfolge des Tatbestands bestimmen, den er verwirklicht.

b) Ungeklirter Vermdgenszuwachs

Freie Beweiswiirdigung: Ergeben sich (zB bei ciner Betriebspriifung) ,,unge-
klarte” Vermogenszuwichse, die nicht aus dem erklirten Einkommen stammen
konnen, so darf die FinVerw. nach der Rspr. im Rahmen der freien Beweiswiir-
digung zunichst davon ausgehen, dass sie aus Einktnften stammen, die nicht
versteuert wurden. Es ist dann im Rahmen der Mitwirkungspflicht Sache des
Stpfl. darzulegen, aufgrund welcher Ausnahmesachverhalte (Erbschaft, Schen-
kung, Spiel etc.) er dieses Vermogen erworben hat (BFH v. 10.11.1961 — IV
359/58, HFR 1962, 353; v. 3.8.1966 — IV R 75/66, IV R 152/66, BStBI. 111
1966, 650; v. 20.10.1966 — IV 142, 311/63, BStBL. 111 1967, 201; v. 13.11.1969 —
IV R 22/67, BStBL 11 1970, 189; v. 7.11.1990 — 111 B 449,/90, BFH/NV 1991,
724). Bleibt dies unaufgeklirt, so hat die Behorde sich in freier Beweiswiirdigung
dariiber schlissig zu werden, ob der Vermogenszuwachs auf estpfl. Vorgingen
beruht; tiber Spielgewinne s. Anm. 80.
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Keine Schitzung der Einkunftsart: Zu schitzen sind Besteuerungsgrund-
lagen, das sind die Bemessungsgrundlagen, nicht der Steuergegenstand. Dem-
zufolge gibt es keine Schitzung dem Grunde, sondern nur der Hohe nach (str.).
GIA BFH v. 19.10.1978 — V R 39,75, BStBL II 1979, 345 (347); v. 28.5.1986 — I R
265/83, BStBL. 11 1986, 732; Ronirz, DStJG 3, 304; Jakos, Abgabenordnung, 5. Aufl.
2010, Rn. 189; Zuemaier, BB 1998, 2136.
AA noch BFH v. 31.8.1967 — V 241/64, BStBl. 111 1967, 686 (687); ebenso SkEr in Ttp-
kE/Krusk, § 162 AO Rn. 20.
Bei Unklarheit tber die Einkunftsart sind die Einktnfte uE nicht einfach als
Leistungseinkiinfte iSd. § 22 Nr. 3 zu behandeln. Will das FA den Vermd&gens-
zuwachs aus § 22 Nr. 3 herleiten (statt stfreier Unterhaltsleistungen oder sons-
tigen stfreien Vermogensmehrungen), so muss es dies begriinden (FG Munster
v. 31.10.1973 —=1200/73 A, EFG 1974, 153, rkr.).
Fir alle Einkunftsarten gilt gleichermalBBen, dass die Einktnfte derjenigen Fin-
kunftsart zuzurechnen sind, fur deren Vorliegen nach den Umstinden des ein-
zelnen Falls die grofte Wahrscheinlichkeit besteht; zur Unzuldssigkeit einer
Wahlfeststellung s.u.
Hat der Stpfl. nicht oder nur unzureichend bei der Aufklirung mitgewirkt, so
kann dies bei der Beweiswiirdigung zu seinen Lasten gehen (vgl. BFH v. 20.5.
1969 — 11 25/61, BStBL. 11 1969, 550 [553]).
Ist ein bestimmter Sachverhalt trotz Mitwirkung des Stpfl. nicht aufkldrbar, so
ist nach den Regeln der objektiven Beweislast (Feststellungslast) zu entscheiden
(s. Einf. ESt. Anm. 561, 672), fiir steuerbegrindende Merkmale trigt danach das
FA die Beweislast.

Keine ,,Wahlfeststellung“: Wegen der unterschiedlichen gesetzlichen Regelun-
gen fiir die Einkunftsarten darf das FA die Frage der Zuordnung zu einer Ein-
kunftsart nicht offenlassen und schlicht ,,Einkiinfte” ansetzen (glA BLENCKE,
Stb]b. 1968/69, 254 [258]; aA Schl.-Holst. FG v. 6.6.1968 — II 138-140/63,
EFG 1968, 523, rkr.).

Einen Sondetfall betraf BFH v. 21.12.1976 — VIII R 27/72 (BStBL 1I 1977, 244):
Die Entsch. zwischen zwei in Betracht kommenden Einkunftsarten (zB Gewet-
bebetrieb und VuV) war ohne jede Bedeutung fiir die Hohe der ESt. des betr.
VZ, weil die ESt. ohnehin auf 0 DM festzusetzen war (die Art der Einkunfts-
ermittlung war offenbar bedeutungslos, iiber GewSt. war nicht zu entscheiden).

C. Anhang 1 zu Abs. 1:
Personliche Zurechnung von Einkiinften

Schrifttum: HenskL, Steuerrecht, 1. Aufl. Berlin 1924; DOLLERER, Leasing — wirtschaftli-
ches Eigentum oder Nutzungsrecht? BB 1971, 535; JacpreLp, Steuerflucht und Steuer-
fluchtbekimpfung von Briining bis Brandt, StuW 1972, 258; FLume, Die steuerrechtliche
Beurteilung der Gewinnverteilung in Personengesellschaften bei schenkweise erfolgender
Zuwendung einer Beteiligung (II), DStR 1973, 622; PauLick, Das Steuerrecht als Teil der
Gesamtrechtsordnung und die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, DStR 1975, 564;
Rurpe, Grundsitze der personlichen steuerlichen Zurechnung von Einkiinften und Ab-
zugsposten innerhalb des Angehérigenverbandes, in: Rurpe (Hrsg.) Familienvertrige und
Individualbesteuerung, Schriften zum 6sterreichischen Abgabentecht, Bd. 12, Wien 1976,
11f.; Scamipr, ,,Viter und S6hne” — Moglichkeiten und Grenzen der Einkommensver-
lagerung zwischen Eltern und Kindern, Stb]b. 1975/76, 149; L. Scamipt, Bemerkungen
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tiber den NieBbrauch an Rechten als Einkunftsquelle, FR 1977, 457; Trexe, Ubertragung
von Einkunftsquellen, StuW 1977, 293; Raurach, AuBiensteuerrechtliche Wirkungen der
Steuerreformgesetze, JbEFStR 1977/ 78, 424; Brnert, Rechtstatsichliche Aspekte der
Ubertragung von Einkunftsquellen, DSt]G 1 (1979), 141; Gros, Ubertragung von Ein-
kunftsquellen durch Beteiligung an einer Famlhenpersonengeseﬂschaft insbesondere die
Angemessenheit der Gewinnverteilung, DStJG 1 (1979), 97; MEINcke, Zivilrechtliche Vor-
fragen bei der einkommensteuerlichen Ubertragung von Einkunftsquellen aus der Sicht
des Zivilrechtlers, DStJG 1 (1979), 69; PuiLirowski, Moglichkeiten und Grenzen der Ein-
kunftsverlagerung durch Bestellung ecines Niefbrauchs an vermieteten Sachen, verzins-
lichen Forderungen und Wertpapieren, StuW 1979, 113; PuiLieowxki, StuW 1979, 195;
Ruppe, Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem
der Zurechnung, DStJG 1 (1979), 7; L. Scamipt, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertra-
gung von Einkunftsquellen von Eltern auf Kinder, DStJG 1(1979), 41; UeLNER, Aktuelle
Fragen aus dem Ertragsteuerrecht unter besonderer Berlicksichtigung der steuerlichen
Probleme des NieBbrauchs, StKongRep. 1979, 99; WassermEYER, Die Ubertragung von
Einkunftsquellen zwischen nahestehenden Personen, StuW 1979, 209; SorriNG, Méglich-
keiten und Grenzen einer Verlagerung von Einkiinften auf die folgende Generation,
StbJb. 1978/79, 301; Haas, Praxisnahe Hinweise zur Ubertragung von Einkunftsquellen
und Einkunftsverteilung im familidren Bereich, DStZ/A 1979, 18; Brisse, HandelsbilanzR
in der Rspr. des BFH, BB 1980, 637; MEssMmER, Die hichstrichterliche Rechtsprechung zu
Familienpersonengesellschaft im Einkommensteuerrecht, Stb]b. 1979,/80, 163; BORDEWIN,
Zum neuen NieBbraucherlaB3, StKongrRep. 1981, 147; HuTTER, Zur steuerlichen Behand-
lung von Nutzungsrechten an vermieteten Grundstiicken, DStZ 1981, 47; Litrmann, Ver-
duBerung von Anteilen mit Gewinnansprichen - Besteuerung des Kapitalvermégens,
DStR 1981, 588; PLickeBaUM, Personliche Zurechnung von Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung bei dinglichen und obligatorischen Nutzungsrechten, FR 1981, 181;
RossLEr, Nie3brauch und Tatbestand der Einkunftserzielung - Eine Erwiderung auf die
Ausfithrungen Hutters in DStZ 1981, 47 zu den BFH-Urteilen vom 1980-05-13 VIII R
63/79 - VIII R 75/79 und VIII R 128/78, DStZ 1981, 274; UELNER, Aktuelle Fragen des
Einkommensteuerrechts, StbJb. 1980/81, 385; A. SCHMIDT Subjektive Zutechnung von
Einkinften, Stb]b. 1980/81 115; BIERGANS Uberlegungen zur Zurechnung latenter Ein-
kunfte im Einkommensteuerrecht, FR 1982, 525; Biercans/STOCKINGER, Zum Einkom-
mensbegtiff und zur personlichen Zurechnung von Einkiinften im Einkommensteuer-
recht, FR 1982, 1, 25; Gieske, Die Ordnungsfunktion des Zivilrechts fiir die steuetliche
Zurechnung, DStR 1982, 478; Tieptke, Darlehnszinsen als Betriebsausgaben, FR 1982,
342; BAYER, Zum Systemgedanken des deutschen Einkommensteuerrechts, FR 1983, 105;
Scuorrz, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung des Nie3brauchs aus der Sicht des
Bundesfinanzhofs, FR 1983, 573; Stabik, Die personliche Zurechnung von Einkiinften,
Berlin 1983; Worrr-DiepENBROCK, Der VorbehaltsnieBbrauch in der neueren Rechtspre-
chung des BFH (I), DStR 1983, 250; Biercans, Uberlegungen zur personellen Zurechnung
von Betriebsausgaben und Werbungskosten, FR 1984, 297; KorTkE, Wertpapier-Pensions-
geschifte unter nahen Angehorigen zur Verlagerung von Einkunftsquellen, DB 1984, 159;
WippENBECK, Einkiinftezurechnung bei Familienunternechmen, Diss. Miinchen 1984; Bay-
ER, Der Stufenbau des Steuertatbestandes, FR 1985, 338; Biercans/Wasmer, Zum Tat-
bestand der Besteuerung und zum Leistungsfihigkeitsbegriff in der Einkommensteuer,
FR 1985, 57; Niemann, Nutzungsrechte, insbesondere NieSbrauch, bei Einkiinften aus
Vertmetung und Verpachtung und aus Kapitalvermogen, Inst. FuSt. Brief 251, Bonn 1985;
WasmER, Die Zurechnung von Einkiinften bei der unentgeltlichen Ubertragung von Be-
triebsvermoégen durch Erbfall und Schenkung, Koln 1985 BierGaNns, Zum Problem der
AfA-Berechtigung bei entgeltlichen und unentgeltlichen Nutzungsﬁberlassungen und zum
Problem der Entnahme zunichst unentgeltlich tberlassener und dann zurtickgemieteter
Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermégens, FR 1986, 365; BorbEwIN, Zurechnung von Ein-
kinften und AfA-Befugnis bei Nutzung fremder Wirtschaftsgiiter? DStZ 1986, 55; DoL-
LERER, Handelsrecht und Steuerrecht — Einheit der Rechtsordnung? StuW 1988, 203; Len-
MANN, Das ,,Wirtschaften auf gemeinsame Rechnung® im Steuerrecht, SteuStud. 1988,
332; Lorrrz, Einkommensteuerrecht, Heidelberg 1988; Ropin, Disagio, Diskont und
Damnum im EStRecht, K6ln 1988; RODDER, Personliche Zurechnung und sachliche Qua-
lifizierung von Einkiinften der Treuhandschaft, DB 1988, 195; STEINBERG, Zur Frage der
Einkunftsquelle und ihrer Zurechnung, DStZ 1988, 315; WasseRMEYER, Zum Besteue-
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rungsgegenstand der Einktnfte aus Kapitalvermdogen, StuW 1988, 283; WoLrr-DIEPEN-
BROCK, Handeln fiir fremde Rechnung im Einkommensteuerrecht, in KNoBBe-KEUK/
Kiemv/Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Déllerer, Diisseldorf
1988, 757; LEBERFINGER, Die einkommensteuerlichen Folgen der Ubertragung von Er-
wetbseinnahmeanspriichen, Minchen 1989; MiexnerT, Bilanzierung fremder Wirtschafts-
giter, BBK F. 13, 3355 (3.1.90); SeisoLp, Der Tatbestand der Einnahmenerzielung unter
besonderer Berticksichtigung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen, StuW 1990, 165; Sten-
GeL, Die personliche Zurechnung von Wirtschaftsgiitern im Einkommensteuerrecht,
Rheinfelden 1990; StoBBE, Ist der MaBigeblichkeitsgrundsatz bei der Zurechnung des wirt-
schaftlichen Eigentums anwendbar?, BB 1990, 518; Lang/SeEr, Die personliche Zurech-
nung von Einkiinften bei Treuhandverhiltnissen, FR 1992, 637; KLiNGER, Drittaufwen-
dungen als Werbungskosten des Steuerpflichtigen? Zur subjektiven Zurechnung von
Werbungskosten im Einkommensteuerrecht nach Maflgabe des Leistungsfihigkeitsprin-
zips, Frankfurt a.M. 1996; Raurach, Die Frage der Zurechnung im Steuerrecht als Pro-
blem der Tatbestandsverwirklichung, in Buppe ua. (Hrsg.), FS fiir Heinrich Beisse, Diis-
seldorf 1997, 403; FiscHER, ,,Faktisches®, ,,Verdecktes” und die subjektive Zurechnung
von Einkiinften, FR 1998, 813; FiscHER, Zurechnung, Zugriff, Durchgriff — Aspekte einer
Grundfrage des Steuerrechts, FR 2001, 1;Verhandlungen des 15. Osterreichischen Juris-
tentages: Einkiinftezurechnung im Einkommen- u. Koérperschaftsteuerrecht, Gutachten
von M. Tanzer, Wien 2003, Referate von FiscHER, GassNER, LoukoTa und Zorn, Wien
2004; MONKEMOLLER, Die Zurechnung der Uberschusseinkiinfte bei Personengesellschaf-
ten, Frankfurt a.M. 2005; MusiL, Spielrdume des deutschen Gesetzgebers bei der Ver-
hiitung grenziiberschreitender Steuerumgehung, RIW 20006, 287; ANDRESEN, Grundsitzli-
che Grundfreiheitskompatibilitit des § 1 AStG definiert gleichzeitig Freirdume des BFH,
dessen Grundfreiheitswidrigkeit tiber § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG hinaus festzustellen, IStR
2010, 289; EnctriscH, Einige Schlussfolgerungen zur Grundfreiheitskompatibilitit des § 1
AStG, IStR 2010, 139; Haarmann, Wirksamkeit, RechtmiBigkeit, Bedeutung und Notwen-
digkeit der Hinzurechnungsbesteuerung im AStG, IStR 2011, 565; RarscrHow, Prinzipien
der Einkiinfteermittlung — Subjektsteuerprinzip, DStJG 34 (2011), 35; ScHAUMBURG, Interna-
tionales Steuerrecht, 3. Aufl. K6ln 2011; KessLer/SpENGEL, Checkliste potenziell EU-rechts-
widriger Normen des deutschen direkten Steuerrechts, DB 2012, Beil Nr. 2 zu Heft 4, 33.

Schrifttum zur Zurechnung bei Nief3brauch s. Anm. 201, zur Zurechnung bei Rechtsnach-
folge s. Anm. 159.

I. Grundlegende Aspekte der Zurechnung

1. Inhalt, Gegenstand und Subjekt der Zurechnung

Inhalt der Zurechnung: Die Frage der Zurechnung betrifft den Zusammen-
hang zwischen subjektivem und objektivem EStTatbestand (s. Anm. 17). Es
geht um die sog. personliche Zurechnung (s. Anm. 113), dh. um Feststellung
der Person, die die Einklnfte iSd. Abs. 1 Satz 1 ,erzielt (s. Anm. 118, 125).
Das ist diejenige Person, die die Leistung bewirkt, durch die der Tatbestand der
Einktnfteerzielung iSd. §§ 13-24 verwirklicht wird (s. Anm. 125), dh. die tber
die Leistungserstellung disponieren kann (s. Anm. 130, 132). Zu dem fir die
Zurechnung mafB3gebenden Zeitpunkt, insbes. bei Personenwechsel wihrend der
Leistungsbeziehung, s. Anm. 133.

Gegenstand der Zurechnung kénnen Einkiinfte oder Einnahmen bzw. Aus-
gaben sein (s. Anm. 135ff.); zur sog. Surrogation von Einnahmen s. Anm. 138;
zur Bedeutung der Vermogenszurechnung fur die Finkiinftezurechnung s.
Anm. 142 ff. (insbes. tber wirtschaftliches Eigentum); zur Verfigung tber er-
zielte Einkiinfte s. Anm. 150; tber kiinftige Einkiinfte s. Anm. 151, tber eine
Einkunftsquelle s. Anm. 152; iber Zurechnung bei NieBbrauch und anderen
Nutzungsrechten s. Anm. 201 ff.; ABC der Zurechnung s. Anm. 340.
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Zurechnungssubjekt ist der Stpfl. (s. Anm. 158); tber Rechtsnachfolge s.
Anm. 159 ff,; tber gemeinschaftliche Einkunfteerzielung s. Anm. 165 ff.; tber
Zurechnung bei Interessengleichlauf s. Anm. 170 ff,; tiber Bedeutung des Giter-
stands s. Anm. 180 ff.

2. Rechtsentwicklung der Zurechnungsgrundsitze

Die personliche Zurechnung von Einkiinften wurde urspriinglich in Rspr. und
Schrifttum danach entschieden, wer ,,Inhaber einer Einkunftsquelle” war, wobei
die Einkunftsquelle (zu diesem Begriff s. Anm. 76) als dingliches Recht angese-
hen wurde. Dies bedingte die Beurteilung der Zurechnungsfrage nach dem zivil-
rechtlichen und wirtschaftlichen Eigentum (vgl. Nachweise bei Biercans/Sto-
CKINGER, FR 1982, 25 [28]; zuletzt noch DoLLErER, StuW 1988, 203). Nach
heute wohl allgemeiner Meinung in Rspr. und Schrifttum gilt:
,.Erzielt werden die Einkinfte von demjenigen, der den Einkiinftetatbestand erfiillt.
(Treke, StuW 1977, 293 [298]; Fiscuer, FR 1998, 813 (818f.); idS auch BFH v. 13.5.
1980 — VIII R 63/79, BStBL 11 1981, 295; v. 27.1.1993 — IX R 269/87, BStBI. 11 1994,
615).
Konkretisiert wurde diese Auffassung vor allem von Ruppe (DStJG 1, 7 ff; s.u.).

Bedeutungswandel im Schrifttum: In eciner grundlegenden Untersuchung der
Frage der personlichen Zurechnung kam Ruppe 1977 zu der Losung, dass Ein-
kiinfte demjenigen zuzurechnen sind, der
uber die Leistungserstellung disponieren kann, dh. die Moglichkeit hat, Marktchancen
zu nutzen, Leistungen zu variieren, im Extremfall auch zu verweigern, indem er seine
Titigkeit einstellt, Kapital zurtickzieht, Mietverhiltnisse kundigt etc.” (Ruppe, DS{G 1,
7 [18] unter Berufung auf L. Scamipt, Stb]b. 1975/76, 164).
Die Auffassung von RuppE stiel3 im Schrifttum auf breite Zustimmung.
Vgl. Prmrowskr, StuW 1979, 113; Jakos, Steuern vom Einkommen I, Stuttgart 1980;
L. Scamipr, Stb]b. 1980/81, 115 (120); BorpEWIN, StKongrRep. 1981, 147 (148); Bier-
GANS/STOCKINGER, IR 1982, 25 (31); L. Scumipt, DStJG 1, 41 (46); vgl. auch Lang/
SEER, FR 1992, 637 (638).
Kiritisiert wurde dann jedoch, dass Ruppe von der Dispositionsbefugnis tber die
,Einkunftsquelle® spricht, ein Begriff, der ebenfalls nicht geklirt ist und unter-
schiedlich verstanden wird (s. Anm. 76). Die Verwendung des Begriffs ,,Ein-
kunftsquelle wurde von Ruppe auch dahingehend prizisiert, dass ,,Inhaber
einer Einkunftsquelle® das ,,Zurechnungssubjekt der Einkiinfte ist“ (Ruppk,
DStJG 1, 7 [39]) und dass unter ,,Einkunftsquelle” die Leistungserstellung zu
verstechen ist (Ruppe, DStJG 1, 7 [19]; ebenso haben L. Scamipt, Stbjb.
1980,/81, 115 ff. und Jakos, Steuern vom Einkommen I, 1980, 104 Fn. 5 RuppE
verstanden). Spiter wurde die Einkiinftezurechnung ohne Verwendung des Be-
griffs Einkunftsquelle aus dem Gesetz abgeleitet (so die BFH-Rspr. s.u.; Bier-
GANS/STOCKINGER, FR 1982, 1 ff. und 25 ff.; StADIE, Die personliche Zurechnung
von Einktnften, 1983, 24; MEssMER, Stb]b. 1979/80, 165f.; WaLTER, BB 1983,
1151). Der Ansatzpunkt fiir die personliche Zurechnung von Einktnften ist seit
der grundlegenden Arbeit von Ruppe nunmehr die tatsichliche Beherrschung
des Vorgangs der Leistungserstellung (so Jakos, Einkommensteuerrecht, 4. Aufl.
2008, Rn. 118). Das zivilrechtliche oder wirtschaftliche Figentum ist fir die per-
sonliche Zurechnung nicht von entscheidender Bedeutung (s. Anm. 142).

Entwicklung in der Rechtsprechung: Die Formulierung, dass Einkiinfte von
demjenigen erzielt werden, der den Einkiinftetatbestand erfiillt, findet sich seit
Anfang der 80 er Jahre auch zunehmend in der BFH-Rspr. (vgl. BFH v. 13.5.
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1980 — VIII R 63/79, BStBL. 1981, 295; v. 13.5.1980 — VIII R 75/79, BStBL
1981, 297; v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBL. 1981, 299; v. 9.3.1982 — VIII R
160/81, BStBL. 1982, 540; v. 14.11.1979 — I R 123 /76, BStBL. 1980, 432). Besti-
tigt wurde diese Rspr. durch den Beschl. des Grofien Senats v. 29.11.1982 (GtS
1/81, BStBL IT 1983, 272):
»Nach der neueren Rspr. des VIII. Senats, der sich der Grofle Senat anschlief3t, sind
Einkiinfte demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der Erzielung der Einkiinfte
erfillt.”

Ahnlich auch BFH v. 25.6.1984 (GrS 4,82, BStBL 11 1984, 751 [762)):
,Ob die Gesellschafter einer PersGes. Einktnfte der Einkunftsart Einktnfte aus Ge-
werbebetrieb bezogen haben (§ 2 Abs. 1 EStG 1968) — jerzielen (§ 2 Abs. 1 Satz 1
EStG 1984) —, hingt von ciner Tatbestandsverwirklichung des § 15 EStG ab.
Auch dem Beschl. des Grofien Senats zur Vererblichkeit von Verlustvortrigen
(BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04, BStBL II 2008, 608) liegt diese Auffassung er-
sichtlich zugrunde. Danach ist die einzelne natiirliche Person das Zurechnungs-
subjekt der von ihr erzielten Einkiinfte.

102—103 FEinstweilen frei.

104 3. Bedeutung der Zurechnung

Die Zurechnung von Einkiinften beim Stpfl. bewirkt eine Verkniipfung zwi-
schen Steuersubjekt (Stpfl.) und Steuerobjekt (s. Anm. 113); sie fithrt zur pro-
gressionserhohenden Vermehrung seines zu versteuernden Einkommens. Damit
verwirklicht sich der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit (s.
Anm. 11).

Umgekehrt fiihrt die progressionserhohende Wirkung der Zurechnung von Ein-
kiinften zu Versuchen, Einkiinfte oder ihre Quelle auf Dritte zu verlagern, ohne
sich vollig und endgiiltig von ihr trennen zu miissen. Versuche dieser Art finden
sich insbes. in zweierlei Hinsicht:

— innerhalb enger Familienbeziehungen durch Verlagerung von Einkiinften auf
Kinder (s.u.) und
— im internationalen Wirtschaftsverkehr durch Verlagerung von Einkiinften auf
in der Bundesrepublik nicht stpfl. Rechtstriger (sog. Basisgesellschaften) in
niedrig besteuernden Staaten (sog. Oasenlinder), vel. Einf. ESt. Anm. 124 ff.
Einkiinfteverlagerung innerhalb der Familie: Mit dem Wegfall der Zusam-
menveranlagung mit Kindern durch Nichtigerkldrung des § 27 EStG 1949-1961
durch das BVerfG (v. 30.6.1964 — 1 BvL 16-25/62, BStBL 11 1964, 488) ,,war
fir den Bezieher von Vermogenseinkiinften der Weg zum Kindersplitting durch
Aufteilung von Einkunftsquellen eréffnet™ (FLume, DStR 1973, 622). Die Folge
war eine ausgedehnte Rspr. (vor allem zu Familiengesellschaften), die die Ver-
lagerung von Einkunftsquellen bekimpfen will. Solche Mafinahmen zur Verlage-
rung von Einkinften auf die Kinder sind:
— Aufnahme der Kinder in ecine PersGes. als Mitunternehmer (Familiengesell-
schaft),

— Ubertragung des Eigentums oder der dinglichen Nutzungsberechtigung am
Kapitalvermogen (§ 20),

— VeriuBerung oder Schenkung der Miet- oder Pachtsache an die Kinder (§ 21).
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Diese Vetlagerungsversuche 16sten eine umfangreiche Rspr. zur Begrenzung die-
ser Verlagerungen aus (s. Anm. 170-174) und bewirkten eine zunehmende Pri-
zisierung der fiir die Zurechnung geltenden Rechtsgrundsitze (s. Anm. 101).

Einkinfteverlagerung durch internationale Steuerflucht (s. auch Einf. ESt.
Anm. 124): Sie trat bereits in der Weimater Republik und dann mit zunechmen-
der Internationalisierung der Wirtschaften auch in der Bundesrepublik auf. Auch
diese Versuche 16sten BegrenzungsmafBnahmen durch Verwaltung, Rspr. und
Gesetzgebung aus.

> In der Weimarer Republik bezogen sich die getroffenen MaBnahmen auch auf
die 2T betrichtliche AusmafBle annehmende Kapitalflucht. So ergingen VO des
Reichsprisidenten gegen die Kapital- und Steuerflucht v. 18.7.1931 (RGBL I
1931, 373; RStBL I 1931, 473), VO des Reichsprisidenten tber steuerliche Er-
fassung bisher nicht versteuerter Werte und tiber Steueramnestie v. 23.8.1931
(RGBL I 1931, 449; RStBL I 1931, 600). Die Reichsfluchtsteuer wurde einge-
fithrt durch die 4. VO des Reichsprisidenten zur Sicherung von Wirtschaft und
Finanzen und zum Schutz des inneren Friedens v. 8.12.1931 (RGBL I 1931,
731), die bei deutschen Reichsangehorigen, die im Inland mindestens seit dem
31.12.1927 ihren gewohnlichen Aufenthalt bzw. Wohnsitz hatten und diesen
Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt nach dem 31.3.1931 aufgaben, 25 %
des stpfl. Vermogens ausmachte, wenn das stpfl. Vermogen mehr als 200 000
RM und das stpfl. Einkommen mehr als 20000 RM betrug. Die Reichsflucht-
steuer wurde nach dem Krieg nicht mehr erhoben.

» i der Bundesrepublif war die Steuerflucht von untergeordneter Bedeutung, so-
lange die Devisenbewirtschaftung anhielt und die Freiztgigkeit internationaler
Wirtschaftsbeziehungen eingeschrinkt war.

> Oasenbericht: Auf eine Anfrage des Bundestags v. 12.4.1962 (Umdruck 75, ab-
gedruckt in Anl. 5 zum Stenografischen Bericht) erging der Ber. der BReg. an
den BT tber Wettbewerbsverfilschungen, die sich aus Sitzverlagerungen in
das Ausland und dem zwischenstaatlichen Steuergefille ergeben (BTDrucks.
4/2412).
Er enthielt eine Darst. der ,,Versuche zur Erlangung von Steuervorteilen®,
tber ,,bestehende Schranken gegen die Erlangung von Steuervorteilen® und
tber die ,,Moglichkeiten zur Bekimpfung der dargestellten Praktiken®; vor al-
lem der erste Teil brachte ihm den Beinamen ,,Amtlicher Leitfaden fiir die
Steuerflucht® ein (s. JAGDFELD, StuW 1972, 258).

> Der OQasenerlass v. 14.6.1965: Der koordinierte Lindererlass betr. Verlagerung
von Einkiinften und Vermogen in sog. Steueroasenlinder v. 14.6.1965 — Oa-
senerlass (BStBL. 11 1965, 74) — versuchte, Maf3stdbe dafiir festzulegen, in wel-
chen Fillen Einkommens- und Vermégensverlagerungen in niedrig besteu-
ernde Linder nach geltendem Recht stl. nicht anzuerkennen sein sollten. Der
Oasenerlass stie vielfach auf Kritik; fraglich ist vor allem seine gesetzliche
Grundlage. Statt die Generalklauseln klar gegeneinander abzugrenzen, ver-
wischte er die Grenzen zwischen ihnen, vor allem bei den sog. Scheinfillen,
bei denen trotz rechtlicher und wirtschaftlicher Unterschiede zB nicht
zwischen Treuhandverhiltnissen und Scheingeschiften unterschieden wird
(RauracH, AuBensteuerrechtliche Wirkungen der Steuerreformgesetze,
JbEStR 1977/78, 424).

> Das AnfSenstenergesetz (AStG) v. 8.9.1972 (s. Einf. ESt. Anm. 125 ff)): Die An-
wendung des Oasenetlasses brachte offenbar keine befriedigende Eindim-
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mung der Steuerflucht, so dass die BReg. die Uberzeugung gewann, dass das
geltende Recht zur Bekimpfung nicht ausreichte.

Das AStG enthilt neben Regelungen zur Einkunftsabgrenzung (§ 1 AStG)
und der Erweiterung der beschr. Stpfl. (§§ 2, 3 AStG) auch ausdriickliche Zu-
rechnungsvorschriften: § 5 AStG fiir sog. zwischengeschaltete Gesellschaften
und § 15 AStG fiir auslind. Familienstiftungen. Dagegen enthilt die Hin-
zurechnungsbesteuerung der §§ 7 ff. AStG keine Zurechnungsregel, sondern
eine Ausschiittungsfiktion (s. Anm. 108).

> Auch bei Fragen der Zurechnung kann die Rspr. des EuGH zu den Grundfrei-
heiten des AEUV immer stirkere Bedeutung erlangen. So stehen gerade die
Vorschriften des AStG und damit auch dessen Vorschriften tber die Ein-
kiinftezurechnung und -abgrenzung auf dem ecuroparechtlichen Prifstand
(Ubersicht iiber die potentiell europarechtswidrigen Normen des AStG bei
KessLEr /SPENGEL, DB 2012, Beil Nr. 2 zu Heft 4). Der Europiische Gerichts-
hof misst Steuernormen mit grenziiberschreitendem Bezug an den Grund-
freiheiten des AEUV und hat mittlerweile eine veristelte Dogmatik des Euro-
piischen Steuerrechts hervorgebracht. Im Unternehmensteuerrecht sind vor
allem die Niedetlassungsfreiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit von Bedeu-
tung. Im hier interessierenden Zusammenhang werden mitgliedstaatliche
Normen immer dann europarechtlich rechtfertigungspflichtig, wenn Einkiinf-
tezurechnung und -abgrenzung im grenziiberschreitenden Kontext fiir die
Stpfl.ungtinstiger geregelt werden als im reinen Inlandsfall. Bisher waren cher
andere denn Zurechnungsnormen im Zentrum der Diskussion. So ist frag-
lich, ob die Einkiinfteabgrenzungsnorm des §1 AStG einer europarecht-
lichen Prifung standhielte (hierzu ANDREsEN, IStR 2010, 289 ff.; ENGLISCH,
IStR 2010, 139ff). Auch die europarechtlichen Bedenken gegen die Hin-
zurechnungsbesteuerung gem. §§ 7ff. AStG und ihre Teilregelungen sind
nach wie vor nicht ausgerdumt (vgl. nur Haarmann, IStR 2011, 565 ff)). Aber
auch die regelrechten Zurechnungsnormen selbst kénnen europarechtliche
Bedenken auslosen. Zu Problemen bei § 15 AStG s. etwa die Nachweise bei
KessLer/SpENGEL, DB 2012, Beil Nt. 2 zu Heft 4, 33.

105-106 Einstweilen frei.

4. Geltungsbereich der Zurechnungsgrundsitze

107 a) Allgemeines zum personlichen und sachlichen Geltungsbereich

Dass Einkiinfte demjenigen zuzurechnen sind, der sie ,,erzielt” hat, gilt in per-
sonlicher Hinsicht sowohl fiir unbeschr. als auch fir beschr. Stpfl. und in sachli-
cher Hinsicht fiir alle Einkunftsarten.

Uber § 8 Abs. 1 KStG gelten die Zurechnungsgrundsitze auch fiir KStPflicht;
sie selbst sind Zurechnungssubjekt (dies hat zu Versuchen der Einkunftsverlage-
rung geftihrt, s. Anm. 174).

Zwar sind PersGes. (anders als KapGes.) fiir die ESt. und KSt. keine selbstindi-
gen Steuersubjekte, wohl aber sind sie Subjekte der Einktnfteerzielung und Ein-
kiinfteermittlung.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751; v. 2.9.1985 — IV B 51/85, BStBI. 11
1986, 10; v. 12.11.1985 — VIII R 364,/83, BStBI. 11 1986, 311; v. 5.11.1985 — VIII R
257/80, BStBI. 11 1986, 53; v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBL. 11 1988, 128; v. 25.2.
1991 — GtS 7/89, BStBL 11 1991, 691; v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 1I 1993, 616;
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v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBI. II 1995, 617; dazu Lang in FS Schmidt, 1993, 291 ff.;
zusammenfassend Birk, Steuerrecht, 14. Aufl. 2011, Rn. 1101 ff.
Die Tatbestandsverwirklichung durch PersGes. wird also nach dem System des
EStRechts den Gesellschaftern ,,zugerechnet®.

b) Zurechnung bei Auslandsbeziehungen

Grundsitzlich finden bei Auslandsbezichungen die allgemeinen Grundsitze der
Einktnftezurechnung Anwendung, dies gilt auch fiir beschr. und erweitert
bescht. Stpfl. Ob Einkiinfte einer Person nach dem DBA-Schweiz zuzurechnen
sind, richtet sich nach deutschem StRecht (BFH v. 18.12.1986 — I R 52/83,
BStBL. 11 1988, 522).

Bei Einkunftsverlagerungen kann das Missbrauchsverbot des § 42 AO zu abwei-
chender Zurechnung von Einkiinften und Vermogen fithren, so insb. nach der
Rspr. des BFH zur Einkunftsverlagerung durch Basisgesellschaften (s. Einf. ESt.
Anm. 129), die allerdings mittlerweile wegen der vorrangigen Anwendbarkeit des
AStG an Bedeutung verloren hat (hierzu ScHAUMBURG, Internationales Steuer-
recht, 3. Aufl. 2011, Ra. 10.32; Musiz, RIW 2006, 287).

Zurechnungsvorschriften im AStG sind:

> (5 ASiG: Sind erweitert beschr. Stpfl. an einer bestimmten ausl. Korpet-
schaft, Personen Vereinigung oder Vermogensmasse ohne Sitz und Geschiifts-
leitung im Inland beteiligt (sog. Zwischengesellschaften, §§ 7-8 AStG), so wer-
den die nicht-auslindischen Einkiinfte dieser Gesellschaft dem erweitert beschr.
Stpfl. zugerechnet (vgl. SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 5.330). Es handelt sich dabei um die Zurechnung von Einkiinften eines an-
deren Stpfl. (der Zwischengesellschaft) auf den erweitert beschr. Stpfl.

» 15 AStG: Einkommen einer Familienstiftung ohne Sitz und Geschiftslei-
tung im Inland werden dem Stifter, sofern dieser unbeschr. stpfl. ist, zugerech-
net, sonst den unbeschr. stpfl. Personen, die bezugsberechtigt oder anfalls-
berechtigt sind. Zur Ermittlung des Einkommens nach deutschem StR s.
SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 11.32.

Keine Zurechnungsvorschriften im AStG sind §§ 7ff. AStG (sog. Hin-
zurechnungsbesteuerung), denn die Vorschriften setzen auf einer der Zurech-
nung nachgeschalteten Ebene an (ebenso ScHAUMBURG, Internationales Steuer-
recht, 3. Aufl. 2011, Rn. 10.16; dort unter Rn. 10.4 auch zu den der Regelung
anhaftenden Systembriichen). Das Gesetz spricht von ,,Hinzurechnung®, nicht
von ,,Zurechnung® (vgl. § 10 Abs. 1 AStG), beiden Begriffen liegt ein unter-
schiedlicher Inhalt zugrunde (glA BFH v. 20.4.1988 — I R 41,/82, BStBI. II 1988,
868, 872). Daher kann als Rechtsfolge der §§ 7 ff. AStG nicht einfach eine per-
sonliche Zuordnung der Einkiinfte der Zwischengesellschaft an den Gesell-
schafter vorgenommen werden. § 10 Abs. 2 Satz 1 AStG qualifiziert die beim
Gesellschafter ,,anzusetzenden® Einkiinfte vielmehr in Beteiligungsertrige um.

Finstweilen frei.

5. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

a) Normen mit Bedeutung fiir die Zurechnung

Abs. 1 Satz 1 ist allgemeine Rechtsgrundlage der FEinkiinftezurechnung (s.
Anm. 118); daneben bestehen im innerstaatlichen Recht Spezialzurechnungsnor-
men (s. Anm. 119), ebenso im AStG (s. Anm. 108). § 39 AO hat keine unmittel-
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§2 Anm. 110-112  C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

bare Wirkung fiir die Einktinftezurechnung (s. Anm. 142). § 42 AO hat fiir die
Zurechnung insofern Bedeutung, als bei Missbriuchen eine abweichende Zu-

rechnung erfolgen kann (zur Rspr. tber Basisgesellschaften s. Einf. ESt.
Anm. 129).

b) Verhiltnis zu § 12 Nr. 2

Nach heute hM hat die Vorschrift des § 12 Nr. 2 keine Bedeutung fiir die Frage
der personlichen Zurechnung von Einkiinften, da diese Vorschrift inzwischen
als eine Norm verstanden wird, die einige Fille der Einkommensverwendung
klarstellt.
BFH v. 5.7.1978 — 1 R 97/75, BStBL. 1979, 40; v. 29.9.1981 — VIII R 8/77, BStBL. 11
1982, 248; v. 29.11.1983 — VIII R 215/79, BStBL. 11 1984, 366; v. 30.7.1985 — VIII R
71/81, BStBIL. 11 1986, 327; LoscHELDER in ScHMIDT XXXI. § 12 Rn. 27; Stapig, Die
personliche Zurechnung von Einktinften, 1983; zu weiterer Literatur s. die Vorbearbei-
tung im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

c) Verhiltnis zu § 5 Abs. 1

§ 5 Abs. 1 verweist fur den Ansatz von Wirtschaftsgiitern (WG) bei der steuerli-

chen Gewinnermittlung auf die handelsrechtlichen GoB (GoB). Bezogen auf

das Problem der Zurechnung ergeben sich drei Fragen:

— Richtet sich die Zurechnung von WG bei der Bilanzierung gem. § 5 Abs. 1
nach den GoB oder nach § 39 AO?

— Decken sich die Grundsitze fiir die Zurechnung von WG nach den GoB und
nach § 39 AO?

— Welche Bedeutung hat die bilanzielle Zurechnung von WG fiir die Zurech-
nung der Ertrige?
Malgeblichkeit der GoB fiir die bilanzielle Zurechnung der WG: §5
Abs. 1 mit der Verweisung auf die GoB ist lex specialis zu § 39 Abs. 2 AO.
BFH v. 18.11.1970 — I 133/64, BStBL. 11 1971, 133 (1306) betr. Zurechnung bei Miet-
kauf; v. 10.7.1980 — IV R 136,/77, BStBL II 1981, 84 (87) betr. Zurechnung von WG
bei einer PersGes.: GoB gehen vor; v. 30.5.1984 — 1 R 146,/81, BStBL. 11 1984, 825
(826) betr. Full-pay-out-Leasing; DOLLERER, BB 1971, 535; Krusk in Tipke/KRuUsE, § 39
AO Rn. 11.
Keine vollstindige Deckungsgleichheit zwischen GoB und § 39 AO: Nach
hM besteht trotz Spezialitit des § 5 Abs. 1 zu § 39 AO weitgehend Gesetzeskon-
kurrenz, weil die GoB durchgehend dasselbe verlangen wie §39 Abs. 1 Nr. 1
AO (vgl. Krusk in Treke/Krusg, § 39 AO Rn. 11). Ein Teil des Schrifttums halt
beide Regelungsbereiche hinsichtlich der wirtschaftlichen Zurechnung fiir ,,in-
haltlich deckungsgleich®.
Beisse, BB 1980, 637 (640); PLockesauM in KircHHOE/SOHN, § 4 Rn. B 36.
Das ist indes so allg. nicht zutreffend. Ubereinstimmung besteht (so zutr.
Stossg, BB 1990, 518 f.):

— bei Kauf unter Figentumsvorbehalt (Zurechnung auf den Vorbehaltskiufer),

bei Sicherungstibereignung und -abtretung (Zurechnung auf den Sicherungs-
geber),

— bei Treuhandverhaltnissen (Zurechnung auf den Treugeber),
— bei Kommissionsgeschiften (Zurechnung auf den Kommittenten).

Dagegen werden beim Leasing und bei Pensionsgeschiften fir das Handels-
und StRecht teilweise unterschiedliche Zurechnungen vertreten (vgl. ausfihrl.
StossE, BB 1990, 518 [520 ff.]). Bei Abweichungen gehen die GoB vor.
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Zurechnung von Ertragen: Wie auch sonst folgt aus der steuerrechtlichen Zu-
rechnung von WG nicht zwingend die Zurechnung der aus ihnen flieBenden Er-
trige (s. Anm. 142). Vielmehr gilt der allgemeine Grundsatz, dass Einktnfte
demjenigen zuzurechnen sind, der den Tatbestand der Erzielung der Einkinfte
erfillt (s. Anm. 101, 125). Nach Auffassung des BFH kommt es daher fiir die
Zurechnung von Wertpapierertrigen bei Pensionsgeschiften (s. dazu §5
Anm. 1320) nicht darauf an, wem wihrend der Pensionszeit die Wertpapiere
wirtschaftlich zuzurechnen sind und wer sie demgemil in der Bilanz zu aktivie-
ren hat (BFH v. 29.11.1982 — GtS 1/81, BStBL 11 1983, 272 [277] unter Beru-
fung auf BFH v. 6.12.1972 — I R 198/70, BStBL. 11 1973, 759). Der Grofie Senat
(BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81, BStBI. 11 1983, 272) folgt vielmehr der Rspr.
des VIII. Senats, wonach nicht nur derjenige Einkiinfte aus Kapitalvermdogen er-
zielt, der selbst ursprunglich Kapitalvermégen gegen Entgelt zur Nutzung tiber-
lassen hat, sondern auch dessen Nachfolger in dem Rechtsverhiltnis, das der
Uberlassung des Kapitals zur Nutzung zugrunde liegt, soweit ihm die Einnah-
men aus Kapitalvermogen zivilrechtlich gebithren (BFH v. 9.3.1982 — VIII R
160,81, BStBL II 1982, 540 mwN). Dies gilt nach BFH (v. 29.11.1982 — G1S
1/81, BStBL 1T 1983, 272 [274]) auch, wenn Wertpapierertrige nach § 20 Abs. 8
den Einktnften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen sind.

II. Begriff und Rechtsgrundlage der Zurechnung

1. Begriff der Zurechnung

a) Begriffsinhalt

Der Begriff der ,,Zurechnung® wird im EStG selbst nicht ausdriickl. verwandt,
er kommt vor in §§ 5, 15 AStG (Zurechnung von Einkiinften) und vor allem in
§ 39 AO (Zurechnung von Wirtschaftsgttern).

Im Schrifttum wird der Begriff ,,Zurechnung® mit unterschiedlichem Inhalt ge-
braucht als

— zeitliche Zurechnung (Zuordnung zu einem Ermittlungszeitraum, s. Abs. 7,
dazu Anm. 900 ff.),

— sachliche Zurechnung (Zuordnung zu eciner Einkunftsart, Steuergegenstand,
s. Abs. 1; dazu Anm. 50 ff.),

— personliche Zurechnung (s.u.), wobei zu unterscheiden ist zwischen der Zu-
rechnung von Wirtschaftsgtitern und Einkiinften und ggf. bei der Zurech-
nung von Einktnften zwischen Einnahmen und Ausgaben (gelegentlich wird
auch von der Zurechnung einer ,,Einkunftsquelle” gesprochen, s. Anm. 146).

Es ist uE zweckmiBig, in zeitlicher und sachlicher Hinsicht das Wort ,,Zuord-

nung™ zu verwenden und den Begriff der ,,Zurechnung® zur Erreichung einer

moglichst eindeutigen Terminologie fur die personliche Zurechnung zu reservie-
ren.

b) Verhiltnis zwischen Zurechnung und Tatbestandsverwirklichung

Der Begriff ,,Zurechnung® erweckt freilich den falschen Eindruck, als missten
aufgrund irgendwelcher besonderer Regelungen einem Stpfl. Einkunfte ,,zuge-
rechnet“ werden, um Steuersubjekt und Steuerobjekt zu verkntpfen (s.
Anm. 17). Zu Recht bemerkt DOLLERER (Stb]b. 1984/85, 55 [59]) unter Hinweis
auf § 38 AO: Einkiinfte seien demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der
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Einktnfteerzielung erfiille. Es geht bei der Frage nach der personlichen Zurech-
nung allein darum, wer einen stpfl. Tatbestand verwirklicht hat (s. im einzelnen
Anm. 125f.) und nicht darum, die Ergebnisse aus einem verwirklichten Steuer-
tatbestand in einer zweiten Stufe einem Stpfl. zuzuordnen.
Daher uE auch falsch FG Diss. v. 28.2.1980 (111 403/77 E, EFG 1980, 439, aufgeh. d.
BFH v. 28.7.1981 — VIII R 116/80, juris), das meint, soweit das StRecht die subjektive
Zurechnung der Stpfl. nicht regele, enthalte es eine Anordnungsliicke; daher seien
,-durch Richterrecht praktikable Zurechnungskriterien zu entwickeln®, so im Leitsatz.
Dies ist uE unnétig, es ging allein darum, ob ein NieSbrauch tatsichlich durchgefiihrt
worden war, was das FG verneinte.
Auch wenn der Begriff der Zurechnung zu Missverstindnissen fiihren kann und
nach dem Gesetzeswortlaut nicht erforderlich ist, wird er hier doch als allg. tbli-
cher Begriff daftr verwandt, wer Einkiinfte erzielt, wer also den objektiven Tat-
bestand des Abs. 1 erfiillt.

Da das EStG natirliche Personen und keine Sachobjekte besteuert (vgl. § 1),
steht mit der Priifung der Verwirklichung des Tatbestandes von Abs. 1 fest, wer
der Stpfl. ist (vgl. HENsEL, Steuerrecht, 1933, 59: die Frage der Zurechnung er-
gibt sich ,,meist fast unbemerkt aus den Tatbestandsnormen®). Fine ausdriick-
liche Erwihnung der Zurechnung im EStG oder gar der Ruf nach einer gesetzli-
chen Regelung (vgl. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,
1988, 44) ist deshalb uE uberflissig (vgl. HurTer, DStR 1981, 47 [49]; CHARLIER,
Stb]b. 1982,/83, 229 [235]).

Einer ,,Zurechnung® im eigentlichen Wortsinn bedatf es allenfalls dann, wenn
zwar die Dispositionsbefugnis (s. Anm. 130) beim Stpfl. liegt, die der Einkiinf-
teerzielung dienende Leistung (Titigkeit, Duldung oder Unterlassen) aber durch
einen Dritten bewirkt wird, so insbes. beim ,,Handeln fir fremde Rechung im
Einkommensteuerrecht® (so ein Beitrag von Worrr-DiepENBROCK in FS Dol
lerer, 1988, 752 ff.; s. dazu Anm. 139), aber auch bei PersGes., die nach der Rspr.
selbst Subjekte der Einkiinfteerzielung sind (s. Anm. 113).

c) Verhiltnis zwischen persénlicher Zurechnung und sachlicher bzw.
zeitlicher Zuordnung

Mit der personlichen Zurechnung wird umschrieben, wer Einkiinfte iSv. Abs. 1
erzielt. Davon zu unterscheiden sind die Fragen, welcher Einkunftsart die Fin-
kiinfte sachlich und welchem Ermittlungszeitraum sie zeitlich zuzuordnen sind
(s. Anm. 113).

Die Fragen, wem die Einkiinfte zuzurechnen sind und welcher Einkunftsart sie
zugehoren, richten sich im Grunde nach denselben Grundsitzen, nidmlich da-
nach, welcher der Einktnfteerzielungstatbestinde des Abs. 1 iVm. §§ 13-24
durch den Stpfl. iSd. § 1 verwirklicht ist (s. Anm. 53 zur sachlichen Zuordnung
und Anm. 86, sowie Anm. 113 zur persénlichen Zurechnung).

Uber die zeitliche Zuordnung von Einkiinften (als Saldo von Einnahmen und
Aufwendungen, s. Anm. 53) zu einem Ermittlungszeitraum (Abs. 7) kann erst
entschieden werden, wenn feststeht, wer welchen Einktinfteerzielungstatbestand
iSv. Abs. 1 Nr. 1-7 verwirklicht hat. Die Einkunftsart ist fir die zeitliche Zu-
rechnung von Einkiinften entscheidend, da die Ermittlung von Einkiinften nach
Abs. 2 auf zwei verschiedene Arten erfolgt (Abs. 2 Nr. 1 und 2). Bei den Uber-
schusseinkunftsarten iSv. Abs. 1 Nr. 4-7 und bei den Gewinneinkunftsarten, so-
weit der Gewinn nach § 4 Abs. 3 ermittelt wird, bestimmt § 11, wann Einnah-
men bezogen und wann Ausgaben abzusetzen sind (Zu- und Abflussprinzip),
Bei den Gewinneinkunftsarten sind die erzielten Finkiinfte nach den §§ 4-7k zu
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ermitteln, gem. § 5 Abs. 1 gelten als GoB (GoB) das Realisationsprinzip und das
Imparititsprinzip (s. § 5 Anm. 221): Gewinne konnen auch ohne Zufluss realisiert
sein; drohende Verluste sind bereits vor ihrer Verwirklichung auszuweisen.

Die unterschiedliche zeitliche Zuordnung ist umgekehrt von Bedeutung fiir die
personliche Zurechnung von Einkiinften bei Rechtsnachfolge, die zwischen der
Leistungserstellung einer der Einkunftstatbestinde und dem Zufluss der Gegen-
leistung eintritt. Ob die Einkiinfte vom Rechtsvorginger oder vom Rechtsnach-
folger erzielt werden, hingt dann von der Einkunftsart ab, der die Leistungs-
erstellung des Rechtsvorgingers zugehort. Bei den betrieblichen Einkunftsarten
sind dem Rechtsvorginger bereits realisierte aber noch nicht zugeflossene Ein-
nahmen zuzurechnen (s. § 5 Anm. 222); bei den Uberschusseinkiinften sind Fin-
nahmen erst mit Zufluss erzielt (§ 11), so dass hier abzugrenzen ist, ob der
Rechtsvorginger noch Einkiinfte erzielt und dann verwendet hat bzw. bei
Rechtsnachfolge von Todes wegen, ob dem Rechtsnachfolger Einkiinfte gem.
§24 Nr.2 zuzurechnen sind. Einzelheiten zur Rechtsnachfolge, s.
Anm. 159-164, zur Abtretung von Forderungen s. Anm. 159.

Einstweilen frei. 116-117

2. Rechtsgrundlagen der Zurechnung

a) Abs. 1 Satz 1 als gesetzliche Grundlage

Der Gesetzgeber hat sich bisher nicht der Mithe unterzogen, die Frage der per-
sonlichen Zurechnung (zu diesem Begriff s. Anm. 113) von Einkilinften aus-
drickl. zu regeln.

Als Rechtsgrundlage wird — neben einigen Spezialvorschriften (s. Anm. 119) —
Abs. 1 Satz 1 angesehen. Diese Bestimmung schafft die Verbindung zwischen
der Vorschrift des § 1 tber die personliche StPflicht und den Bestimmungen
tber die sachliche StPflicht und tiber die Ermittlung der Einkiinfte. Wer person-
lich stpfl. ist, hat diejenigen Einkiinfte zu versteuern, die er ,,erzielt™ hat. Die
Vorschrift gibt aber keinen Aufschluss dartber, nach welchen Grundsitzen zu
beurteilen ist, welcher Stpfl. als detjenige anzusehen ist, der bestimmte Einkiinf-
te ,,erzielt™ hat, dh. wem sie zuzurechnen sind; dies ergibt sich erst aus §§ 13-24.

So gesehen ertbrigt sich eine ausdrickliche gesetzl. Regelung, die tiberdies in der
Gefahr stinde, in Konflikt zu den Tatbestinden der sieben Einkunftsarten
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 iVm. §§ 13-24) zu geraten. Vielmehr ist heute allg. aner-
kannt, dass die Rechtsgrundlage fiir die personliche Zurechnung in Abs. 1 Satz 1
liegt.
Vgl. BFH v. 13.5.1980 — VIII R 63 /79, BStBL. 1I 1980, 296; Rurrk, DStJG 1, 7 ff,; Trp-
ke, StuW 1977, 293 (298); Lanc in Tirke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, §9
Rn. 150 ff.; Jakos, Einkommensteuerrecht, 4. Aufl. 2008, Rn. 117.

b) Besondere Vorschriften iiber die Zurechnung von Einkiinften

Das EStG enthilt einige Vorschriften, die allg. als besondere Zurechnungsvor-
schriften angesehen werden. Es handelt sich hierbei um Bestimmungen, die
konstitutiv die Begr. einer StPflicht in solchen Fillen regeln, in denen keiner der
Einkiinfteerzielungstatbestinde durch den Stpfl. verwirklicht wurde, jedoch eine
andere Person zumindest die Leistung einer der sieben FEinkunftsarten erbracht
hat.
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Zurechnungsvorschriften sind:

» [ 20 Abs. 5: Die Vorschrift enthilt besondere Zurechnungsregelungen fiir die
unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 fallenden Einkiinfte. Danach werden diese Ein-
kiinfte dem Anteilseigner zugerechnet; maf3geblich ist nach § 20 Abs. 5 Satz 2
der Gewinnverteilungsbeschluss (s. niher WEBER-GRELLET in ScHMIDT XXXI.
§ 20 Rn. 166 ff; krit. zur Vorgingervorschrift Ravrach in IS Beisse, 1997, 403
[422£]; s. auch § 20 Anm. 19 sowie 600 ff.). Allgemein zur Zurechnung bei Ka-
pitaleinkiinften s. umfassend § 20 Anm. 19 ff.

» 24 Nr. 2: Die Vorschrift begriindet eine StPflicht des Rechtsnachfolgers im
Falle einer Rechtsnachfolge von Todes wegen, wenn der Rechtsvorginger die
Leistung eines der Einkiinftetatbestinde von Abs. 1 Nr. 1-7 erbracht hat, die
Einkiinfte aber erst dem Rechtsnachfolger zuflieBen (vgl. Hemnicke, DStJG 10,
99 [108 £f.]). Die Einnahmen wiren sonst bei niemandem stpfl., beim Rechtsvor-
ginger nicht, weil dieser keine Einkiinfte erzielt, und beim Rechtsnachfolger
nicht, weil die Einkiinfte ihm nicht aufgrund einer Titigkeit einer der sieben
Einkunftsarten zuflieBen, sondern aufgrund Gesamtrechtsnachfolge; Einzelhei-
ten zur Rechtsnachfolge s. Anm. 159—164.

» (28: Die Vorschrift fingiert, dass Einkiinfte, die bei fortgesetzter Gliter-
gemeinschaft in das Gesamtgut fallen, als Einkiinfte des tberlebenden Ehegat-
ten ,,gelten”. Damit werden dem tiberlebenden Ehegatten auch Einkiinfte zuge-
rechnet, die nicht dieser, sondern andere Beteiligte an der fortgesetzten
Giitergemeinschaft (Abkémmlinge) erzielt haben (s. BFH v. 4.6.1973 — IV R
177/69, BStBL. 11 1973, 638).

Keine Zurechnungsvorschriften: Einige Vorschriften des EStG werden zum
Teil auch als Zurechnungsvorschriften angesehen, enthalten aber nach der hier
vertretenen Auffassung iiber die Zurechnung als Tatbestandsverwirklichung iSv.
Abs. 1 Satz 1 (,Einktnfte, ... die der Stpfl. erzielt) keine Bestimmung des
Stpfl., sondern Regelungen tiber die StPflicht bestimmter Einkiinfte.

» [ 72 Nr. 2: Es handelt sich bei dieser Vorschrift nicht um eine Zurechnungs-
norm, sondern um eine Klarstellung einiger Fille von Einkommensverwendung
und damit um eine negative Abgrenzung, in welchen Fillen keine Erzielung von
Einkiinften iSv. Abs. 1 Satz 1 gegeben ist (Einzelheiten s. Anm. 111).

» (22 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2: Die Vorschrift ist uE keine Zurechnungsvorschrift
(aA RatscHOW in BLomich, § 2 Rn. 95), da es sich zum Teil um eine Klarstellung
von Fillen der Einkiinfteverwendung handelt und damit um eine Norm, die wie
§ 12 Nr. 2 die Einkiinfteerzielung von der Einkinfteverwendung negativ ab-
grenzt (vgl. Stapik, Die personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983, 67f.),
und in manchen Fillen um eine Steuerbefreiung.

» §22 Abs. 1 Nr. 1a (Realsplitting): Diese Vorschrift enthilt eine ,,Steuerpflicht
auf Antrag® fiir einen Unterhaltsberechtigten, dessen Einkiinfte aus Unterhalts-
leistungen sonst nach § 22 Nr. 1 Satz 2 stfrei wiren. Technisch geregelt ist die
StPflicht so, dass die Zustimmung des Empfingers einer Unterhaltsleistung
zum Sonderausgabenabzug dieser Leistungen beim Geber gem. § 10 Abs. 1
Nr. 1 bewirkt, dass die Voraussetzung fur eine StPflicht beim Empfinger gem.
§ 22 Abs. 1 Nr. 1a gegeben ist (zu europarechtlichen Implikationen des Real-
splittings vgl. STUHRMANN in Bromics, § 22 Rn. 72).

120-124 Einstweilen frei.
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ITII. Zurechnung von Einkiinften beim Steuerpflichtigen aufgrund
der Tatbestandsverwirklichung

1. Zurechnung aufgrund der Tatbestandsverwitklichung

a) Voraussetzungen der Zurechnung

aa) Tatbestandsverwirklichung durch Leistungsbewirtkung iSd. §§ 13-24

Zwei Stufen der Tatbestandsverwirklichung: Aus Abs. 1 ergibt sich, dass
Einkiinfte demjenigen Stpfl. zuzurechnen sind, der den Tatbestand der Erzie-
lung der Einkiinfte erfillt.
So die hM im Anschluss an Trexe (StuW 1977, 298) dieser wiederum in Anschluss an
Rurre in Rurpk, Familienvertrige und Individualbesteuerung, 1976, 1ff; s. niher
Anm. 101.
Diese Aussage bedarf der Konkretisierung, die sich in zwei Stufen vollziehen
ldsst:

— der Tatbestand der Einkunfteerzielung wird dadurch verwirklicht, dass eine
,,Leistung bewirkt wird, die den Tatbestand einer der siecben Einkunftsarten
des Abs. 1iVm. §§ 13-24;

— cine solche Leistung ,,bewirkt™, wer die Dispositionsméglichkeit tber die
Leistungserstellung hat (s. Anm. 130).

Leistungsbewirkung: Das EStG knupft die Besteuerung (bis auf wenige Aus-
nahmen) an die durch Leistungen des Stpfl. eingetretene Erhohung seiner wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit (,,Leistungsprinzip®; s. Anm. 11, 72 und Einf.
ESt. Anm. 540-543). Fir die Frage der Zurechnung der Einkiinfte ergibt sich
aus dem Leistungsprinzip: Einkiinfte sind demjenigen zuzurechnen, der (sei es
auch rechtlich durch einen Stellvertreter) wirtschaftlich diejenige Leistung be-
wirkt hat, durch die der Tatbestand der Einkinfteerzielung iSd. §§ 13-24 ver-
witklicht worden ist. ,,Leistung” wird dabei als gemeinsames kennzeichnendes
Kriterium der Tatbestinde aller sieben Einkunftsarten des Abs. 1 verstanden
(Niheres s.u.). ,Bewirkt” wird die Leistung durch den, der iiber die Leistungs-
erstellung disponieren kann (s. Anm. 130).

Fur MafBgeblichkeit der Leistungsbewirkung hier schon friher (zB § 8 Anm. 4 und 7a,
§ 20 Anm. 4); ebenso dann besonders Ruppe (DStJG 1, 7 [18]), s. Anm. 130: Dispositi-
on tber die Leistungserstellung: BEFH v. 24.6.1976 — IV R 173/74, BStBL. 11 1976, 643;
v. 5.7.1978 — 1 R 97,75, BStBL. 11 1979, 40 betr. Nutzung von Kindesvermdgen im el-
terlichen Betrieb; v. 14.11.1979 — I R 123 /76, BStBI. 11 1980, 432; v. 13.5.1980 — VIII
R 63/79, BStBL. 11 1981, 295; v. 13.5.1980 — VIII R 75/79, BStBL. 11 1981, 297; v. 13.5.
1980 — VIII R 128/78, BStBI. 11 1981, 299, betr. NieBbraucher, wo der Ausdruck ,,Ein-
kunftsquelle® offenbar bewusst vermieden wird; BFH v. 14.3.2008 — X B 211/07,
BFH/NV 2008, 982, betr. die Zurechnung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb.

Aus dem Schrifttum: L. Scamipr, FR 1974, 534, 1977, 460, Stb]b. 1975/76, 164£.,
219, 1980/81, 120; Bemert, StbJb. 1978/79, 287 f; Kircrror, JbFStR 1979,/80, 263;
MESSMER, Stb]b. 1979/80, 165 ff. und 253f.; Jakos, Steuern vom Einkommen I, 1980,
57; UeLNER, StbKongtRep. 1979, 99 (101), Inf. 1980, 2; Krusk, in: Bericht tber die
Fachtagung 1980 des IdW, 1980, 117 (= AG 1980, 218); Sarx, AG 1980, 123; HuTTeR,
DStZ 1981, 49; Prickesaum, FR 1981, 181; ScHELLENBERGER, DStR 1981, 395; Lang/
SEER, FR 1992, 637 f.; RauracH in FS Beisse, 1997, 403 (409); diff. Laneg in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 20. Auflage 2010, § 9 Rn. 150; grundlegend auch Rarscrow, DStJG 34
(2011), 35 [52].

Leistung ist der Oberbegriff fur (Erwerbs-)Titigkeit, Dulden und Unterlassen

und damit gemeinsames kennzeichnendes Kriterium der Tatbestinde aller sie-
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ben Einkunftsarten des Abs. 1 (s. Anm. 72; zur Unterscheidung zwischen einem
Zustands- und einem Leistungstatbestand s. Anm. 57). Zwei Grundformen las-
sen sich unterscheiden:

— Erwerbstitigkeiten und
— die erwerbsmiBige Nutzung von Vermébgen.

Sie treten bei den verschiedenen Einkunftsarten unterschiedlich auf; eine Diffe-
renzierung (dazu auch Lang/SeEr, FR 1992, 637 [640 ff.]; Lanc in Tipke/LANG,
Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 151 ff.) ldsst sich in drei Fallgruppen treffen:

> reine Erwerbstitigkeiten werden von §§ 18, 19 erfasst; die Nutzung von Ver-
mogen als Erwerbsgrundlage tritt idR vollig in den Hintergrund, allerdings erfor-
dern freiberufliche Titigkeiten iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 uU umfangreiche tech-
nische Einrichtungen (technisches Untersuchungsgerit in  Arztpraxen,
Burokommunikationseinrichtungen in Anwaltspraxen);

> reine erwerbsmafSige Vermogensnutzung als Erwerbsgrundlage wird von §§ 20, 21
erfasst; hier tritt die erforderliche Verwertungstitigkeit in den Hintergrund,;

» Mischungen von Erwerbstitigkeit und erwerbsmifSiger Vermigensnutzung werden von
§§ 13, 15 erfasst, wobei jeweils das eine oder andere Element im Vordergrund
stehen kann:

— typischerweise bei LuF die Nutzung von Grund und Boden und
— typischerweise die Erwerbstitigkeit im Dienstleistungsgewerbe.

126-129 FEinstweilen frei.

130 bb) Dispositionsmoglichkeit iiber die Leistungserstellung als Zurech-
nungskriterium

Die Erkenntnis, dass die Tatbestinde der sieben Einkunftsarten durch Bewir-
kung bestimmter Leistungen verwirklicht werden (s.o. Anm. 125), ist noch zu
allgemein, um Zweifelsfille der personlichen Zurechnung 16sen zu kénnen.

Mal3geblichkeit der Dispositionsméglichkeit fir die Zurechnung: Im An-
schluss an Ruppe (DStJG 1, 7 [18]) sicht die wohl hM in der Dispositionsmog-
lichkeit Gber die Leistungserstellung das entscheidende Kriterium.
L. Scamipr, Stb]b. 1975/76, 149; PaiLirowski, StuW 1979, 195; UELNER, StKongRep.
1979, 99 [101]; Stabik, Die personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983, 22 ff.; Rav-
racH in FS Beisse, 1997, 403 (409); Jaxos, Einkommensteuerrecht, 4. Aufl. 2008,
Rn. 118; Ratscrow in Bromics, § 2 Rn. 105.
Die Richtigkeit dieser Auffassung folgt daraus, dass das Tatbestandsmerkmal
werzielen® in Abs. 1 Satz 1 eine Leistung iS eines zielgerichteten Verhaltens ver-
langt (s. Anm. 57). Es kann demnach nicht entscheidend darauf ankommen, wer
die Leistungsbewirkung als ,,Realakt™ vollzieht, sondern wer Einfluss darauf
nehmen kann.

Rurpe (DStJG 1, 7 [29]) ldsst dafiir ,,die — zivilrechtlich wie immer zu qualifizie-
rende — Befugnis® gentigen, ,,Leistungen oder Wirtschaftsgiiter am Markt fiir
eigene Rechnung entgeltlich zu verwerten®. Bei Fehlen einer solchen Dispositi-
onsbefugnis reicht aber auch eine tatsichlich bestehende Dispositionsmoglich-
keit aus (so zutreffend Stabpik, Die personliche Zurechnung von Einkunften,
1983, 24 £f. [29 ff.]); iber das Verhiltnis zum Zivilrecht s. Anm. 131.

Loésung von Zweifelsfragen auf der Grundlage der Dispositionsméglich-
keit: Die eingangs erwihnten Zweifel treten insbes. auf, wenn ein Dritter (zB
als Verwalter, Beauftragter, offener oder verdeckter Stellvertreter bzw. Treuhin-

E 86 Musil
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der) in die Leistungsbeziechung eingeschaltet wird (s.u.) oder wenn Einkiinfte auf
einen Dritten ,,verlagert” werden sollen (s.u.).

> MafSgeblichkeit des Innenverhiltnisses bei Einschaltung Dritter: Eine hochstpersonli-
che Erfiillung des Steuertatbestandes durch den Stpfl. selbst ist idR nicht erfor-
detlich (Gber Besonderheiten bei selbstindiger und nichtselbstindiger Arbeit s.
Anm. 131), vielmehr ist die Einschaltung Dritter (als Vertreter usw.) in die Leis-
tungsbezichung moglich, soweit der Stpfl. die Dispositionsmoglichkeit behilt.
Fir die Zurechnung der Einkiinfte ist dabei auf das Innenverhiltnis abzustellen
(glA Ruree, DStJG 1, 7 [39]). ,,Ziel ist die Feststellung, wer ,im Innenverhiltnis
Herr des Leistungsverhiltnisses ist” (so zutreffend Ropper, DB 1988, 195
[197]). ,,Das ist nicht der Erfiillungsgehilfe — Arbeitnehmer, ,Geschiftsfiihrer’,
Subunternehmer u.d. — (so Stabik, Die personliche Zurechnung von Einkiinf-
ten, 1983, 25), auch nicht der Treuhinder, sondern der Auftraggeber: ,,Die Wei-
sungsbefugnis des Treugebers dominiert die ,Rechtsmacht® des Treuhdnders®
(so zutreffend Ropper, DB 1988, 195 [190]). Bei ,,Entzug der Dispositions-
befugnis ex lege” durch Insolvenzeréffnung, Entmindigung oder Minderjihrig-
keit ist der eingeschaltete gesetzliche Vertreter oder Verwalter im Interesse und
fiir Rechnung des Vertretenen titig, dem daher auch die Einkiinfte zuzurechnen
sind (so zutreffend Rurre, DStJG 1, 7 [24 £]).

» BEH: Partielle MafSgeblichkeit des AunfSenverbilinisses bei  Immobilienfonds: Den
Grundsatz der MaBgeblichkeit des Innenverhiltnisses schrinkt der IX. Senat
des BFH jedoch fiir Treuhandverhiltnisse im Zusammenhang mit Immobilien-
fonds ein. Vermiete ein Treuhdnder ein ihm gehorendes Grundstiick im eigenen
Namen, aber auf Rechnung eines Treugebers, so konnten die Einkiinfte aus
VuV dem Treugeber nur dann zugerechnet werden, wenn er das Treuhandver-
hiltnis beherrsche und der Treuhinder ausschlieBlich auf Rechnung und Gefahr
des Treugebers handele (BFH v. 27.1.1993 — IX R 269/87, BStBI. 11 1994, 615).
Diese Rspr. wurde in der Literatur zu Recht kritisiert, weil sie von den geschil-
derten und allg. anerkannten Grundsitzen tber die Maf3geblichkeit des Innen-
verhiltnisses ohne tberzeugende Begr. abweicht (Lang/Seer, FR 1992, 637,
Frerscamann, DStR 1993, 828; zu den Hintergriinden s. auch Raurach in FS
Beisse, 1997, 403 [4121£])).
> Einkiinfleverlagerung nur durch Ubertragung der Dispositionsbefugnis: Fir die Verlage-
rung von Einktnften (s. Anm. 152) geniigt es nicht, lediglich den Erfolg, die
Frichte der Leistungserstellung zu tibertragen (so Rurpe, DStJG 1, 7 [25]).
Will der Stpfl. Einkiinfte auf einen Dritten (Rechtsnachfolger) mit der Folge ver-
lagern, dass sie diesem auch stl. zugerechnet werden, muss er dem Dritten
(Rechtsnachfolger) die Dispositionsmdglichkeit tiber die der Einkiinfteerzielung
dienende Leistungsbezichung verschaffen.
> Dies kann nur gelingen bei Leistungsbezichungen, die in der reinen Nutzung
von Vermogen bestehen (so in den Fillen der §§ 20, 21) oder in der Mi-
schung von Erwerbstitigkeit und Vermogensnutzung (so in den Fillen der
§§ 13, 15).
> Dies kann nicht gelingen bei Leistungsbezichungen, die in einer reinen Erwerbs-
titigkeit bestehen (so in den Fillen der §§ 18, 19) oder wenn die Erwerbstitig-
keit wie in bestimmten Fillen des Dienstleistungsgewerbes (zB Handelsver-
treter) absolut im Vordergrund steht.
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cc) Verhiltnis zum Zivilrecht

Die fur die Einkiinftezurechnung erforderliche Dispositionsmoglichkeit (s.
Anm. 130) kann auf einer rechtlichen Befugnis beruhen oder in einer bloBen tat-
siachlichen Méglichkeit bestehen.

Bei Interessengleichlauf zwischen Stpfl. und seinem Nachfolger geniigt die
Uberlassung der bloBen Dispositionsmoglichkeit nicht, es bedarf der Finrdu-
mung einer rechtlichen Befugnis (s. Anm. 170).

Dispositionsmoglichkeit aufgrund rechtlicher Befugnis: Es reicht jede — zi-
vilrechtlich wie immer zu qualifizierende — Position (Rurpg, DStJG 1, 7 [29]), sie
kann dinglich oder schuldrechtlich sein. Wie das Beispiel der Untervermietung
zeigt, ist daftr das zivilrechtliche Eigentum weder erforderlich noch ausrei-
chend. Welcher Art die zivilrechtliche Position sein muss, hingt von der Fin-
kunftsart ab (s. Anm. 90; zur friheren Auffassung zur Zurechnung auf den Ei-
genttimer s. Anm. 101):

» Bei der Verwertung von Wirtschaftsgiitern durch Verduferung oder Tansch aus einem
BV bei Einktnften iSd. §§ 13, 15, 18 oder bei VeriuBerungsgeschiften iSd.
§§ 17, 20, 23 besteht die Rechtsposition im zivilrechtlichen Figentum oder in
dem auf schuldrechtlicher Berechtigung basierenden wirtschaftlichen Eigentum;
> bei Verwertung durch entgeltliche Nutzungsiiberlassung insbes. in Fillen des § 21 wird
zivilrechtliches Eigentum oder ein Nutzungsrecht (Miet-, Pacht-, NieBbrauch-,
Leih-, Lizenz-, Leasing- oder Erbbaurechtsvertrag) zugrunde liegen;

> bei Verwertung menschlicher Arbeitsleistung des Stpfl. in den Fillen der §§ 18, 19
liegt die Rechtsposition im Selbstbestimmungsrecht

Dispositionsméglichkeit ohne rechtliche Befugnis reicht aus (Stabpik, Die
personliche Zurechnung von Einktnften, 1983, 24 ff., 29 ff.), dies gilt insbes. in
Fillen des unrechtmiBigen Eigenbesitzes (§ 872 BGB; § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
AO). Die Unwirksamkeit von Rechtsgeschiften ist gem. § 41 Abs. 1 AO stl. un-
beachtlich, solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis dieses Rechts-
geschifts gleichwohl eintreten und bestehen lassen; tiber Ausnahmen bei Inte-
ressengleichlauf s. Anm. 170 ff.

dd) Gegenstand und Inhalt der Dispositionsmoéglichkeit

Im Anschluss an Ruppe (DStJG 1, 7ff.) verlangt die hM als Kriterium der Zu-
rechnung die Dispositionsmoglichkeit tiber die (der Einkiinfteerzielung zugrun-
deliegende) Leistungserstellung (s. Anm. 125).

Gegenstand der Dispositionsméglichkeit: Die Dispositionsmdglichkeit muss
sich auf die Leistungserstellung und nicht auf die Einkiinfte beziechen (Ruprk,
DSYG 1,7 [19)).

» Dispositionsmiglichkeit iiber die Leistungserstellung (als Einkunftsquelle, zu diesem
Begriff s. Anm. 152) ist nach Ruepe (DStJG 1, 7 [18]) ,,die Méglichkeit ...,
Marktchancen zu nutzen, Leistungen zu variieren, im Extremfall auch zu verwei-
gern, indem er seine Titigkeit einstellt, Kapital zurtickzieht, Mietverhiltnisse
kiindigt etc.“ Welchen Inhalt die Dispositionsmdglichkeit im Einzelfall haben
muss, hingt von der betreffenden Einkunftsart und der von ihr erfassten Leis-
tungsbezichung ab (s.u.).

» Dispositionsmiglichkeit iiber die Einkiinfte ist nicht erforderlich (zur abweichenden
Rspr. bei Rechtsbeziehungen zwischen Familienangehorigen s. Anm. 171f.). So
ist dem Gesellschafter einer PersGes. sein Gewinnanteil auch insoweit zuzurech-
nen, als er ihn nach dem Gesellschaftsvertrag oder mangels Liquiditit der Ge-
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sellschaft nicht entnehmen kann; dem Mindetjdhrigen, unter Vormundschaft,
Pflegschaft, Testamentsvollstreckung, Zwangs- oder Konkursverwaltung Ste-
henden sind die Ertrignisse seines Vermogens zuzurechnen, dem Erben die Er-
trignisse der Erbmasse, auch wenn sie It. letztwilliger Verfiigung des Erblassers
in bestimmter Weise angelegt werden mussen, dem ArbN der gepfindete At-
beitslohn bei Zahlung an den Pfindungsgliubiger (BFH v. 15.7.1964 — 1 376,/60
U, BStBL. 1T 1964, 621) usw. Umgekehrt bedeutet rechtliche Verfigungsbefugnis
nicht stets auch wirtschaftliche Verfigungsmacht.

Inhalt der Dispositionsmoéglichkeit: Da sich die Dispositionsméglichkeit auf
die ,,Leistungserstellung® bezichen muss (s. Anm. 130), hingt ihr Inhalt entschei-
dend von der Einkunftsart ab:

Wer disponiert (oder disponieren lisst), hat in unserer Marktwirtschaft idR auch
das Risiko zu tragen. Daher kommt es entscheidend nicht darauf an, in wessen
Namen disponiert wird (so aber Stabpik, Die personliche Zurechnung von Ein-
kiinften, 1983, 25), sondern auf wessen Rechnung und Gefahr dies geschicht
(nach § 5 Abs. 1 Satz 2 GewStG gilt als Unternehmer der, ,,fiir dessen Rechnung
das Gewerbe bettrieben wird®).

> Bei Einkiinflen aus betrieblichen Einkunfisarten (§§ 13, 15, 18) erfolgt daher die
Zurechnung auf den Unternehmer (Mitunternehmer, vgl. § 15 Abs. 1 Nr. 2 so-
wie § 13 Abs. 5 und § 18 Abs. 5, wo auf § 15 Abs. 1 Nr. 2 verwiesen ist; vgl. fer-
ner § 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 5); das ist derjenige, der Mitunternehmerinitiative ent-
faltet und Mitunternehmerrisiko trigt (vgl. Lang/Seer, FR 1992, 637 [640];
ausfihrl. auch MONKEMOLLER, Die Zurechnung der Uberschusseinkiinfte bei
Personengesellschaften, 2005, 23 ff.; BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. 11
1984, 751, 769 mwN). Bei Betriebsfiihrungsvertrigen ist daher das Ergebnis
nicht dem Betriebsfithrer, sondern dem Auftraggeber zuzurechnen, der Be-
triebsfithrer hat nur das Betriebsfiihrungsentgelt zu versteuern (s. §5
Anm. 1480).

» Bei den Einkiinften iSd. §f 20, 21 (Kapitalvermogen, Vermietung und Verpach-
tung) fallen Dispositionsmoglichkeit und Risikotragung idR ebenfalls zusam-
men. Dies gilt auch bei VuV tber einen Treuhdnder oder bei treuhinderischer
Verwaltung von Wertpapieren (s. Rspr. in Anm. 340 ,, Treunhand”). Beziiglich der
AfA-Berechtigung (,,Zurechnung von AfA®) auf den Bauherrn kommt dies
trefflich in der Formulierung des Bauherrenbegriffs in § 15 Abs. 1 EStDV zum
Ausdruck:

Bauherr ist, wer auf eigene Rechnung und Gefahr ein Gebidude baut oder bauen
lasst.”

> Bei Hinkiinften aus selbstandiger und nichtselbstindiger Arbeit (§f 18, 19) bezicht sich
die Dispositionsmoglichkeit auf die personliche Arbeitskraft des Stpfl., bei frei-
beruflich Tidtigen auch auf die ,,fachlich vorgebildeten Arbeitskrifte®, so § 18
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3, wo auBerdem die leitende und eigenverantwortliche Tétig-
keit aufgrund eigener Fachkenntnisse als Sonderfall der Unternehmerinitiative
ausdriickl. gesetzlich festgelegt ist (s. LanGg/SEER, FR 1992, 637 [640]; vgl. auch
§ 18 Anm. 224 ff)).

b) Durchfithrung der Zurechnung

aa) Fiir die Zurechnung mal3gebender Zeitpunkt

Die Frage nach dem fir die Zurechnung mafligebenden Zeitpunkt entsteht, weil
sich die den Gegenstand der Einkiinftetatbestinde der §§ 13—24 bildende Leis-
tungsbezichung (s. Anm. 72) hiufig tber einen lingeren Zeitraum erstreckt.
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Dies gilt fiir betriebliche Lieferungen und Leistungen, die unter §§ 13, 15, 18 fal-
len, denn der Tatbestand der Einktnfteerzielung wird nicht erst aE des Wj., son-
dern durch die einzelnen Geschiftsvorfille verwirklicht (BFH v. 7.7.1983 — IV R
209/80, BStBI. IT 1984, 53). Ferner gilt dies fiir Nutzungstbetlassungen iSd.
§§ 20, 21, denen idR Dauerschuldverhiltnisse zugtrunde liegen (Datlehens-,
Miet- und Pachtvertrige). In der Regel fallen zudem der Zeitpunkt der Leis-
tungserstellung und der Bewirkung der Gegenleistung auseinander (so haufig
auch bei VerduBerungsgeschiften iSd. §§ 17, 20 und 23). Der Tatbestand der
Einktnfteerzielung umfasst aber den Erfolg mit, erst mit dem Bezug der Ein-
kiinfte ist daher der Tatbestand voll erfiillt.

Zu unterscheiden sind zwei Fille:

» Wird die Leistungsbegichung wihrend des gesamten Zeitraums von derselben Person be-
berrscht, ergeben sich fiir die Frage, wer den Tatbestand der Einkiinfteerzielung
erfillt und wem demzufolge die Einkiinfte zuzurechnen sind, keine Schwierig-
keiten.

» Wechselt dagegen die das Leistungsverhiltnis beberrschende Person wibrend des Zeitranms
der Leistungsbeziehung im Wege der Rechtsnachfolge (s. auch Anm. 159), dann
kommt es, wie Ropin treffend formuliert, zu einer gespaltenen Tatbestandsver-
wirklichung bzw. Tatbestandsspaltung (Ropin, Disagio, Diskont und Damnum
im Einkommensteuerrecht, 1988, 64£.).

Zurechnung bei Personenwechsel wihrend der Leistungsbeziehung:
Nach dem Grundsatz, dass demjenigen die Einkiinfte zuzurechnen sind, der die
Dispositionsmoglichkeit tiber die Leistungserstellung hat (s. Anm. 130), dh. wer
»Herr der Leistungsbezichung® ist (so Ruppe, DStJG 1, 7 [19]; ausfiihtl. dazu
Anm. 132) ist ma3gebend der Zeitpunkt — bei Dauerschuldverhiltnissen der
Zeitraum — der Leistungserstellung und -bewirkung, nicht der Zeitpunkt, in dem
die Gegenleistung bezogen, dh. bei Gewinnermittlung realisiert ist (§ 5 Abs. 1)
bzw. bei Uberschussrechnung zuflieBt (§ 11 Abs. 1).

Eine Sonderregelung zur Zurechnung enthilt lediglich § 24 Nr. 2 fiir den Todes-
fall des Stpfl; die Einkiinfte sind dann dem Rechtsnachfolger (Erben, Ver-
michtnisnehmer usw.) zuzurechnen (s. Anm. 161). Im Ubrigen sind die Rechts-
folgen aus dem Grundsatz abzuleiten, dass die Einkinfte dem Stpfl.
zuzurechnen sind, der den Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirklicht.

Aus der MafB3geblichkeit der Tatbestandsverwirklichung lassen sich fiir die Zu-
rechnung bei Personenwechsel folgende Grundsitze ableiten:

» Bei voller Leistungserstellung durch eine Person hat diese selbst als Stpfl. den Ein-
kiinfteerzielungstatbestand erfiillt und demzufolge die Einkiinfte auch dann
selbst zu versteuern, wenn Realisierung bzw. Zufluss nach einem Fall der
Rechtsnachfolge (ausgenommen Tod, s.0.) erst beim Rechtsnachfolger eintritt
(Fall der Verftigung tiber Einkiinfte, s. Anm. 150).

Dabei macht es fiir die Zurechnung keinen Unterschied, ob die Verfugung ent-
geltlich oder unentgeltlich erfolgt; in beiden Fillen kann die Verfiigung tber die
Einkiinfte ,,eine Zurechnung der Einktnfte beim Abtretenden nicht verhin-
dern® (BFH v. 23.1.1985 — I R 64/81, BStBL 1T 1985, 330 mwN). Unterschiede
ergeben sich aber bei der zeitlichen Zuordnung (s. Anm. 150): IdR erst im Zeit-
punkt des Zuflusses beim Abtretungsempfinger, uU aber schon bei Zufluss des
Abtretungsentgeltes (so in den Fillen des § 20 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 und des § 21
Abs. 1 Nr. 4, im Einzelnen s. Anm. 138).

> Bei Aufspaltung der Leistungserstellung anf zwei Personen: Im Falle einer Rechts-
nachfolge (ausgenommen Tod, s.0.) vollzieht sich die Tatbestandserfillung an-
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teilig durch beide Personen, so dass die Einkiinfte fiir die Besteuerung entspre-
chend den Leistungsanteilen auf zwei Stpfl. aufgeteilt werden mussen (Fall der
Verfiigung tiber die Einkunftsquelle, s. Anm. 152).

> Bei Zusammentreffen beider Fiille, dh. wenn bei Eintritt einer Rechtsnachfolge in
die Leistungsbezichung nicht nur die Einkunftsquelle, sondern auch die bisher
erwirtschafteten aber noch nicht erzielten Einkiinfte (s. dazu Anm. 136) auf den
Rechtsnachfolger tibergehen (zB Eintritt eines Mitunternehmers wihrend des
Wirtschaftsjahres unter Beteiligung am gesamten Jahresgewinn), mussten die
vorstehenden Grundsitze kombiniert angewendet werden, dh.

— Aufspaltung der Finkiinfte entsprechend dem Anteil an der Leistungserstel-
lung und

— Erfassung der mit Gbertragenen ,,noch nicht ermittelten® Einkiinfte bei dem-
jenigen, bei dem sie entstanden sind (so bei Mitunternehmereintritt wihrend
des Wij., vgl. BFH v. 7.7.1983 — IV R 209/80, BStBL. 11 1984, 53; v. 17.3.1987
— VIII R 293/82, BStBI. 11 1987, 558).

Keine riickwirkende Zurechnung: Wenn die personliche Zurechnung sich da-
nach bestimmt, wer den Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwitklicht, so
kann es keine rickwirkende Zurechnung geben, weil ein bereits verwirklichter
Tatbestand nicht wieder riickgingig gemacht werden kann.
BFH v. 22.4.1980 — VIII R 149/75, BStBI. 11 1980, 441; v. 12.6.1980 — IV R 40/77,
BStBI. 11 1980, 723 (725); v. 7.7.1983 — IV R 209/80, BStBI. II 1984, 53; Stapik, Die
personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983, 60; ausfithtl. Ratscrow, DStJG 34
(2011), 35 (53).
Ein Vertrag, der riickwirkend Einkiinfte einem anderen Stpfl. zurechnen will,
bedeutet daher entweder die Verwirklichung eines neuen Steuertatbestandes
oder eine Einkommensverwendung (s. zur Einzelrechtsnachfolge Anm. 160 und
zur Anderung von Gewinnverteilungsabreden Anm. 166).

Vielfach wird in rickwirkenden Vereinbarungen zivilrechtlich eine Forderungs-
abtretung zu sehen sein (s. hierzu Anm. 150). Steuerlich kann es sich dabei um
Einkommensverwendung handeln. Eine ,,Vetlagerung® von bereits erzielten
Einkiinften ist nicht méglich, sondern nur eine in die Zukunft wirkende Uber-
tragung der Moglichkeit zur Erzielung von Einkinften.

bb) Fiir die Zurechnung mafligebender Sachverhalt

Der objektive Sachverhalt ist mal3gebend; dh. Einkiinfte sind demjenigen zu-
zurechnen, in dessen Person der Sachverhalt gegeben ist, der den gesetzlichen
Tatbestand der Einkunfteerzielung, der Leistungserstellung, erfillt (BFH v.
24.6.1976 — IV R 173 /74, BStBL. II 1976, 643 betr. Titigkeit als Makler). Dann
ist ein entgegenstehender Wille des Stpfl. unbeachtlich (BFH v. 24.6.1976 — IV
R 173/74, BStBL II 1976, 643). Einkommensteuerliche Wirkung hat nur eine
Anderung des fiir die Zurechnung der Einkiinfte mafgebenden Sachverhalts (s.
Anm. 130). Uber Vereinbarungen zwischen Angehérigen s. Anm. 170ff,; § 15
Anm. 840 ff., § 20 Anm. 165 ff.

Der tatsichliche Sachverhalt ist ma3gebend, nicht ein moglicher, aber tatsich-
lich nicht gestaltet anderer Sachverhalt. Nach stRspr. richtet sich die Berechnung
des Einkommens (und darunter die Zurechnung der Finkiinfte) ,,nicht danach,
was hitte sein sollen, sondern danach, was tatsdchlich geschehen ist (so zB
RFH v. 6.9.1939, RStBl. 1939, 1008). Ist zB die Gewinnverteilungsabrede eines
Gesellschaftsvertrags von den Gesellschaftern irrtiimlich falsch ausgelegt und so
verfahren worden, dann kann das FA den Gewinn nicht vertragsgemil3 zurech-
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nen; hat jemand aufgrund eines ihm vermeintlich zustehenden Verwaltungs- und
Nutzungsrechts den Gewinn eines Betriebs erhalten und stellt sich heraus, dass
der Gewinn dem Eigentiimer zustand, so bleibt es bei der Zurechnung des Ge-
winns beim Empfinger (BFH v. 17.10.1958 — IV 188/57 U, BStBL. 11 1959, 63).
Unklar ist die Bemerkung von BFH v. 17.10.1958 (IV 188/57 U, BStBL. II 1959,
63) die Beteiligten hitten auch nicht nachtriglich eine Abrechnung tiber die Ein-
kiinfte vorgenommen; die Herausgabe des zu Unrecht bezogenen Gewinns an
den wahren Berechtigten wirkt sich im Jahr der Erkenntnis und Passivierung
oder des Abflusses aus.

2. Gegenstand der Zurechnung

a) Einkiinfte oder Einnahmen bzw. Ausgaben als Gegenstand der Zu-
rechnung?

Wenig erortert wird die Frage, ob Gegenstand der Zurechnung die Einkiinfte
sind, als SaldogréBe zwischen Erwerbseinnahmen und -aufwendungen (zu die-
sen Begriffen s. Anm. 53), oder ob die Zurechnung getrennt fiir Einnahmen
und Aufwendungen zu untersuchen ist.

Eine getrennte Untersuchung der Zutechnung fiir Einnahmen und Ausgaben
findet sich bei Stabie (Die personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983,
24-49) und Rurre (DStJG 10, 45 [62££.]).

Nach Ansicht von ROppER bewirkt die Zurechnung der Einkunftsquelle (s. dazu
Anm. 76) und damit der Einkiinfte gleichzeitig auch die persénliche Zurechnung
der Einkunftebestandteile; eine gesonderte Problematik der persénlichen Zu-
rechnung von Einkiinftebestandteilen existiere danach grds. nicht (R6ppEr, DB
1988, 195 [196]). Im Einzelfall (zB im Fall des sog. Drittaufwands, s. dazu
Anm. 139) sei es allerdings denkbar, auch fiir einzelne Wertinderungen die Zu-
rechnung zu priifen (ROpDER, DB 1988, 195 [196] Fn. 28).

In dieser Allgemeinheit ist das nicht zutreffend. Zwar ist es richtig, dass der Ge-
setzgeber eine getrennte personliche Zurechnung der Einnahmen und Ausgaben
vornimmt, es kann aber einerseits Fille geben, in denen nur die persénliche Zu-
rechnung bestimmter Einnahmen oder Ausgaben fraglich ist, und andererseits
Fille, in denen die Zurechnung der Einkunftsquelle als solche zweifelhaft oder
str. ist. Von der praktischen Rechtsanwendung her kann sich demgemaf die Fra-
ge stellen,

— wem und in welchem Umfang die aus einer bestimmten Einkunftsquelle flie-

Benden Einkinfte oder

— wem einzelne Einnahmen und Aufwendungen, zB die AfA oder Drittaufwen-
dungen,

zuzurechnen sind.

Systematik der zweifelhaften Zurechnungsfragen: Streitfragen zur Zurech-

nung treten regelmiBig auf, wenn mehrere Personen in den Einkiinfteerzie-

lungstatbestand eingeschaltet sind (sog. Tatbestandsspaltung, s. Anm. 133), da-

bei lisst sich unterscheiden, ob sich die Einschaltung

— auf die Leistungserstellung bezieht (dann geht es idR darum, wem ,,Einktnf-
te* ganz oder zT zuzurechnen sind) oder

— nur auf die Vereinnahmung oder Verausgabung (dann geht es idR um die iso-
lierte Zurechnung von Erwerbseinnahmen oder -ausgaben).
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Die in den Einkiinfteerzielungstatbestand eingeschalteten mehreren Personen

kénnen

— zeitlich nebeneinander treten (zB Eigentiimer und Nutzungsberechtigter, als
Inhaber eines Gewerbebetriebs und als Betriebsfiihrer, als ArbN oder trink-
geldzahlender Dritter) bzw.

— zeitlich nacheinander als Rechtsvorginger und Rechtsnachfolger auftreten
(2B als Erblasser und Erbe, als Zedent und Zessionar).

Zwei Gruppen von Zweifelsfillen: Aus den vorstehenden Fragestellungen er-

geben sich bei der Einkunftszurechnung folgende Gruppen von Zweifelsfillen:

— Zurechnung von Einkiinften, wenn die Leistungserstellung auf mehrere Per-
sonen aufgespalten ist, die zeitlich

— — nebencinander (zB als Mitunternechmer) bzw.
— — nacheinander (zB als Erblasser und Erbe)
eingeschaltet sein kdnnen.

— Zurechnung von Erwerbseinnahmen bzw. -ausgaben, wenn Leistungserstel-
lung einerseits und Vereinnahmung oder Verausgabung andererseits auf meh-
rere Personen aufgespalten sind, wobei die mehreren Personen zeitlich
— — nebeneinander (zB im Falle des sog. Drittaufwands) bzw.

— — nacheinander (Zufluss von Honoraren beim Erben)
eingeschaltet sein kénnen.

Fille zweifelhafter Zurechnung von Einkiinften:

» Wenn mebrere Personen nebeneinander in die Leistungserstellung eingeschaltet sind,
lassen sich folgende Fragestellungen unterscheiden:
> Wenm von mehreren Sipfl. sind die Einkiinfte zuzurechnen? Diese Frage stellt sich

— — bei Abspaltung von Nutzungsrechten von einem Stammrecht (sog. ho-
rizontale Teilung der Dispositionsbefugnis, so Ruere, DStJG 1, 7 [20]);
diese Fallgruppe birgt die meisten Probleme (vgl. Anm. 201-330);

— — bei Einschaltung eines Dritten als Geschiftsbesorger, Treuhidnder, Ver-
walter, der nach aulen hin den objektiven Tatbestand der Einkunftsart
erfillt: zu prifen ist dann, ob ihm oder seinem Auftraggeber die Dis-
positionsbefugnis tiber die Leistungserstellung zusteht (s. Anm. 130);

— — bei Einschaltung eines Dritten als selbstindiges Rechtsgebilde zB einer
Basisgesellschaft in einem Niedrigsteuerland; dann besteht Anlass zur
Prifung, ob eine Steuerumgehung gem. § 42 AO durch Einschaltung ei-
nes funktionslosen Rechtstrigers vorliegt mit der Folge, dass die Zu-
rechnung auf die hinter dem Rechtstriger stehenden Substrate zu erfol-
gen hat (Durchgriff; allerdings heute weitgehend dberlagert durch
Spezialvorschriften, etwa §§ 7 ff. AStG, s. dazu Anm. 108).

> Wer ist (neben anderen) als Stpfl. an der Zurechnung der Einkiinfle zu beteiligen, weil er
als Mitunternehmer an betrieblichen Rinkiinften oder als Gesellschafter oder

Gemeinschafter an Uberschusseinkiinften beteiligt ist (sog. vertikale Teilung

der Dispositionsbefugnis, so Rupre, DStJG 1, 7 [22])? Diese Frage stellt sich

insbes. bei Familiengesellschaften (s. Anm. 171).

> In welchem Umfang ist ein Sipfl. (neben anderen) an der Zurechnung der Finkiinfte zu be-
terligen? Diese Frage stellt sich ebenfalls im Rahmen von Familiengesellschaf-

ten als Problem der Angemessenheit von Gewinnanteilen (s. Anm. 171).
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Beispiel: Bei der Bp. ciner FamilienPersGes., der A KG, wirft der Priifer folgende Zu-
rechnungsfragen auf:

— Die A KG hat in Rechtsbeziechungen eine Basisgesellschaft in einem Niedrigsteuer-
staat eingeschaltet; der Priifer mochte die Gewinne der Basisgesellschaft der KG zu-
rechnen;

— an der KG sind die minderjihrigen Kinder der Eheleute A als Kommanditisten be-
teiligt; der Priifer méchte die Kinder nicht als Mitunternehmer anerkennen, weil die
Kommanditanteile nicht rechtswirksam geschenkt seien und auBerdem der Gesell-
schaftsvertrag tatsdchlich nicht durchgefiihrt worden sei;

— hilfsweise beanstandet er die Angemessenheit der Gewinnanteile der Kinder, die un-
angemessenen Teile mochte er den Eheleuten A zurechnen.
» Wenn mebrere Personen nacheinander im Falle der Rechtsnachfolge in die Leistungserstel-
lung eingeschaltet sind, liegt ein Fall sog. Tatbestandsspaltung (s. Anm. 133) vor, bei
der die Einkiinfte fiir die Besteuerung
— im Fall der Rechtsnachfolge von Todes wegen gem. § 24 Nr. 2 dem Rechts-
nachfolger zuzurechnen (s. Anm. 161) und
— in sonstigen Fillen der Einzelrechtsnachfolge zwischen den mehreren Stpfl.
entsprechend den Leistungsanteilen aufzuteilen sind.
Fille zweifelhafter Zurechnung von Erwerbseinnahmen oder -ausgaben:
Die Frage der Zurechnung von einzelnen Einnahmen oder Aufwendungen als
Einkunftsbestandteile ergibt sich, wenn die Zuordnung zu einer Leistungserstel-
lung (Einkunftsquelle, s. dazu Anm. 146) zweifelhaft ist und wenn davon die
personliche Zurechnung abhingt (vgl. auch Ruere, DStJG 10, 45 [62ff] betr.
Einnahmen und S. 70 ff. betr. Aufwendungen); zur Zurechnung der AfA s. §7
Anm. 41-88.

Bezieht ein Dritter Einnahmen oder leistet Ausgaben, die mit einer Leistungs-
beziehung des Stpfl. zusammenhingen, so ist zu priifen, ob die Einnahmen oder
Ausgaben wegen Veranlassung durch eine der Einkiinfteerzielung dienende
Leistung des Stpfl. BE oder Einnahmen iSd. § 8 bzw. BA (§ 4 Abs. 4) oder WK
(§ 9) des Stpfl. darstellen (s. Anm. 139). Das Problem ergibt sich,

> wenn neben die Person der Leistungserstellung eine Person in die Vereinnahmung
oder Verausgabung eingeschaltet ist, das ist der Fall

— bei Einnahmen die Dritten zuflieBen (zum Zufluss nach dem Tode des Stpfl.
beim Erben s. Anm. 133);

Beispiel: A ist als Einmanngesellschafter an der A GmbH beteiligt, die A GmbH zahlt
der Ehefrau des A ein tberhohtes Gehalt; die unangemessene Zahlung ist durch das
Gesellschaftsverhiltnis des A bedingt und nicht durch die Dienstleistung der Frau A
veranlasst. Es stellt daher eine vGA an eine dem A nahestehende Person dar und ist da-
her dem A als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zuzurechnen (s. Anm. 174).

— bei Einnahmen, die dem Stpfl. fiir einen Dritten (2B als durchlaufende Pos-
ten) zuflieBen;

— bei sog. Drittaufwendungen (s. Anm. 139);

— bei Aufwendungen, die der Stpfl. fiir Dritte leistet;

> wenn beim Rechtsnachfolger des Stpfl. Einnahmen zuflieBen oder Ausgaben abflie-

Ben; sie sind

— im Fall der Rechtsnachfolge von Todes wegen gem. § 24 Nr. 2 dem Rechts-
nachfolger (s. Anm. 161),

— in sonstigen Fillen der Einzelrechtsnachfolge der Person als Stpfl., durch de-
ren Leistung sie veranlasst worden sind (s. Anm. 160),

zuzurechnen.
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b) Zurechnung von Einkiinften, Einnahmen und Ausgaben

aa) Zurechnung von Einkiinften

Einkinfte sind nach neuerer Auffassung demjenigen zuzurechnen, der sie erzielt
(Abs. 1 Satz 1, s. Anm. 125). Das ist derjenige, der den Tatbestand der Leis-
tungserstellung einer Einkunftsart erfallt (s. Anm. 125). Das ist dann der Fall,
wenn er die Dispositionsmoglichkeit tber die Leistungserstellung hat (s.
Anm. 130).

Zurechnung realisierter Einkiinfte: Obwohl zur Tatbestandsverwirklichung
auch der Erfolg (das Erzielen von Einkiinften) gehort, ist fiir die Zurechnung
realisierter Einktinfte der Zeitpunkt (Zeitraum) der Leistungserstellung mal3-
gebend, nicht der Zeitpunkt der Realisierung bzw. des Zuflusses des Erfolges (s.
Anm. 133). Bei gespaltener Tatbestandsverwirklichung durch mehrere Stpfl.
(nach einem Fall der Rechtsnachfolge, s. Anm. 133) erfolgt dem Grundsatz nach
eine anteilige Einkunftszurechnung auf die mehreren, den Steuertatbestand ver-
wirklichenden Stpfl. (s. Anm. 165-167, dort auch tiber Ausnahmen), wenn nicht
ein Fall der Rechtsnachfolge nach dem Tod eines Stpfl. vorliegt. Dann erfolgt
die Zurechnung auf den Rechtsnachfolger (§24 Nr.2, s. Anm. 161); tber
Rechtsnachfolge s. Anm. 159-164.

Mit der Entsch. tiber die Einkunftszurechnung fillt zugleich die Entsch. tiber die
Zurechnung der Erwerbseinnahmen und -ausgaben (zu diesen Begriffen s.
Anm. 53) als FEinkunftsbestandteile (s. ausfithrl. Anm. 135). Gelegentlich kann
zweifelhaft sein, welche Einnahmen und Ausgaben, insbes. bei Vereinnahmung
bzw. Verausgabung durch einen Dritten von der Erfiillung des Tatbestands Ein-
kiinfteerzielung umfasst sind; maligebend ist dann das Veranlassungsprinzip (s.
Anm. 137).

Zurechnung nicht realisierter (latenter) Einkiinfte: Das Schrifttum beschif-

tigt sich gelegentlich mit der Zurechnung sog. ,latenter Einkiinfte® (vgl. Bier-

cans, FR 1982, 525; Ratscrow, DSt]G 34 (2011), 35 [56]). Der Begriff der laten-
ten Einkiinfte ist flieBend; wir mochten ihn auf Einkiinfte beschrinken, deren

Tatbestand noch nicht voll verwirklicht ist, also insbes. nicht realisierte Ver-

mogenszuwichse (stille Reserven; zur Rechtsnachfolge beziiglich stiller Reser-

ven s. Rurpg, DStJG 10, 45 [65 ff.]; Ratscrow, DStJG 34 (2011), 35 [506]).

Dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit entspricht es am

besten, die latenten Einkiinfte in Gestalt nicht realisierter Vermogenszuwichse

stl. bei dem zu erfassen, bei dem sie gebildet wurden, und zwar entweder im

Zeitpunkt der spiteren Realisierung oder beim Ubergang in einen steuerfreien

Bereich oder bei unentgeltlicher Ubertragung auf einen Dritten; gelegentlich

ordnet das Gesetz aber auch (wie bei Hinterbliebenen) die spitere originire Ent-

stehung bei einem Dritten an. Im Einzelnen:

> Spdtere VVerstenerung im Zeitpunkt der Realisierung stiller Reserven, wenn es sich um

WG handelt, bei denen Anderungen im Vermogensbereich iiberhaupt stl. erfasst

werden,

— bei WG des Betriebsvermdgens, wenn nicht eine Ubertragung stiller Reserven
ausnahmsweise zugelassen ist (so nach §§ 6 Abs.3, 6b, 6c und § 24
UmwStG), und

— bei WG des Privatvermogens in den Sonderfillen der §§ 17, 20 und 23.

> Spitere Verstenerung bei nnentgeltlicher Ubereignung aus einem BV auf einen Dritten
aufgrund von Entnahme- und Betriebsaufgabevorschriften (§4 Abs. 1, §6
Abs. 1 Nr. 4, § 16 Abs. 3); vom Grundsatz der Auflésung und Besteuerung stil-
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ler Reserven bei unentgeltlicher Ubertragung bestehen allerdings Ausnahmen
bei der unentgeltlichen Uberfihrung oder Ubertragung

> eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils: Es erfolgt keine Gewinnreali-
sierung; der Rechtsnachfolger fithrt die Buchwerte fort (§ 16 Abs. 3 Satz 2);

> einzelner Wirtschaflsgiiter aus betrieblichem Anlass: s. dazu § 6 Abs. 5

— — Spatere Verstenernng bei Ubertragung stiller Reserven in einem steuerfreien Be-
reich zB aus dem betrieblichen in den Privatbereich desselben Stpfl.
nach Entnahme- oder Betriebsaufgabevorschriften (§4 Abs.1, §6
Abs. 1 Nr. 4, § 16 Abs. 3) oder bei Uberfithrung ins Ausland (§ 4 Abs. 1
Satz 3 und 4, § 6 AStG); gleichwohl besteht kein allgemeiner Entstri-
ckungsgrundsatz (s. § 4 Anm. 200).

— — Spdtere origindire Entstehung der Einkiinfte bei einem Dritten; das ist bei Hinter-
bliebenenbeztgen der Fall (vgl. § 19 Abs. 1 Nr. 2).

bb) Zurechnung von Einnahmen und Ausgaben (als Einkunftsbestand-
teile) nach dem Veranlassungsprinzip

Im Allgemeinen féllt mit der Entsch. tber die Zurechnung von Einkiinften auch
die Entsch. iiber die Zurechnung der Erwerbseinnahmen und -ausgaben (zu die-
sen Begriffen s. Anm. 53) als Einkunftsbestandteile (s. Anm. 135). Allerdings
kann die Zurechnung von Einnahmen und Ausgaben im Einzelfall zweifelhaft
sein. Einnahmen und Ausgaben sind mit dem Tatbestand der Einkiinfteerzie-
lung durch die (der Einktnfteerzielung dienende) Leistung verklammert.

Fir die Frage, wem WK oder BA zuzurechnen sind und wer sie demzufolge bei
der Binkiinfteermittlung geltend machen kann, gilt sowohl fiir Uberschussein-
kiinfte wie auch fir Gewinneinkiinfte das sogenannte Veranlassungsprinzip (vgl.
im einzelnen § 9 Anm. 132-195). Das Veranlassungsprinzip stellt auf den Anlass
als auslosendes Moment von Aufwendungen ab. Anlass fir die Titigung von
Ausgaben/Aufwendungen muss die der Einktnfteerzielung dienende Leistung
des Stpfl. sein (vgl. § 9 Anm. 116f., 145); zur Zurechnung der AfA (AfA-Be-
rechtigung) s. § 7 Anm. 41 ff;; zur AfA-Berechtigung beim NieB3brauch s. § 7
Anm. 60 ff.

cc) Surrogation von Einnahmen

Anstelle tatsichlich erzielter Einnahmen werden in gesetzlich geregelten Einzel-
fillen Zahlungen durch Dritte fiir die Abtretung von Einnahmen als steuer-
pflichtige Einnahmen behandelt (sog. Surrogation). Die Einkiinfte sind demjeni-
gen zuzurechnen, der den Tatbestand einer Einkunftsart verwirklicht hat, auch
wenn er zivilrechtlich vor Zufluss der Einkiinfte tber diese verfiigt hat (s.
Anm. 150; dort auch zum Zuflusszeitpunkt). Der Dritte zieht nur eine Forde-
rung im Vermogensbereich ein.

Rechtsgrund der Surrogation: Als Rechtsgrundlagen kommen in Betracht:
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a; § 21 Abs. 1 Nr. 4; § 24 Nr. 1 (s. dazu unten).
Streitig ist, ob diese Vorschriften rechtsbegriindend wirken, Ausdruck eines all-
gemeinen Prinzips sind oder lediglich klarstellende Bedeutung haben:

> Linen allgemeinen Rechtsgrundsatz , Surrogationsprinzip” nehmen an: Ruppe, DStJG
10, 45 [64]; Stapik, Die personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983, 84.

> Rechisbegriindende Wirkung ohne Bejahung eines allgemeinen Surrogationsprinzips wird
mit folgender Begr. angenommen: Ohne die Vorschriften wiirde es sich bei der
Verfiigung tber kinftige Zins- bzw. Dividendenanspriiche um eine stl. unbe-
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achtliche Einkunftsverwendung des VerdufBerers handeln (Lirtmann, DStR
1981, 588; Ropin, Disagio, Diskont und Damnum im Einkommensteuerrecht,
1988, 77). Die Ertrige wiirden sonst weder beim VerduB3erer noch beim Erwer-
ber erfasst. In allen og. Fillen der Surrogation von Einkiinften werde das von ei-
nem Dritten gezahlte Entgelt anstelle der dem Dritten zuflieBenden Einkiinfte
als Einnahmen behandelt. Werde ein Vorgang besteuert, der grds. Einkommens-
verwendung bedeutet und blieben die spiter tatsichlich erzielten Einktnfte (bei
Zufluss beim Erwerber) unberticksichtigt, so konne dies nur durch ausdriick-
liche gesetzliche Ausnahmeregelungen angeordnet werden; ein allgemeines Sur-
rogationsprinzip gibt es danach nicht (so Ropin, Disagio, Diskont und Damnum
im Einkommensteuerrecht, 1988, 79; WassermEYER, StuW 1988, 283 [289];
TrzaskaLik in KiRcHHOF/SOHN, § 11 Rn. B 15; Semsorp, StuW 1990, 165 [169]).

» Nur klarstellende Bedeutung haben uE die og. Surrogationsvorschriften; die Steu-
erbarkeit der Einnahmen ergibt sich bereits aus dem weit zu verstchenden Ver-
anlassungsprinzip: Wenn der Stpfl. zB ein Entgelt fir die VeriduBerung von
Miet- und Pachtzinsforderungen erhilt, so steht die Vereinnahmung des Ver-
duBerungsentgelts noch in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der zugrunde-
liegenden Vermietungstitigkeit.

Gesetzlich geregelte Fille der Surrogation:

» (20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a: Einnahmen aus der VerduB3erung von Divi-
denden- und Zinsscheinen sowie sonstigen Anspriichen, ohne MitverduB3erung
von dazugehorigen Aktien, sonstigen Anteilen oder Schuldverschreibungen sind
beim Anteilseigner zu versteuern, sofern die VerduBlerung vor Gewinnvertei-
lungsbeschluss erfolgt (dazu BTDrucks. 12/5016, 87 £.). Der Erwerber hat keine
Einkinfte aus Kapitalvermégen, da er nicht Anteilseigner wird und nur eine
Forderung im Vermogensbereich einzieht (BFH v. 11.12.1968 — T 250/64,
BStBL IT 1969, 188; v. 12.12.1969 — VI R 301/67, BStBL 11 1970, 212). Nach
Gewinnverteilungsbeschluss gelten hingegen die allgemeinen Zurechnungs-
regeln (ebenso WEBER-GRELLET in ScumMIDT XXXI. § 20 Rn. 128). §20 Abs. 2
Satz 1 Nr.2 Buchst. a gilt auch nur, wenn der VerduBerer die zugehorigen
Stammrechte nzcht mitverdufert.

> (21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4: Bei VerduBerung von Miet- oder Pachtzinsforderun-
gen nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ist fiir den Eigentiimer das VerduBerungsent-
gelt Einnahme, die Finzichung der Miet- oder Pachtzinsforderung durch den
Erwerber ist nicht steuerbar (s. § 21 Anm. 160; Kurosa in Scamipt XXXI. § 21
Rn. 55).

» (24 Nr. 1: Entschidigungen, die anstelle von Einnahmen iSv. §§ 13-21 ge-
wihrt werden, sind gem. § 24 Nr. 1 zu versteuern. Der Begtiff der Entschidi-
gung erfasst nur solche Surrogate, die Ersatz fiir Einnahmen iS einer der sieben
Einkunftsarten darstellen (BFH v. 18.9.1986 — IV R 228/83, BStBI. I 1987, 25;
vgl. auch § 24 Anm. 26). Deshalb werden durch § 24 Nr. 1 keine aulerhalb der
gesetzlichen Tatbestandssystematik liegenden Einnahmetatbestinde geschaffen.

dd) Von Dritten oder fiir Dritte getragene Aufwendungen (sog. Drittauf-
wand)

Aufwendungen Dritter fiir den Stpfl.: Mit Drittaufwendungen werden Auf-

wendungen bzw. Ausgaben beschrieben, die von einem Stpfl. im Rahmen der

Einktnfteerzielung veranlasst worden sind, aber von einem Dritten getragen

wurden. Dabei wird unterschieden, ob die Kostentragung aufgrund eigener

Rechtsverpflichtung des Dritten erfolgt oder im Wege einer Zahlungsiibernah-
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me fiir den Stpfl. Nach der Rspr. kann die Ubernahme von Aufwendungen/
Ausgaben durch Dritte insbesondere dann beim Stpfl. zu WK fiihren, wenn hie-
rin eine Abkirzung des ansonsten erforderlichen Zahlungsweges zu sehen ist
(BFH v. 3.4.1987 — VI R 91/85, BStBI. II 1987, 623: voller Schuldzinsenabzug
beim Ehemann bei ansonsten hilftiger Kostentragung durch Ehefrau; v. 12.2.
1988 — VI R 141/85, BStBL. 11 1988, 764, betr. voller Aufwand fiir Arbeitszim-
mer bei nur anteiligem Miteigentum; v. 15.11.2005 — IX R 25/03, BStBI. 1T 2000,
623: Werkvertrag tber Erhaltungsaufwendungen). Nach zutreffender Auffas-
sung des BFH (v. 15.11.2005 — IX R 25/03, BStBL II 20006, 623) konnen Auf-
wendungen beim Stpfl. selbst dann abzichbar sein, wenn der Dritte selbst im
eigenen Namen Vertrige tiber das WG des Stpfl. geschlossen und die entspre-
chende Vergiitung getragen hat. Siche ausfiihrl. § 9 Anm. 43.

Aufwendungen des Stpfl. fiir Dritte: Wenn der Stpfl. Aufwendungen eines
Dritten trigt, ohne dass die Aufwendungen des Stpfl. durch seine eigene Ein-
kiinfteerzielung veranlasst sind, dann liegen private Zuwendungen des Stpfl. an
den Dritten und bei diesem ggf. BA oder WK vor, da die Einkunftsquelle, bei
der die Aufwendungen entstehen, durch die Ubernahme der Aufwendungen sei-
tens des Stpfl. nicht auf ihn tibergeht. Anders liegt es allerdings, wenn Aufwen-
dungen fur ein WG gemacht werden, die zwar dem Stpfl. nicht (allein) gehort,
das er jedoch wirtschaftlich nutzen darf. So hat der BFH etwa entschieden, dass
der Stpfl. HK fiir ein im Miteigentum stehendes WG, die er allein getragen hat,
in einem solchen Fall als eigenen Aufwand abziehen darf (BFH v. 30.1.1995 —
GrS 4/92, BStBL II 1995, 281). Auch den Abzug von WK eines Stpfl., die fur
das im Eigentum des Ehepartners stehendes Grundstiick entstanden sind, hat
der BFH zugelassen (BFH v. 23.8.1999 — G1S 1/97, BStBI. II 1999, 778). Siche
hierzu niher § 9 Anm. 43.

140-141 Einstweilen frei.

142

c) Bedeutung der Vermogenszurechnung fiir die Einkiinftezurechnung

aa) Wirtschaftliches Eigentum/Erwerbstitigkeit/Kapitaleinsatz

Entgegen der froher hM (s. Anm. 101) richtet sich die Einkiinftezurechnung
nicht nach der Zurechnung des Vermogens, also insbes. auch nicht nach dem
rechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentum, sondern danach, wer den Tat-
bestand der Einkiinfteerzielung (Abs. 1 Satz 1) verwirklicht (s. Anm. 125). Das
ist detjenige, der tiber die der betr. Einkunftsart zugrundeliegende Leistungs-
erstellung disponiert (s. Anm. 125, 130). Gleichwohl kann das rechtl. oder wirt-
schaftl. Eigentum fur die FEinkiinftezurechnung Bedeutung erlangen, wenn es
Grundlage fiir die Disposition des Stpfl. iiber die stpfl. Leistung darstellt.

Verhiltnis der persoénlichen Zurechnung von Einkiinften zum wirtschaft-
lichen Eigentum an Wirtschaftsgiitern: Die Frage nach dem wirtschaftlichen
Eigentum und der tatsdchlichen Sachherrschaft tiber eine Leistungsbeziechung
als Merkmal der personlichen Zurechnung berithren einander insofern, als fur
das wirtschaftliche Eigentum tatsichliche Sachherrschaft erforderlich ist (§ 39
Abs. 2 AO) und die tatsichliche Sachherrschaft die Erzielung von Einktnften
unter Einsatz dieser WG ermoglicht (s.u.). Aber weder ist der wirtschaftliche Ei-
gentlimer stets der Stpfl., der Einkiinfte erzielt, noch bedeutet umgekehrt die tat-
sichliche Sachherrschaft tiber eine Leistungsbeziehung wirtschaftliches Eigen-
tum.
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Nach inzwischen wohl hM im Schrifttum erzielt derjenige Einkiinfte, der tber
die Leistungserbringung disponiert; dies muss nicht der wirtschaftliche oder zi-
vilrechtliche Figentiimer eines WG sein.
Rurre, DStJG 1, 7 (14£); PuiLirowskr, StuW 1979, 113 (114); BIERGANS/STOCKINGER,
FR 1982, 25 (29); Stapik, Die personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983, 29; Rop-
DER, DB 1988, 195 (196); LanG/SEER, FR 1992, 637; RauracH in ES Beisse, 1997, 403
(411£); Fiscuer in HHSp., AO, § 39 Rn. 9 ff.
Die Zurechnung im StRecht ,,bestimmt, wer Steueranspriche zu erfiillen hat,
die aus der Herrschaft tiber einzelne Wirtschaftsgliter hergeleitet werden™ (so
BVerfG v. 16.12.1970 — 1 BvR 210/68, BStBI. 11 1971, 381). Das EStG leitet
aber keine Steueranspriiche aus der Herrschaft iiber einzelne WG ab, sondern
erfasst nur die Ergebnisse aus bestimmten Formen der Leistungserstellung (Er-
zielung von Einkiinften, s. Anm. 125). Hierbei werden allerdings in mehr oder
weniger groflem Umfang WG eingesetzt, zB Grund und Boden bei Einktnften
gem. § 21, WG des Anlage- und Umlaufvermoégens bei gewerblichen Einkiinf-
ten, die Uberlassung von Kapital zur Nutzung bei Einkiinften gem. § 20 und
von anderen Wirtschaftsgiitern zur Nutzung bei Einkiinften gem. § 21.

Die Feststellung, dass ein Stpfl. wirtschaftlicher Figentimer eines WG ist, ist oft
nur Hilfstatsache fiir die Feststellung, dass ein Stpfl. Einkiinfte (unter Einsatz ei-
nes WG) erzielt hat. Ein Stpfl., der wirtschaftlicher Eigentiimer eines WG ist, ist
regelmiBig auch derjenige, der das WG zur Erzielung von Einkiinften eingesetzt
und damit Einkiinfte erzielt hat. So wird denn auch hdufig in der Rspr. bei der
Untersuchung, ob ein Einkiinfteerzielungstatbestand verwirklicht wurde, nur
das wirtschaftliche Eigentum gepruift. Allerdings verstellt dies gelegentlich den
Blick fiir die Erfordernisse der Tatbestandsverwirklichung.

Das wirtschaftliche Eigentum wird aber dennoch von der Rspr. weiterhin als ez
Mafstab, aber nicht mehr als alleiniger MaB3stab zur Beurteilung der personli-
chen Zurechnung angeschen, so zB BFH v. 27.9.1988 — VIII R 193/83
(BStBL. I 1989, 414), wo es heil3t: ,,Dem Kldger sind die Ertrige ... nicht zuzu-
rechnen ... Das ist schon deshalb ausgeschlossen, weil ihm diese Wirtschafts-
giiter nicht zuzurechnen waren (§ 11 StAnpG, jetzt § 39 AO 1977) und er auch
sonst aufgrund eines Nutzungsrechts nicht befugt war, fir eigene Rechnung da-
riber zu verfiigen.” Der BFH stellt fiir das wirtschaftliche Eigentum entschei-
dend darauf ab, ob die Sachherrschaft tiber das WG fiir Rechnung eines Dritten
ausgelibt werden durfte und auch tatsichlich ausgetibt wurde (BFH v. 27.9.1988
— VIII R 193/83, BStBL. II 1989, 414). Damit ist auch fiir die Begr. wirtschaftli-
chen Eigentums maligebend, auf wessen Rechnung der Stpfl. titig wird. Glei-
ches gilt uE fiir die Rspr. des BFH zur Zurechnung der Einkiinfte aus Kapital-
forderungen (vgl. BFH v. 20.1.1999 — I R 69/97, BStBL II 1999, 514; v. 30.1.
1986 — IV R 125/83, BStBL. II 1986, 404; v. 4.12.1996 — I R 99/94, BStBL 11
1997, 404). Der BFH geht hier indiziell davon aus, dass der Inhaber der Kapital-
forderung auch die entsprechenden Einkiinfte erzielt.

Keine Bedeutung bei Einkiinften mit ausschlieSlicher Erwerbstatigkeit:
Die Zurechnung eines WG kann nur dann Bedeutung fiir die Zurechnung von
Einkinften besitzen, wenn estl. die Kapitaliiberlassung als Leistung und die Ex-
zielung von Ertrigen aus der Kapitaliiberlassung als Einkiinfte erfasst wird, sei
es, dass der Stpfl. nur Kapital zur Nutzung tiberldsst (§§ 20, 21), sei es, dass er
iVm. dem Einsatz von Kapital eine Tatigkeit austibt (§§ 13, 15). Soweit dagegen
bei einer Einkunftsart das Ergebnis einer Titigkeit erfasst wird (§§ 18, 19), hingt
die Zurechnung der Einkiinfte von der Person des titig gewordenen Stpfl. ab
(vgl. zB BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL. 111 1959, 263 (266) zur Bedeu-
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tung des ehelichen Guterstandes: Bei Einkiinften aus selbstindiger Arbeit steht
,.die personliche Arbeitsleistung des Berufstrigers im Vordergrund, so dass grds.
die Einktnfte wie bei Arbeitnehmern dem Berufstriger zuzurechnen sind). Sol-
che Einktnfte kann grds. also nur derjenige erzielen, ,,der die fraglichen Titig-
keiten und Arbeiten hochstpersonlich ausiibt™ (Ruppe in Ruppg, Familienvertri-
ge und Individualbesteuerung, 1976, 10). Ausnahmen von dem Erfordernis der
hochstpersonlichen Titigkeit gelten, soweit Mitarbeiter beschiftigt werden (s.
§ 18 Anm. 224 ff.) oder ein offener Stellvertreter titig wird (BFH v. 24.6.1976 —
IV R 173/74, BStBL. 11 1976, 643) oder — dies aber selten — bei der Titigkeit der
Vermogenseinsatz im Vordergrund steht (vgl. BFH v. 9.1.1964 — IV 93/62 U,
BStBL. TT 1964, 206, betr. Ubertragung eines Urheberrechts durch einen Ordens-
angehorigen auf den Orden als Ubertragung der Einkunftsquelle).

Bedeutung bei Einkiinften mit Kapitaleinsatz: Besteht die der Einkiinfteer-
zielung dienende Leistung ausschlieBlich oder zT in Kapitaleinsatz (wie idR bei
betriebl. Einkiinften iSd. §§ 13, 15, 18, ferner bei §§ 20, 21), dann muss gleich-
wohl die fiir die Zurechnung mallgebliche Dispositionsmoglichkeit nicht Aus-
fluss einer Eigentiimerposition sein (s. Anm. 131). Allenfalls bestcht ein Regel-
Ausnahmeverhiltnis; falls aber rechtl. bzw. wirtschaftl. Eigentum und die fiir
die Leistungserstellung erfordetliche Dispositionsmoglichkeit auseinanderfallen,
entscheidet die Dispositionsmoglichkeit tiber die Zurechnung.

» Im Regelfall ist es der (wirtschaftliche) Eigentimer eines WG, der es zur Erzie-
lung von Einktnften verwendet. Die Zurechnung eines WG zu einem bestimm-
ten Stpfl. wird daher im allg. dafiir sprechen, dass ihm auch die mit Hilfe des
WG erzielten Finkiinfte zuzurechnen sind, so dem Eigentiimer eines von ihm
unterhaltenen Betriebs (BFH v. 7.10.1982 — IV R 186,/79, BStBL II 1983, 73; v.
2.2.1989 — IV R 96,/87, BStBL. II 1989, 504 betr. LulF bei Ehegatten) dem Eigen-
tiimer eines von ihm vermieteten Grundstiicks (vgl. zB Nurnb. v. 13.5.1977 - 111
176/76, EFG 1977, 4873, tkr. betr. fortbestehendes wirtschaftliches Eigentum
des Vaters an biirgerlich-rechtlich seinen Kindern tbereigneten Grundstiicken),
dem Inhaber eines Wertpapiers usw. (SOFFING, Stb]b. 1978/79, 300).

» Die Zurechnung von Trengut beim Treugeber (s. Anm. 340) fihrt grds. dazu, dass
ihm die Einkiinfte aus dem Treugut zuzurechnen sind (das Entgelt fiir die Treu-
handtitigkeit ist durch die Erzielung der Einkiinfte aus dem Treugut veranlasst
und bildet daher eine Betriebsausgabe oder WK bei den Einktnften aus dem
Treugut).

> In Ausnabmefillen folgt die Zurechnung der Finkiinfte nicht der Zuordnung
von Wirtschaftsglitern, besonders bei Nutzung eines fremden WG aufgrund eines
dinglichen oder schuldrechtlichen Nutzungsrechts. So erzielt zB der Mieter oder
Pichter, der im eigenen Namen untervermietet, Finkiinfte aus der Nutzung
eines fremden WG (BFH v. 26.3.1971 — VI R 131-135/68, BStBI. II 1971, 478;
v. 26.10.1971 — VIII R 137/70, BStBI. 1I 1972, 215); vgl. ferner BFH v. 5.7.1978
(I R 97/75, BStBL 11 1979, 40, gg. FG Miinchen v. 25.2.1975 - 1I 208/73 E,
EFG 1975, 318, nrkr.) betr. Nutzung von Kindesvermdgen im elterlichen Betrieb.

bb) Grundsitze fiir die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern

§39 AO gilt fur alle Steuerarten; bei Gewinnermittlung durch Betriebsver-
mogensvergleich gehen aber die handelsr. GoB vor (s. Anm. 112). Nach § 39
AO sind Wirtschaftsgiiter grds. dem burgetlich-rechtlichen Eigentiimer zuzu-
rechnen (Abs. 1). Ausnahmen: Weicht das biirgetlich-rechtliche Eigentum vom
wirtschaftlichen Figentum ab, so ist das wirtschaftliche Eigentum maBgebend
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(Abs. 2 Nr. 1). Gesamthandseigentum ist wie Bruchteilseigentum zu behandeln,
soweit dies fiir die Besteuerung erforderlich ist (Abs. 2 Nr. 2), zB zwecks Zu-
rechnung der Einkiinfte einer Grundstiicksgemeinschaft aus Vermietung zu den
einzelnen Miteigentiimern.

cc) Zurechnung von wirtschaftlichem Eigentum

Schrifttum: ReuTER, Die beiden ZurechnungsmaBstibe des § 11 Ziff. 5 StAnpG fir die
Zurechnung von Gesamthandsvermogen, StuW 1962, 459; SEELIGER, Der Begriff des wirt-
schaftlichen Eigentums im Steuerrecht, Stuttgart 1962; WioNbpIscH, Zum Begriff |, Wirt-
schaftliches Eigentum®, FR 1969, 149; DOLLERER, Leasing — wirtschaftliches Eigentum
oder Nutzungsrecht?, BB 1971, 535; FeLix, Der NieSbrauch in der Besteuerungspraxis,
StKongrRep. 1972, 371; van DER VELDE, Steuetliche Behandlung von Pensionsgeschiften
mit Wertpapieren und steuetfreien Zinsen, StuW 1972, 270; Haas, Das Verhiltnis des Zi-
vilrechts zum Steuerrecht und das wirtschaftliche Eigentum in der Rechtsprechung des
BFH, DStZ 1975, 363; Kurz, Die betriebliche Nutzung von Fremd- und Ehegattengrund-
stiicken im Ertragsteuerrecht nach der neueren BFH-Rechtsprechung, FR 1977, 1;
SigrocH, Strukturfehler der Steuergesetze, JbEStR 1977/78, 45; CLEmMm, Zurechnungs-
probleme; techtliches/wirtschaftliches Eigentum, JbFStR 1979/80, 177; Hurz, Das
wittschaftliche Eigentum im Urteil des BFH, FR 1979, 607; RurpeL, Der Grundstiicks-
(Gebdude-)teil mit FEigenfunktion — Ersatzfigur des wirtschaftlichen Eigentums? DStR
1979, 69; KasstnLke, Der Pichter eines Mineralgewinnungsrechts als wirtschaftlicher Ei-
gentiimer, Inf. 1980, 240; Kurz, § 41 Abs. 1 AO im Verhiltnis zum wirtschaftlichen Ei-
gentum nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO, DStZ 1980, 451; SorriNg, Wirtschaftliches Eigentum
bei Niefibrauch, Dt. StbTag 1981, Bonn 1982, 84; WernDL, Wirtschaftliches Eigentum,
Koln/Wien 1983; GiLoy, Lohnzahlung an Dritte, BB 1986, 566; StoBBE, Ist der Mal3geb-
lichkeitsgtundsatz bei der Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums anwendbar?, BB
1990, 518; FiscuEer, Wirtschaftliches Eigentum am Gebiude auf fremdem Grund und Bo-
den, DStR 2001, 2014; Herer, Wirtschaftliches Eigentum im Ertrag- und Erbschaftsteuer-
recht, KOSDI 2001, 12885; WarTH/PLENK, Eigentum im Zivil- und Steuerrecht, SteuStud
2009, 61.

Begriff des wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO): Danach be-
steht wirtschaftl. Eigentum an einem WG, wenn ein anderer als der Eigentiimer
die tatsichliche Herrschaft tiber das WG in der Weise ausiibt, dass er den Eigen-
timer im Regelfall fir die gewohnliche ND von der Einwirkung auf das WG
wirtschaftlich ausschlieBen kann. Diese Regelung fulit auf der Arbeit von SEE-
LIGER, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums, 1962, 89.
Die Rspr. hatte sich dessen Formulierung inhaltlich bereits vor der AO 1977 ange-
schlossen (BFH v. 18.11.1970 — 1 133/64, BStBI. 11 1971, 133; v. 14.11.1974 — IV R
3/70, BStBL. 11 1975, 281 [283]; ebenso dann weiter BFH v. 8.3.1977 — VIII R 180,/74,
BStBL. 11 1977, 629; v. 27.9.1988 — VIII R 193/83, BStBI. 11 1989, 414; v. 15.2.2001 —
III R 130/95, BEFH/NV 2001, 1041; v. 18.7.2001 — X R 23/99, BStBL. 11 2002, 281; v.
20.7.2010 — IX R 38/09, BFH/NV 2011, 41).
BFH v. 18.11.1970 (I 133/64, BStBL. II 1971, 133) verlangt, dass der Stpfl. nicht
nur die durch den biirgerlich-rechtlichen Figentimer grds. nicht einschrinkbare
Sachherrschaft auch tatsichlich ausiibt, sondern ,,dal3 ihm die Ertrige aus dem
Objekt zuflieBen®; dhnlich DOLLERER, BB 1971, 535: Wirtschaftl. Eigentiimer ist,
wer die Substanz (die Chance der Wertsteigerung und das Risiko der Wertmin-
derung und des Verlustes) sowie den Ertrag einer Sache vollstindig und auf
Dauer tatsichlich hat; ferner CLemm (JbEStR 1979/80, 178 £.). Vgl. auch BFH v.
27.9.1988 (III R 193/83, BStBL. II 1989, 414), wonach Voraussetzung des wirt-
schaftlichen Eigentums ist, dass die Sachherrschaft iiber ein WG auf eigene
Rechnung ausgetibt wird. Zurechnung des WG und Zurechnung seiner Ertrige
sind aber zwei verschiedene Dinge, s. Anm. 142.
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Mit der Bezeichnung ,,Wirtschaftliches Eigentum® ist nicht ein besonderer, vom
burgerlichen Recht abweichender steuerlicher Eigentumsbegriff gemeint, son-
dern die personliche Zurechnung von WG nach Maf3gabe des wirtschaftlichen
Sachverhalts und deshalb ggf. ausnahmsweise abw. vom birgetlich-rechtlichen
Eigentum (ausfiihtl. Fiscuer in HHSp., AO, §39 AO Rn. 2ff). Als allg. ge-
briuchlich und sprachlich praktikabel behalten wir die Bezeichnung wirtschaftl.
Eigentum jedoch bei (so zB auch BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBI. 11
1970, 264 [271]: Wirtschaftliche Zurechnung, die ,,nach einem eingebiirgerten
Sprachgebrauch® als wirtschaftl. Eigentum bezeichnet wird).

Rechtssystematische Grundlage fiir die Zurechnung von WG nach dem
wirtschaftl. Eigentum ist die sog. wirtschaftliche Betrachtungsweise, dh. die Tat-
sache, dass bei der Subsumtion eines Sachverhalts unter einen steuergesetzlichen
Tatbestand grds. die wirtschaftliche Bedeutung des Sachverhalts ma3gebend ist
§ 39 AO ,jist ein Anwendungsfall des das StRecht beherrschenden Grundsatzes, daf3
fir die Besteuerung nicht die duBere Rechtsform, sondern die tatsichlichen Verhiltnis-
se, wie sie sich bei wirtschaftlicher Betrachtung darstellen, mallgebend sind“ (Begt.
zum Entwurf der AO 1977, BTDrucks. 7/79, 113; krit. zu § 39 Abs. 2 SicLocH, JbFStR
1977/78, 45 [71-76]). ,,Der Staat will den besteuern, der als Inhaber der vollen witt-
schaftlichen Verfiigungsmacht den Nutzen aus dem WG zieht“ (RFH v. 4.12.41,
RStBL. 1942, 406). Vgl. auch BFH v. 14.11.1974 — IV R 3/70 (BStBL II 1975, 281
[283)]): ,,Entscheidend fiir die Anwendung der im StRecht zuldssigen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise (vgl. hierzu die Entsch. des BVerfG v. 15.7.1969 1 — BvR 457 /66,
BVertGE 26, 327 [335]) ist nicht das formal Erklirte oder formalrechtlich Bestehende,
sondern das wirtschaftlich Gewollte und de facto Bewirkte (vgl. BFH, Urt. v. 18.11.
1970 — 1 133/64, BStBL. 11 1971, 133 Abschn. I). Es kommt im StRecht nicht auf die
rechtstechnische Einkleidung des Sachverhalts, sondern auf dessen tatsichlichen Inhalt
an (vgl. die BVerfG-Entscheidung v. 22.7.1970 — 1 BvR 285/66, 445/67 und 192/69,
BVerfGE 29, 104 [117]).
Zu § 11 StAnpG — Vorldufer des § 39 AO 1977 — bemerkte der BFH, die Vorschrift
,enthilt keine abschlieBende Regelung der Fille wirtschaftl. Eigentums. Vielmehr han-
delt es sich nur um Beispiele fur den allgemeinen Gedanken, dal3 eine Sache, iiber die
cin anderer als der Eigentiimer objektiv diejenige wirtschaftliche Herrschaft austibt, de-
ren gewohnlicher Ausdruck das Eigentum ist, fiir die Besteuerung nicht dem Eigentii-
mer, sondern dem anderen zuzurechnen ist“ (BFH v. 18.11.1970 — I 133/64, BStBL. 11
1971, 133).
Die Grundlage fiir das Vorliegen wirtschaftlichen Eigentums muss nicht
(wie BFH v. 27.10.1970 — II 72/65, BStBL II 1971, 278, zu meinen scheint)
rechtlicher, sie kann auch tatsidchlicher Art sein (deutlich BFH v. 15.2.2001 — 11
R 130/95, BFH/NV 2001, 1041 = DStRE 2001, 971; v. 20.7.2010 — IX R
38/09, BFH/NV 2011, 41 = GmbHR 2011, 97). Beispiele: Der Stpfl. ist Dieb,
Hehler, gutgliubiger Erwerber einer abhandengekommenen Sache (§ 935 BGB),
Erwerber aufgrund nichtigen Rechtsgeschifts (BFH v. 10.4.1973 — VIII R
157,72, BStBL 11 1973, 595), vermeintlicher Erbe. — Mal3gebend ist das ,,Ge-
samtbild der Verhiltnisse des einzelnen Falls.
StRspr., zB BFH v. 18.11.1970 — I 133/64, BStBI. 1T 1971, 133; v. 14.11.1974 - IV R
3/70, BStBL II 1975, 281 (283); v. 21.12.1978 — TIT R 20,77, BStBI. II 1979, 46G; v.
15.2.2001 — III R 130/95, BFH/NV 2001, 1041 = DStRE 2001, 971; v. 20.7.2010 —
IX R 38/09, BFH/NV 2011, 41 = GmbHR 2011, 97.

Mallgebender Zeitraum: Wirtschaftl. Eigentum kann nicht rickwirkend er-
worben werden oder vetloren werden (BFH v. 27.4.1956 — III 41/56 S,
BStBIL IT 1956, 203; v. 10.4.1973 — VIII R 157/72, BStBL. II 1973, 595 betr.
Ricktritt vom Kaufvertrag vor Erlangung des burgetlich-rechtlichen Eigen-
tums). Wirtschaftl. Eigentum beruht auf tatsichlichen, wirtschaft. Verhiltnissen;
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diese kénnen nicht riickwirkend eintreten oder fortfallen (vgl. BFH v. 15.3.1973
— VIII R 150/70, BStBL II 1973, 593; v. 10.4.1973 — VIII R 157/72, BStBL. 11
1973, 595). Ob wirtschaftl. Eigentum besteht, ist anldsslich der Beurteilung des
einzelnen VZ jeweils neu zu entscheiden.

Verfahrensfragen:

» Nachweisungslast: Dass das wirtschaftl. Eigentum vom birgerlich-rechtlichen
Eigentum abweicht, kommt nur ausnahmsweise vor.
BFH v. 23.5.1952 — 111 62/52 U, BStBL III 1952, 190; v. 8.2.1957 — III 257/56 U,
BStBL. T 1957, 126; v. 4.12.1962 — VI 255/62, HEFR 1964, 2 = StRK EStG (bis 1974)
§21 R.132; v. 31.1.1964 — VI 52/63 und v. 21.2.1964 — VI 91/63, StRK EStG (bis
1974), § 7b R. 82, 83; v. 21.2.1967 — VI 263/65, BStBL II 1967, 311; v. 9.11.1971 —
VIIR 97/69, BStBL. 11 1972, 314; v. 21.12.1978 — 111 R 20/77, BStBL. 11 1979, 466.
Deshalb muss derjenige den Nachweis des Ausnahmefalls fithren, der sich da-
rauf beruft; das gilt sowohl fiir den Stpfl. als auch fur das FA. Dabei geniigt
nicht der Hinweis auf einen einzelnen Umstand, der fiir wirtschaftl. Eigentum
spricht; vielmehr muss dargelegt werden, dass — wie Rspr. und FinVerw. sich oft
ausdriicken — ,,das Gesamtbild der Verhiltnisse®, dh. die Wiirdigung aller Um-
stinde des Falls, fur wirtschaftl. Eigentum spricht (glA vaN DER VELDE, StuW
1972, 270 [273)).

» Keine doppelte Zurechnung: Ein WG (oder Miteigentumsanteil) kann nur einem
Eigentiimer (oder mehreren Miteigentiimern anteilig), nicht aber sowohl dem ei-
nen als auch einem anderen Stpfl. zugerechnet werden; vgl. § 174 AO, dazu
BdF v. 1.10.1976, BStBL. 1 1976, 611.

Einzelfragen: Uber wirtschaftl. Eigentum des NieB3brauchers s. Anm. 212; bei
Leasing s. § 5 Anm. 1100 ff,; bei Pensionsgeschiften s. § 5 Anm. 1558 ff.

Einstweilen frei.

d) Bedeutung der ,,Zurechnung einer Einkunftsquelle* fiir die Zurech-
nung der Einkiinfte

Geht man von der Bezeichnung ,,Einkunftsquelle” (s. Anm. 76) aus, so sind
Einkiinfte dem Inhaber der Einkunftsquelle zuzurechnen, aus der die Einktnfte
erzielt werden (iiber Zurechnung beim Rechtsnachfolger s. § 24 Nr. 2, dazu
Anm. 161). Da aber Einkunftsquelle regelmiBig ein Leistungsverhiltnis ist (s.
Anm. 72, 101) und die Einktnfte dann in den Ergebnissen aus den Leistungen
des Stpfl. bestehen, bilden ,,Zurechnung der Einkunftsquelle” und ,,Zurechnung
der Einkiinfte® zwei Bezeichnungen fiir die Zurechnung der Verwirklichung des
Tatbestands der Einkiinfteerzielung. Bedeutung erlangt die Verwendung des Be-
griffs ,,Binkunftsquelle” zur Kennzeichnung, dass keine estlich unbeachtliche
Verfiigung tiber Einkiinfte (s. Anm. 150 ff.) vorliegt, sondern dass dem Rechts-
nachfolger mit der Einrdumung der Dispositionsméglichkeit tiber die Leistungs-
erstellung (s. Anm. 130) die Quelle fiir ihre originir zuflieBenden Einkunfte
tbertragen wurde (zur ,,Verfugung tiber die Einkunftsquelle” s. Anm. 152).

145

146

Einstweilen frei. 147-149

e) Verfiigung iiber einen Zurechnungsgegenstand

aa) Verfiigung tiber erzielte Einkiinfte

Verfiigung iiber Einkiinfte meint die Ubertragung der Dispositionsbefugnis tiber
Einkinfte, nicht aber tiber die der Einkiinfteerzielung zugrunde liegende Leis-
tungserstellung (als Einkunftsquelle, s. Anm. 101, 152). Fur die estliche Tat-
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bestandsverwirklichung ist die Dispositionsméglichkeit tiber die Einkiinfte nicht
erforderlich (s. Anm. 132). Daher vermag die Verfiigung (= Disposition) tiber
die Einkiinfte auch nicht die auf der Tatbestandsverwirklichung fuBende Zu-
rechnung der Einktnfte zu dndern.

Abgrenzung zwischen Verfiigung und Anderung von Einkiinften: Ver-
figung tiber Einkiinfte ist Einkiinfteverwendung (s.u. ,,freiwillige Verfiigung®).
Davon zu unterscheiden ist die Anderung von Einkiinften als Vorgang, der
noch im Rahmen der Einkiinfteerzielung liegt, Beispiele: Minderung des Preises
einer verkauften Ware, des berechneten Honorars. Fraglich kann hier im Hin-
blick auf den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung im einzelnen Fall allerdings
sein, ob sich die Anderung im gleichen stl. maBgebenden Zeitraum (Wirtschafts-
jahr oder Kalenderjahr) auf das urspriingliche Beziehen der Einkiinfte oder in ei-
nem spiteren Zeitraum als neuer Vorgang der Gestaltung von Einkiinften aus-
wirkt. Vgl. zB §6 Anm.288-291 und §7 Anm. 132 iiber Anderung von
Anschaffungskosten.

Freiwillige Verfiigung iiber Einkiinfte und zwangsweise Uberfithrung von
Einkiinften auf einen Dritten: Im allg. verfiigt der Stpfl. iiber Einkiinfte frei-
willig. Jedoch kann auf seine Einkiinfte auch von Dritten Einfluss genommen
werden, zB durch Lohnpfindung oder durch Pfindung eines ertragbringenden
WG. Die estliche Beurteilung ist in beiden Fillen die gleiche (s. Anm. 340), des-
halb sprechen wir in den folgenden Anmerkungen idR nur von der (freiwilligen)
Verfiigung des Stpfl. tiber seine Einkiinfte.

> Freiwillige Verfiigung iiber Einkiinfle: Exzielte Einkiinfte sind Vermogen gewor-
den. Was mit solchen Vermogensbestandteilen geschieht, ist fir Hohe und Zu-
rechnung der einmal erzielten Einkiinfte unerheblich (stRspr., zB BFH v. 24.6.
1976 — IV R 173/74, BStBI. II 1976, 643; v. 23.1.1985 — I R 64/81, BStBI. 11
1985, 330). Die Verwendung solchen Vermogens kann sich nur noch als neuer
Vorgang im Rahmen der Erzielung von Einkinften (zB Verwendung des Vor-
jahrsgewinns fur Werbung im laufenden Wij., von privaten Kapitalertrigen fir
Betriebsausgaben) oder von Einkommen (als SA oder auflergewohnliche Belas-
tung) auswirken, die Hohe der bezogenen Einkiinfte aber nicht mehr beeinflus-
sen, selbst wenn die Verwendung des Vermogens unfreiwillig erfolgt.
BFH v. 11.4.1961 (I 129/60 U, BStBL II 1961, 352) verlangt fiir die Zurechnung von
Ertrigen auBler Zufluss, dass sie beim Empfinger ,,verbleiben®. Mit der Erlangung der
wirtschaftlichen Verfiigungsmacht ist aber der Zugang der Einkiinfte eingetreten; ihr
spiterer Verlust oder ihre Herausgabe wegen unberechtigten Empfangs bewirkt nicht
riickwirkend den Fortfall der Einkiinfte (glA BFH v. 30.3.1967 — IV 394,/62, BStBL. 11
1967, 519), sondern BA oder WK im Jahr des Abflusses oder cinen estlich unbeacht-
lichen Vermégensverlust. Vgl. zB BFH v. 17.8.1967 (IV R 80/67, BStBL. 11 1968, 93):
,,Gibt ein Stpfl. einen entgeltlich erworbenen Gewerbebetrieb wegen Unwirksamkeit
des Erwerbsvorgangs spiter an den Verdulerer zuriick, so fiihrt das idR nicht zu einer
Berichtigung der EStVeranlagungen des Stpfl.“
> Zwangsweise Uberfiibrung der Einkiinfte anf einen Dritten ist ebenso zu beurteilen
wie die freiwillige Verfiigung tiber Finkiinfte. Beispiele: Gehaltspfindung zur
Tilgung privater Schulden des Stpfl.; Verwendung von Ertrigen der Insolvenz-
masse zur Tilgung von Schulden des Gemeinschuldners (RFH v. 22.6.1938,
RStBL 1938, 669). Die einkunftserzeugende Titigkeit des Stpfl. oder das sonstige
einkunftserzielende tatsichliche oder rechtliche Verhiltnis (zB Eigentum von
Betriebsvermégen, Mietvertrag, Inhaberschaft von Wertpapieren) dauert fort
und hat in der EntschlieBung des Stpfl. ihren Grund, nur die Frichte seiner T4-
tigkeit usw. flieBen voriibergehend zwangsweise einem Dritten zu.
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Unentgeltliche Verfiigung tiber Einkiinfte: Sie ist Einkiinfteverwendung
(s.o. , fremillige Verfiignng") und vermag daher die Zurechnung der Einkunfte auf
den Stpfl., der sie erzielt hat, nicht zu dndern.

Die Einkiinfte flieBen dem Stpfl. in dem Augenblick zu, in welchem der Zuwen-
dungsempfinger die wirtschaftliche Verfiigungsmacht tber sie erhilt. Denn
wirtschaftlich gehen diese Einkiinfte zunichst fiir einen Augenblick durch die
wirtschaftliche Verfiigungsmacht des Stpfl., aus der sie (durch die im Voraus er-
folgte Verfiigung) dann sogleich an den Zuwendungsempfinger gelangen; es
wird nur der Zahlungsweg abgekiirzt (glA RFH v. 22.6.1938, RStBL 1938, 669).
Beispiele:

» Arbeitslobn: OVGSt. Bd. 15 S. 23; RFH v. 19.5.1926 (Kartei EStG 1925 § 36
Rn. 3), v. 9.3.1927 (RFHE 21, 27) und v. 29.7.1936 (RStBl. 1936, 1097) betr.
Zahlung von Gehalt an einen Pensionsfonds (s. auch § 19 Anm. 234 ff.);

» Erbbauzinsen: BFH v. 30.3.1979 — III R 88/77 (BStBl. II 1979, 540) betr. Er-
michtigung eines Dritten, die Erbbauzinsen anstelle des Grundstiickseigentii-
mers einzuzichen.

» [orderzinsen, zB fur Ausbeutung von Kies oder Steinen:

RFH v. 10.10.1928 (StuW 1929, 228 = Kartei, EStG, 1925, § 26, Rn. 10); BFH v. 4.9.

1959 — VI 176/58 (StRK, EStG, § 12 Ziff. 2 Rn. 22); v. 17.12.1965 — VI 294/64 U

(BStBL II 1966, 244: aber ggf. dauernde Last).
» Gewinnanspriiche: RFH v. 17.6.1931 (RStBL1.1931, 633) und v. 13.9.1932 (RStBL
1931, 1023) betr. Abtretung des Anspruchs auf kiinftige Gewinnausschiittungen
einer GmbH; RFH v. 27.5.1936 (StuW 1936, 326 = Kartei EStG 1934 § 18
Abs. 1 Ziff. 1 Rn. 16); BFH v. 8.1.1963 — 1 268/61 U (BStBL II 1963, 138); v.
13.5.1976 — IV R 83 /75 (BStBL. II 1976, 592, ,,QuotennieSbrauchs-Urteil”) betr.
Abtretung von Gewinnanteilen an einer PersGes.; v. 18.7.1974 — IV B 34/74
(BStBL. II 1974, 740 Abschn. 2a) betr. stl. nicht anerkannte Unterbeteiligung an
einer Kommanditbeteiligung; vgl. zur Abtretung von Gewinnanspriichen zu-
sammen mit dem Anteil an KapGes. bzw. bei Abtretung abgezinster Sparkas-
senbriefe BFH v. 9.3.1982 — VIII R 160/81, BStBI. II 1982, 540; v. 21.5.1986 —
I R 199/84, BStBI. 11 1986, 794.

» Honorar: FG Minster v. 3.7.1968 (VII 956/67 E, EFG 1969, 77, tkr.) betr.
Leistung von Honorar an die Ehefrau eines Architekten statt an ihn selbst.

» Maklerprovision: BFH v. 24.6.1976 (IV R 173/74, BStBI. 11 1976, 643, die Ver-
einbarung eines Grundstiicksmaklers mit seinem Sohn, die T4tigkeit im Innen-
verhiltnis als Stellvertreter des Sohns auszuiiben, bildet eine stl. unbeachtliche
Zuwendung der durch den Stpfl. selbst erzielten Einkiinfte an den Sohn).

» Mieteinnabmen: REFH v. 2.3.1932 (StuW 1932, 984) betr. Abtretung von Miet-
einnahmen an die Tochter als Aussteuer; BFH v. 28.6.1963 — VI 281/61 (StRK
EStG § 21 R. 150) betr. Uberlassung der Einziehung von Mieteinnahmen einer
NieBbraucherin an ihre Kinder; v. 27.9.1973 — VIII R 71/69 (BStBl. 1I 1974,
101 Abschn. 1) betr. Zahlung von Mietzinsen an einen Angehorigen des vermie-
tenden Eigentiimers; v. 28.2.1958 — VI 283/57 (StRK EStG [bis 1974] § 21
R.71) betr. schenkweise Aufteilung von Mieteinkiinften einer Erbengemein-
schaft abw. von den Miteigentumsanteilen; v. 21.8.1964 — VI 252/63 (StRK
EStG [bis 1974] § 12 Ziff. 2 R. 46) betr. unentgeltliche Uberlassung der Nutzung
eines Mietwohngrundsttcks; v. 26.3.1971 (VI R 131-135 68, BStBI. II 1971,
478): Grindung eciner ,Innengesellschaft zwischen dem FEigentimer eines
Grundsttcks und Angehorigen beteiligt Letztere nicht an der Einkunftsquelle
bei den Einktnften aus VuV; FG Saarl. v. 17.7.1979 (272/77, EFG 1979, 540,
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rkr.) betr. Zahlung fester Betrige aus Mieteinnahmen. Der Anspruch auf jihr-
liche Uberschiisse aus einem Grundstiick ist auch bei dinglicher Sicherung
obligatorisch, nicht nieBbrauchsihnlich; vgl. BFH v. 26.7.1963 — III 13/60 U,
BStBL 1T 1963, 434 betr. SichHyp. Zu schuldrechtlichen Nutzungsrechten s.
Anm. 321.

» Nigffbranch: BFH v. 1.2.1972 — VIII R 118 /71 (BStBL. 11 1972, 347; zust. FELIX,
StKongtRep. 1972, 371 [374]): Abtretung cines Nieibrauchs ist burgerlich-
rechtlich nicht moglich, der Stpfl. kann nur seine Austibung einem Dritten tber-
lassen (§ 1059 BGB), ihm sind dann aber die Friichte des Nie3brauchs weiterhin

zuzurechnen; zur ausnahmsweisen Zurechnung beim Ausiibungsberechtigten s.
Anm. 314.

» Versorgungsanspriiche eines geschiedenen Ehegatten an den anderen Ehegatten
im Rahmen des Versorgungsausgleichs gem. § 21 VersAusglG: Der ausgleichs-
verpflichtete Ehegatte muss sich die Versorgungsbeztige auch insoweit zurech-
nen lassen, als sie nicht an ihn, sondern kraft der Abtretung an den anderen Ehe-
gatten gezahlt werden; s. § 19 Anm. 217.

» Zinsen aus Kapitalvermogen (BFH v. 11.1.1957 — VI 5/54 U, BStBL II 1957, 68).

Entgeltliche Verfiigung tiber Einkiinfte: Sie fihrt, wenn nicht die Einkunfts-
quelle Gbertragen wird (zur Verfigung tiber die Einkunftsquelle s. Anm. 152),
nicht zu ciner Anderung der Zurechnung (BFH v. 23.1.1985 — 1 R 64/81,
BStBL. II 1985, 330; zur Ausnahme nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a, s.
Anm. 138). Beim Erwerber liegt im Empfang des Abtretungsbetrages lediglich
die Finziehung einer an ihn abgetretenen Forderung (BFH v. 11.12.1968 — 1
250/64, BStBL. II 1969, 188 [189]). Fraglich kann nur sein, wann und in welcher
Hohe der verfigende Stpfl. die Einkiinfte zu versteuern hat

— im Zeitpunkt und in Héhe des von ihm von seinem Rechtsnachfolger fiir die
Verfiigung vereinnahmten Entgelts oder

— im Zeitpunkt und in Hohe des Zuflusses bei dem Rechtsnachfolger (wie im
Falle der unentgeltlichen Verfiigung, s.o.).

> Verstenerung im Zeitpunkt der Vereinnabmung des Entgelts durch den Stpfl. erfolgt:

— bei VeriuBlerung von Einkiinften aus einem Betriebsvermdgen mit Gewinn-
ermittlung durch Betriebsvermégensvergleich: Der Stpfl. hat den Anspruch
auf die Gegenleistung zu aktivieren und realisiert damit Gewinn (ebenso Rurre,
DStJG 10, 45 [64]: entgeltliche Rechtsnachfolge fiihrt selbst zur Realisierung
beim Rechtsvorginger);

— bei VerduBerung von Miet- und Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Nr. 4):
StPflicht bei Zufluss des VerduBerungsentgelts.
Beispiel: Der Stpfl. tritt einem Dritten die Anspriiche auf die Mieteinnahmen aus
seinem Miethaus fiir die nichsten zwei Jahre gegen eine einmalige Zahlung (oder ge-
gen Exl. einer Schuld oder gegen einen sonstigen geldwerten Vorteil) ab. Dann bil-
det die Gegenleistung beim Stpfl. bereits im Jahr ihres Zuflusses Einkiinfte aus Ver-
mietung. Anders, wenn der Stpfl. eine Schuld tilgt, indem er dem Gliubiger
gestattet, die Mieteinnahmen zu kassieren; dann liegt idR nur eine Sicherungsabtre-
tung vor, die Mieteinnahmen flieBen dem Stpfl. erst bei ihrer Vereinnahmung durch
den Gliubiger zu.
— bei VeriuBerung von Zins- und Dividendenscheinen ohne das zugehorige
Stammrecht (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a): StPflicht bei Zufluss des
VeriduBlerungsentgelts (s. Anm. 138).

Auch in anderen Fillen wird verschiedentlich der Standpunkt vertreten, bei ent-
geltlicher Abtretung einer Forderung sei der Abtretende mit dem empfangenen
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Entgelt stpfl. (vgl. RFH v. 9.3.1927, RFHE 21, 27, betr. Abtretung von Lohnfor-
derung). Dies wird idR ,,aus § 24 Abs. 1 Nr. 1 und dem dort verankerten Surro-
gationsprinzip® abgeleitet (so Rurpg, DStJG 10, 45 [64]; zum Surrogationsprin-
zip s. Anm. 138). In neuerer Zeit tendieren Schrifttum und Rspr. (von
Ausnahmen abgesehen) eher dahin, den Zufluss im Fall der entgeltlichen Abtre-
tung erst mit Zufluss beim neuen Gliubiger (Zessionar) anzusehen (s.u. ,,Ver-
steuerung im Zeitpunkt der Vereinnahmung durch den Dritten®).

» Versteuerung im Zeitpunkt der Vereinnahmung durch den Dritten:

— Regelfall: Wihrend frither die Versteuerung durch den Stpfl. im Zeitpunkt der
Vereinnahmung des Entgelts fur die Abtretung angesehen wurde (s.0.), wird
heute in den nicht unter § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a, § 21 Abs. 1 Nr. 4
fallenden Fillen wie bei unentgeltlicher Abtretung erst im Zeitpunkt des For-
derungseinzugs beim Gldubiger (Zessionar) eine Versteuerung durch den
Stpfl. verlangt.

Vgl. § 19 Anm. 68; KriGer in ScumiptT XXXI. § 11 Rn. 50 ,,Abtretung®; HEINICKE,
DStJG 10, 99 (120); TrzaskaLik in KircHHOF/SORHN, EStG, § 11 Rn. B 16; Giroy,
BB 1986, 566; FG Ba.-Wiirtt. v. 4.9.1984 - T 212/82, EFG 1985, 174, tkr.; hinsicht-
lich Auszahlung der Betrdge durch den Vergltungsschuldner ist die Abzugsteuer zu
Lasten des Abtretenden abzuzichen, wie wenn der Anspruch nicht abgetreten wot-
den wire (BFH v. 23.1.1985 — I R 64,/81, BStBL. 11 1985, 330 [331] unter Bezugnah-
me auf RFH v. 9.3.27, REHE 21, 27 [30]).

— Ausnahmen (dh. Besteuerung des Abtretungsentgelts s.0.): ... wenn die abge-
tretene Forderung fillig, unbestritten und einziehbar ist (vgl. BFH v. 22.4.
1966 — VI 137/65, BStBL. II 1966, 394 betr. Abtretung an Erfillungs statt
gem. § 364 Abs. 1 BGB), ,,wenn der Abtretende zugleich einen Vorteil erhilt,
zB die Befreiung von einer Verbindlichkeit gegentiber dem Abtretungsemp-
finger (Abtretung an Zahlungs statt)” (FG Ba.-Wirtt. v. 4.9.1984 — 1 212/82,
EFG 1985, 174, rkr.).

bb) Verfiigung iiber einzelne kiinftige Einkiinfte

Schrifttum: LittMANN, Sachverhaltsfiktion im Einkommen- und Kérperschaftsteuerge-
setz, FR 1962, 67; L. ScamipT, Abtretung kiinftiger Forderungen ... und Vertragsabschluf3
zugunsten Dritter, Stb]b. 1975/76, 162; ScumipT-TROSCHKE, Verfiigungen iiber kiinftige
Honorarzufliisse aus einem Verlagsvertrag, BB 1976, 1018; MEssMER, Die Fiktion im Steu-
errecht - Briuche und Mi3brauche, Stb]b. 1977/78, 65.

Zur Unterscheidung der Verfugung iber einzelne Einkinfte von einer Ver-
fiigung tiber die sog. Einkunftsquelle selbst s. Anm. 152.

Rechtsformen der Verfiigung iiber einzelne kiinftige Einkiinfte sind be-
sonders Abtretung einer Forderung (§ 398 BGB), Vertrag zugunsten Dritter
(§ 328 BGB; s. zB § 19 Anm. 420 ff. iiber Direktversicherung zugunsten von Ar-
beitnehmern) und Anweisung an den Schuldner zur Leistung an einen Dritten
statt an den Stpfl. (§ 783 BGB). Hierher gehoren aber auch die Fille einer ver-
ungliickten Ubertragung der Einkunftsquelle, also die Fille, in denen biirgerlich-
rechtlich wirksame MaBBnahmen stl. nicht anerkannt, dh. als wirtschaftlich nicht
vollzogen behandelt werden, zB die Ubertragung eines WG oder die Begr. einer
Datlehensforderung, ecines Nutzungsrechts, ecines Gesellschaftsverhiltnisses
oder eines Arbeitsverhiltnisses. Die Verfiigung tiber Einkiinfte kann ferner —
negativ — dadurch geschehen, dass der Stpfl. Aufwendungen eines Dritten trigt;
s. dazu Anm. 139.
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Bedeutung der Verfiigung iiber einzelne kiinftige Einkiinfte: Der Stpfl.
bleibt Inhaber der Einkunftsquelle; dh. er bleibt derjenige, der die zur Einkunfts-
entstehung fithrende Leistung bewirkt und der tiber die Leistungserstellung dis-
poniert, der die Einkiinfte ,erzielt. Eine solche Verfiigung tber kiinftige Ein-
kiinfte ist daher estlich unbeachtlich; die Verfligung verhindert nicht die
Zurechnung der Einkiinfte beim Stpfl. Das gilt auch dann, wenn die Verfigung
ein fir allemal erfolgt (BFH v. 5.2.1965 — VI 234/63 U, BStBL. 11 1965, 256).
Ob die Verfiigung entgeltlich oder unentgeltlich etfolgt, ist fiir die Zurechnung
beim Stpfl. unerheblich und hat nur Bedeutung fiir den Zeitpunkt des Zuflie-
Bens (s. Anm. 150).

cc) Verfiigung tiber eine Einkunftsquelle

Frither unterschied man zwischen einer Einkunftsquelle (zu diesem Begriff s.
Anm. 76) und ihren Ertrigen. Danach hingt die Wirkung einer Verfiigung des
Stpfl. iiber seine Einkiinfte davon ab, ob er verfigt

— tber einzelne Einkinfte, dh. einzelne Ertrige einer Einkunftsquelle (unmittel-
bare Verfiigung, s. Anm. 150) oder

— tber die Einkunftsquelle selbst (mittelbare Verfiigung tiber die Ertrige der
Quelle, s.u.).

Im ersten Fall bleibt die Einkunftsquelle beim Stpfl., die Einkiinfte sind ithm da-
her weiterhin zuzurechnen; im zweiten Fall geht die Einkunftsquelle auf einen
anderen Stpfl. tber, die Einkiinfte sind daher dem anderen Stpfl. zuzurechnen.
Vgl. auch Anm. 59 tiber den Unterschied zwischen Einkunftserzielung und Ein-
kunftsverwendung.

Man kann die Formulierung dieser Unterscheidung beibehalten, wenn man den
Begriff der Einkunftsquelle als zur Verwirklichung eines Tatbestands der Ein-
kunftserzielung fithrende Leistung des Stpfl. versteht; s. Anm. 125. Verfiigung
tiber eine Einkunftsquelle heilt demnach Anderung des (rechtlichen und wirt-
schaftlichen) Sachverhalts derart, dass ein anderer als der Stpfl. in die Lage ver-
setzt wird, den Tatbestand der Einkunftserzielung zu verwirklichen.

Begriff: ,,Verfiigung iiber eine Einkunftsquelle* oder ,,ﬂbertragung einer
Einkunftsquelle® bedeutet eine rechtsgeschiftliche oder nur tatsichliche An-
derung des Sachverhalts durch die beteiligten Stpfl. in der Weise, dass der Tat-
bestand der Einkiinfteerzielung durch einen anderen Stpfl. verwirklicht wird als
durch denjenigen, der ihn bisher verwirklicht hat oder ihn ohne Anderung des
Sachverhalts verwirklichen wiirde. Das kann vor allem geschehen durch:

— Ubertragung eines Wirtschaftsguts oder Rechtsverhiltnisses (2B durch Uber-
eignung von Betriebsvermogen, Wertpapieren, Miethdusern, Abtretung von
Forderungen, Ubertragung von Nutzungsrechten);

— Begriindung oder Aufhebung eines Rechtsverhiltnisses (zB durch Begt. eines
Nutzungsrechts, Gewihrung eines Datlehns, Begr. eines Gesellschaftsver-
hiltnisses, eines Arbeitsverhiltnisses).

Wirksamkeit (sog. steuerliche Anerkennung) einer solchen Maf3nahme setzt
voraus, dass sie zu einer Anderung des wirtschaftlichen Sachverhalts fithrt und
dass daher nunmebhr tatsichlich ein anderer Stpfl. den Tatbestand der Einkiinf-
teerzielung verwirklicht. Insbes. ist die nur rechtsférmliche Zuwendung eines
WG (und damit seiner Ertrdge), ohne dass es wirtschaftlich aus dem Vermogen
des Zuwendenden ausscheidet, stl. unbeachtlich (s. auch Anm. 142 ff. tiber wirt-
schaftl. Eigentum). Der BFH hat zur Gestaltung der Zurechnung von Einkiinf-
ten folgende Grundsitze entwickelt:
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» Bestebt ein natiirlicher Interessenwiderstreit zwischen den Beteiligten, so ist regel-
miBig anzunehmen, dass das Vereinbarte wirtschaftlich gewollt ist und tatsich-
lich durchgefiihrt wird, und die Vereinbarung ist daher der Zurechnung der Ein-
kiinfte zugrunde zu legen.

> Besteht kein natiirlicher Interessemwiderstreit zwischen den Beteiligten (wie zB regel-
mifig zwischen Ehegatten oder zwischen Eltern und minderjidhrigen Kindern),
so ist die Anderung in der Zurechnung der Einkiinfte nur dann anzuerkennen,
wenn sie klar (und ggf. formgerecht und damit birgetlich-rechtlich wirksam)
vereinbart, ernsthaft gewollt und tatsichlich durchgefithrt worden ist (s.
Anm. 170 ff.). Weiter entnimmt der BFH der Verwendung von Einktnften 2T
Beweisanzeichen dafiir, ob ein Rechtsverhiltnis ernsthaft gewollt und tatsichlich
durchgefiihrt wurde (zB BFH v. 27.11.1989 — G1S 1/88, BStBI. II 1990, 160,
betr. Zahlung auf ecin sog. ,,Oder-Konto®; dazu noch ausfihrl. Anm. 172; v.
10.8.1988 — IX R 220/84, BStBI. IT 1989, 137, betr. Verwendung von Kindes-
einkommen fiir Unterhalt).

Bei unentgeltlicher Ubertragung der Einkunftsquelle hort die Erzielung von
Einkiinften durch den Ubertragenden mit der Ubertragung véllig auf, abgesehen
von nachtriglichen, dh. wirtschaftlich mit der Einkiinfteerzielung vor der Uber-
tragung zusammenhingenden Einktnften (s. auch § 24 Nr. 2).

Bei entgeltlicher Ubertragung der Einkunftsquelle kann es sich um einen est-
lich unbeachtlichen Vorgang der Vermogenssphire handeln (zB bei Verkauf
von Wirtschaftsgiitern des Privatvermdgens aulerhalb der Frist des § 23 Abs. 1
Nr. 1) oder noch um einen Vorgang der Erzielung von Einkiinften (zB bei Ver-
kauf oder entgeltlicher Belastung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens,
bei Abgeltung der auf die Besitzzeit des VerduBerers entfallenden Zinsanspriiche
anlisslich der VerduBerung von Wertpapieren oder der Mietanspriiche bei Ver-
duBerung eines Miethauses).

Einstweilen frei. 153-154

dd) Verzicht auf Einkiinfte
Der Besteuerung ist grds. der tatsidchliche Sachverhalt zugrunde zu legen (§ 38
AO). ,,Erzielte Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 sind nur tatsichliche Einkiinfte, nicht
solche, die der Stpfl. erzielt hitte, wenn ein anderer Sachverhalt vorgelegen hit-
te, zB wenn er ,,die ihm gebotene Moglichkeit, Einnahmen zu erzielen, nicht be-
nutzte (RFH v. 27.5.1943, RStBl. 1943, 594; BFH v. 11.1.1957 — VI 5/54 U,
BStBL 1T 1957, 68). Fir die Besteuerung mal3gebend ist das, was ist, nicht das,
was hitte sein konnen.
StRspr., zB RFH v. 6.9.1939, RStBL. 1939, 1008; BFH v. 27.11.1956 — 1 260,/56 U,
BStBI. 1T 1957, 35; Litrtmann, FR 1962, 67; MESSMER, Stb]b. 1977/78, 65 ff. Siche auch
§ 11 Anm. 30.
Das gilt hinsichtlich der Einkiinfteerzielung sowohl fiir die Ertrag- als auch fiir
die Aufwandseite.
Betriebseinnahmen und Einnahmen iSd. § 8, die der Stpfl. nicht erzielt hat,
dirfen nicht deshalb, weil er sie hitte erzielen konnen, unterstellt werden. Die
Leistungserstellung durch den Stpfl. fihrt bei ihm nur insoweit zur Erzielung
von BE oder Einnahmen, als diese dem Stpfl. tatsidchlich zustehen oder zuflie-
Ben. Beispiele:
» Guewerbebetrieb: Fihrt der Stpfl. eine Leistung durch Arbeitskrifte seines Be-
triebs gegen Ersatz der Selbstkosten aus, so darf nicht ein Gewinnaufschlag als
vereinnahmt und entnommen unterstellt werden.
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> Selbstindige Arbeit: Fihrt der Stpfl. eine Leistung, fur die er tblicherweise ein
Entgelt berechnet und erhilt, unentgeltlich aus (zB ein Arzt behandelt einen
Freund unentgeltlich, ein RA fiihrt fiir einen Freund unentgeltlich einen Pro-
zess) — gleichviel ob Unentgeltlichkeit vereinbart worden ist oder der Stpfl. still-
schweigend kein Entgelt fordert —, so datf nicht fingiert werden, dass der Stpfl.
zunichst ein angemessenes Entgelt erhalten und dann entnommen (schenkungs-
halber zuriickgegeben, als Spende iSd. § 10b weggegeben) habe (RFH v. 30.4.
1941, RStBl. 1941, 523: auch wenn ein Architekt Honorar der duleren Form
nach entsprechend dem Tarif berechnet und dann einen Teil ,erlisst®, wenn
aber tatsdchlich von vornherein ein niedrigeres Honorar vereinbart worden ist.

» Nichtselbstandige Arbeif: Arbeitet der Stpfl. gegen unangemessen niedriges Ent-
gelt (zB fiir einen Angehdrigen), so darf nicht ein angemessenes Entgelt unter-
stellt werden (cher liegt ggf. keine Zahlung von Arbeitslohn, sondern von Unter-
halt vor). Verzichtet ein GesGf. zugunsten der Liquiditit seiner Gesellschaft auf
Lohnbestandeteile, so scheidet ein Zufluss insoweit aus, wenn er eine tatsichliche
Vermogenseinbulle erleidet (BFH v. 3.2.2011 — VIR 4/10, BFH/NV 2011, 904
= GmbHR 2011, 490). Verecinbarung von Arbeitslohn 1 Pfennig unter einer
Lohnsteuerstufe ist stl. anzuerkennen (RFH v. 17.10.1940, RStBL. 1941, 306;
OFH v. 9.3.1948 — III [IV] 26/47 S, StuW 1948, 18; s. § 19 Anm. 600 ,, Ver-
icht").

» Kapitalvermigen: Bei Gewihrung eines Datlehens ohne oder gegen unangemes-
sen niedrigen Zins ist nicht Zufluss angemessener Zinsen beim Gliubiger und
ihre anschlieBende, estlich unbeachtliche Zuwendung an den Schuldner zu un-
terstellen (BFH v. 22.9.1959 — 1 5/59 U, BS¢BL. II 1960, 37), selbst wenn der
Schuldner eine gegeniiber dem Gliubiger unterhaltsberechtigte Person ist (§ 12
Nr. 2; BFH v. 11.1.1957 — VI 5/54 U, BStBL. II 1957, 68; FG Diss. v. 29.4.1965,
EFG 1965, 425, tkr.). Wohl aber kann beim Gliubiger die in der Zinslosigkeit
oder ZinsermiBigung liegende Zuwendung eines geldwerten Vorteils aufgrund
gesetzlicher Regelung — § 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG, § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG — estl.
zu erfassen sein; s. § 19 Anm. 600 ,,Zinsersparnis® als Arbeitslohn; dazu auch
BMF v. 1.10.2008, BStBL. T 2008, 892. Uber Etl. ciner filligen Zinsforderung s.
Anm. 156.

> Vermietung und Verpachtung: Verzichtet der Vermieter oder Verpichter fiir ei-
nen bestimmten Zeitraum auf Miet- oder Pachtzahlungen, damit der Mieter das
Gebiude umbauen oder der Pichter den gepachteten Betrieb verbessern kann,
so kann nicht in Hohe der nicht erhobenen Miete oder Pacht eine Einnahme
beim Vermieter oder Verpichter fingiert werden (BFH v. 31.7.1964 — VI
221/62, St(RK EStG [bis 1974] § 21 R. 184; v. 26.9.1969 — VI R 64,/67, BStBI. 11
1970, 177; v. 3.2.1971 — I R 51/66, BStBL II 1971, 408). RFH v. 24.2.1944
(RStBL. 1944, 434) behandelt die verlustbringende Verpachtung eines landw. Be-
triebs an einen Angehorigen als ,,Minderung bereits bezogener Einkiinfte infolge
der freiwilligen Zuwendung®.

Betriebsausgaben und Werbungskosten diirfen nicht entgegen dem tatsich-
lichen Sachverhalt unterstellt werden (Ausnahme bei unterstellten Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten s. § 6 Anm. 428 und 4306, § 7 Anm. 141 £f)). ,,Kei-
ne Aufwendungen und damit keine WK liegen vor, wenn Einnahmen dadurch
entgehen, daB3 darauf verzichtet wird oder verzichtet werden muf3, den Tat-
bestand der Einkunftserzielung zu erfilllen® (BFH v. 21.10.1980 — VIII R
190/78, BStBL. 11 1981, 160, mit Hinweis auf BFH v. 15.12.1977 — VI R 102/75,
BStBI. 1T 1978, 216). Ebenso wenig diirfen tatsichliche Aufwendungen als nicht
erfolgt behandelt werden mit der Begriindung, der Stpfl. habe sie ja vermeiden
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konnen, zB durch ausreichenden Versicherungsschutz s. auch § 33 Anm. 300
,» Versicherungsschutz®.

Zeitliche Reihenfolge der Sachverhaltsgestaltung: Auch hier gilt das Verbot
der Sachverhaltsfiktion. Beispiele:

> Schenkt der Stpfl. ein WG einem Dritten und verduBert dieser es, so datf nicht un-
terstellt werden, der Stpfl. habe das WG verduflert und erst dann den Etlés ver-
schenkt (glA FinVerw., DB 1975, 185 zur ErbSt.). Vorausgesetzt ist natiirlich
eine ernstgemeinte und tatsichlich durchgefiihrte Schenkung; tiber Gestaltungs-
missbrauch vgl. RFH v. 2.2.1934, RStBl. 1934, 918; BFH v. 28.1.1972 — VIII R
4/66, BStBL. 11 1972, 322.

» Bei Einlage eines WG in den Betrieb des Stpfl. und anschlieBender Verduf3e-
rung kann der Stpfl. nicht geltend machen, er hitte ja das WG ebenso wohl pri-
vat verduBern und erst dann den Erl6s einlegen kénnen.

» Griindet der Stpfl. eine GmbH gegen bar, tbertridgt er danach seine Anteile in
eine AG zu den baren AK gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten ein und
schlieit er sodann mit der GmbH einen Lizenzvertrag, durch den der Wert der
GmbH-Anteile steigt, so darf nicht fingiert werden, der Stpfl. habe zunichst
den Lizenzvertrag geschlossen und erst danach die Anteile (mit Gewinnverwirk-
lichung) auf die AG iibertragen.

» VeriufSert eine KapGes. an einen Gesellschafter Anteile an einer ruhenden
GmbH und schliet der Gesellschafter sodann mit der GmbH einen fiir diese
glinstigen Vertrag, so darf keine umgekehrte Reihenfolge der MaBnahmen fin-
giert werden (um eine vGA wegen zu niedrigen Preises fiir die GmbH-Anteile
zu begrinden).

Leistungen zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter: Uber unent-
geltliche Leistung der Gesellschaft als vGA s. § 8 KStG Anm. 380 ,,Geschenke®.

Bei Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft diitfen Einnahmen,
die der Gesellschafter von der Ges. beziehen konnte, aber nicht bezieht, nicht
unterstellt werden. Die Einlage von Nutzungen stellt keine verdeckte Einlage
dar (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. II 1988, 348 mit Begt. der fehlenden
Bilanzierungsfihigkeit nach § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG).
Das gilt besonders fiir die unentgeltliche Uberlassung der Arbeitskraft des Gesellschaf-
ters (BFH v. 11.10.1955 — I 47/55 U, BStBL II 1955, 397; v. 24.6.1958 — I 190/57 U,
BStBL 1T 1955, 381; v. 13.1.1959 — 1 44/57 U, BStBI. 11 1959, 197; s. auch KStG § 6
Anm. 126-133 aF), nach der Rspr. auch fiir die unentgeltliche Uberlassung der Nut-
zung von WG (BFH v. 31.7.1956 — I 4-5/55 U, BStBL II 1956, 288; v. 8.11.1960 — 1
131/59 S, BStBL 1I 1960, 513), auch fur die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung von
Kapital, bes. in Form eines zinslosen Darlehens (RFH v. 18.11.1937, StuW 1938, 71;
BFH v. 9.10.1956 — I 207/55 U, BStBL II 1956, 382; v. 13.1.1959 — 1 44/57 U,
BStBL 11 1959, 197; v. 9.3.1962 — 1 203/61 S, BStBL. 11 1962, 338, bes. letzter Satz).

ee) Forderungserlass

Es ist zwischen Betriebsvermogen und Privatvermégen zu unterscheiden.
Betriebsvermogen: Erlisst der Stpfl. eine zum BetrV gehérende Forderung auf
ein Leistungsentgelt aus betrieblichen Griinden, so mindert der Erl. bei Gewinn-
ermittlung durch Vermogensvergleich den Gewinn.

Bei Gewinnermittlung durch Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 hat die Ent-
stehung der Forderung den Gewinn noch nicht erhéht, auch ihr Erl. beeinflusst

daher den Gewinn nicht. Bei Etl. aus auflerbetrieblichen Griinden liegen eine
Entnahme und eine private Zuwendung vor (BFH v. 16.1.1975 — IV R 180/71,
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BStBI. 11 1975, 526; RFH v. 30.4.1941, RStBI. 1941, 523: sofetn nicht von vorn-
herein ein niedrigeres Entgelt vereinbart worden ist).

Privatvermogen: Durch den Exl. vereinigen sich Forderung und Schuld in einer
Person, ohne dass zuvor der Forderungsbetrag dem Stpfl. zugeflossen wire; da-
her durfen nicht Zufluss und Rickgewihr unterstellt werden.

Das gilt aber nicht, wenn der ,,Erlass wirtschaftlich in Wirklichkeit eine Gegen-
leistung fiir eine Leistung des Schuldners (an den Stpfl. oder in seinem Interesse
an einen Dritten) und somit eine Aufrechnung bildet (glA 0.V., HFR 1975, 325).
Dann flie3t der Forderungsbetrag dem Stpfl. dadurch zu, dass er gleichzeitig von
seiner Verbindlichkeit befreit wird, zB Etl. durch ArbG als Arbeitslohn, s. § 19
Anm. 600, ,,Erlass®.

5 35

Einstweilen frei.

3. Steuerpflichtiger als Zurechnungssubjekt

a) Grundsitzliches

Da Einkiinfte grds. demjenigen zuzurechnen sind, der den Tatbestand der Ein-
kunftserzielung erfillt, dh. iber die zur Einkunftsentstehung fithrende Leistung
disponiert (s. Anm. 125, 130), diirfen die von einem Stpfl. erzielten Einkiinfte
(darf die durch seine Leistungen bewirkte Erhohung seiner wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit) grds. nicht einem anderen Stpfl. zugerechnet werden, und es
dirfen nicht die gleichen Einktnfte sowohl dem einen als auch einem anderen
Stpfl. zugerechnet werden (vgl. zum zweiten Punkt § 174 AO; dazu BMF v.
1.10.1976, BStBL. I 1976, 611). Wenn RFH s. 6.9.1939 (RStBl. 1939, 1008) be-
merkt: ,, Insbesondere braucht kein Stpfl. ein Einkommen zu versteuern, das tat-
sichlich einem anderen Stpfl. zugeflossen ist®, so ergab sich dies nicht, wie der
RFH v. 6.9.1939 (RStBl. 1939, 1008) meint, aus § 1 StAnpG, sondern unmittel-
bar aus dem Begriff des Einkommens iVm. dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit
der Besteuerung; bei einem solchen Stpfl. fehlt es an einem Sachverhalt, der den
gesetzlichen Tatbestand des EStG erfiillt.

Einkiinfte, die mehrere Personen erzielen, sind ihnen anteilig zuzurechnen (s.
Anm. 165-167).

Ausnahmen von dem oben erwihnten Grundsatz der Personenbezogenheit des
EStG enthalten diejenigen Regelungen und Entscheidungen der Rspr., die eine
Fortfithrung der beim Stpfl. entstandenen stillen Reserven bei seinem Rechts-
nachfolger gestatten. Das sind bes. § 6 Abs. 3 betr. unentgeltliche Ubertragung
eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils; § 20 UmwStG 2007
betr. Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in ei-
ne unbeschr. kstpfl. KapGes. gegen Gewihrung neuer Anteile an der Gesell-
schaft (im zweiten Fall so schon friher die Rspr; vgl. RFH v. 9.5.1933,
RStBL.1933, 999: ,,Das durch den Betrieb des Einzelunternehmens eingegangene
Engagement wird in einer anderen Form fortgefithrt; dann stRspr., zB BFH v.
28.7.1960 — 1V 27/59 U, BStBL II 1960, 403 mwN; v. 29.3.1972 — I R 43/69,
BStBL 11 1972, 537); 24 UmwStG 2007 betr. Einbtringung von BV in eine Per-
sonengesellschaft. In solchen Fillen ist die Erhchung der Leistungsfihigkeit des
Stpfl. wirtschaftlich noch nicht in Erscheinung getreten, sie wird deshalb noch
nicht als Erzielung von Einktnften beurteilt.
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b) Rechtsnachfolge

Schrifttum: W. THeis, Der Etbe im Steuerrecht, Koln 1962; FicuteLmann, ESt. und
NachlaBkonkurs, Inf. 1975, 481; 0.V., Einkinftezurechnung bei NieSbrauch an Kapital-
vermogen, HFR 1977, 117; TrzaskaLik, Personal gebundene Einkommensteuerpflicht
und Gesamtrechtsnachfolge, StuW 1979, 97; TrzaskaLik, Gewinnrealisierung bei unent-
geltlichen Ubertragungen (Erbfall, Schenkung) von Betrieben, Teilbetrieben und Mit-
unternehmeranteilen auf andere Steuerrechtssubjekte, DStJG 4 (1981), 145; Biergans,
Uberlegungen zur Zurechnung latenter Einkiinfte im Hinkommensteuerrecht, FR 1982,
525; BIERGANS/STOCKINGER, Zum Einkommensbegriff und zur personlichen Zurechnung
von Einkiinften im Einkommensteuerrecht 1I, FR 1982, 25; Stapik, Die personliche Zu-
rechnung von Einkinften, 1983; Wasmer, Die Zurechnung von Einkiinften bei der unent-
geltlichen Ubertragung von Betriebsvermégen durch Erbfall und Schenkung, Kéln 1985;
Gromg, Die steuerlichen Folgen der Erbauseinandersetzung, DStJG 10 (1987), 135; Heini-
ckE, Der Rechtsnachfolger iSd. § 24 EStG, DSgG 10 (1987), 99; Krusk, Die Anspriiche
aus dem Steuerschuldverhiltnis bei Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge, DStJG 10 (1987),
1; MEenckg, Die Auswirkungen der Rechtsnachfolge auf das Steuerrechtsverhiltnis,
DStJG 10 (1987), 19; Rurpk, Einkommensteuerrechtliche Positionen bei Rechtsnachfolge,
DStJG 10 (1987), 45; GoriNg, Die Gesamtrechtsnachfolge im Einkommensteuerrecht,
Diss. Erlangen-Nurnberg 1986; Ropin, Disagio, Diskont und Damnum im Einkommen-
steuerrecht, 1988; CosTeDE, Erben und Erwerben in einkommensteuetlicher Sicht, StVij.
1989, 41; Gassner, Die Bedeutung der Rechtsnachfolge im Steuerrecht, in DorarT ua.
(Hrsg.), Steuern im Rechtsstaat, Festschrift fiir Gerold Stoll, Wien 1990, 317; KrEIN,
Rechtsnachfolge im Steuerrecht, NWB Fach 2, 7869; Haraczinsky, Rechte und Pflichten
des Gesamtrechtsnachfolgers bei nachtriglich aufgedeckten Erbschaft- und Schenkung-
steuersachverhalten, DStR 20006, 828; EBeLing/Geck/GruNe/GRruNE, Handbuch der Er-
bengemeinschaft, Koln (Loseblatt).

aa) Einzelrechtsnachfolge/Gesamtrechtsnachfolge

Zur FEinkinfteerzielung gehort nicht nur die Leistungserstellung durch den
Stpfl., sondern auch der Erfolg (positive oder negative Ergebnisse) der Titigkeit
(s. Anm. 504). Problematisch ist die personliche Zurechnung zu Einkinften,
wenn wihrend der Leistungserstellung oder zwischen dem Zufluss von Einnah-
men bzw. dem Abfluss von Ausgaben und dem Abschluss der Leistungserstel-
lung ein Fall der Rechtsnachfolge eintritt (RopN, Disagio, Diskont und Dam-
num im Einkommensteuerrecht, 1988, 65, spricht von Tatbestandsspaltung).

Grundsatz der Individualbesteuerung: Auch bei Rechtsnachfolge gilt der
Grundsatz der Individualbesteuerung: Sowohl Rechtsvorginger wie Rechtsnach-
folger sind Stpfl., die jeweils einen Steuertatbestand erfiillen und bei denen je-
weils gesondert zu prifen ist, wer welche Einkiinfte erzielt hat. Dies gilt auch
fur die Gesamtrechtsnachfolge (s. Kruse, DStJG 10, 1 [6f]: ,,Der viel zitierte
Satz, der Rechtsnachfolger setze materiell-rechtlich die Positionen seines Vor-
gingers fort, erweist sich als Kriicke, die man dem Gesunden zum Gehen auf-
zwingt.).

Begriffe Einzelrechts- und Gesamtrechtsnachfolge: Mit Rechtsnachfolge
wird ein abgeleiteter Rechtserwerb bezeichnet (vgl. Kruse, DStJG 10, 1£.). Unter
Einzelrechtsnachfolge (bzw. Sonderrechtsnachfolge) wird der Erwerb eines ein-
zelnen Rechtes (zB Schenkung, Abtretung, Vermichtnis etc.) unter Gesamt-
rechtsnachfolge der Eintritt in ein Vermdgen als Ganzes, zB der Erbfall, ver-
standen (s. § 1922 BGB); ausfiihrl. zu diesen Begriffen s. Kruse, DStJG 10, 1;
Kruse in Tipke/Krusg, AO, § 45 Rn. 1; s. auch BFH v. 25.3.1976 (IV R 174/73,
BStBL. II 1976, 487) zum Rechtsnachfolger iSv. § 24 Nr. 2: auch detjenige, dem
aus Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) Einnahmen zuflieBen.
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Unterschiede in der steuerlichen Behandlung zwischen Einzel- und Ge-
samtrechtsnachfolge:

» DBei der Einzelrechtsnachfolge richtet sich die Zurechnung der Einkiinfte danach,
wer den Tatbestand der Einktnfteerzielung verwirklicht hatte (s. Anm. 160). Ei-
ne Verfiigung tiber Einkiinfte (zB Abtretung) gleichgiiltig, ob sie entgeltlich oder
unentgeltlich erfolgt, kann an der Zurechnung nichts dndern (BFH v. 23.1.1985
— I R 64/81, BStBI. II 1985, 330 [331]; v. 16.9.1986 — IX R 1/82, BFH/NV
1987, 233; vgl. auch Kiein, NWB F. 2, 7869 ff., 7870); zum Zurechnungszeit-
punkt s. ausfiihrl. Anm. 133. Sondervorschriften wie §20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a und § 21 Abs. 1 Nr. 4 haben uE nur klarstellende Bedeutung (str., s.
Anm. 138).

» Bei der Gesamtrechtsnachfolge erfolgt die Zurechnung auf den Rechtsnachfolger,
dies bestimmt § 24 Nr. 2 fiir den Fall des Todes des Stpfl. (s. Anm. 161); die
Vorschrift (Zurechnung auf den Rechtsnachfolger) trifft im Todesfall des Stpfl.
(ausnahmsweise) auch den Einzelrechtsnachfolger (zB Vermichtnisnehmer).

bb) Einzelrechtsnachfolge

Einkinfte des Rechtsvorgingers: Entsprechend dem Grundsatz, dass Ein-
kiinfte demjenigen zuzurechnen sind, der sie erzielt hat (s. Anm. 101), fithrt die
Einzelrechtsnachfolge bei einem WG grds. nicht zu einer Anderung der Zurech-
nung von Einkiinften. Insbes. das Realisationsprinzip (s. § 5 Anm. 220) bewirkt
die Erfassung der vom Stpfl. erzielten Einkiinfte in seiner Person. Auch Sach-
einlagen in Kapitalgesellschaften fithren bei Einlage einzelner Wirtschaftsgiiter
zur Erfassung einer stillen Reserve bereits beim Einlegenden. Entnahme eines
WG aus einem BV zwecks entgeltlicher oder unentgeltlicher Ubertragung auf
einen Dritten fithrt bereits beim Entnehmenden zur Aufdeckung und Versteue-
rung einer etwa vorhandenen stillen Reserve (§ 6 Abs. 1 Nr. 4). Uber Abtretung
von Arbeitslohn s. § 19 Anm. 123; tiber VeriuBerung von Miet- und Pachtzins-
forderungen s. § 21 Abs. 1 Nr. 4, § 21 Anm. 160. Siehe auch Anm. 138.

Einkiinfte des Rechtsnachfolgers: Grundsitzlich gibt es keine abgeleiteten
(derivativen) Einkiinfte in dem Sinn, dass jemandem Einkiinfte zuzurechnen
sind, ohne dass er selbst den Einkiinftetatbestand (die Leistungserbringung) er-
fallt hat, zB indem er den gekauften Gewerbebetrieb fortfiihrt, das gekaufte
Wohngebdude weiterhin vermietet usw. Jedoch gilt der Grundsatz nicht aus-
nahmslos (aA o0.V., HFR 1977, 117 [118]): Hinterbliebene von Arbeitnehmern
erhalten im Fall von Versorgungsleistungen des Arbeitgebers Einnahmen aus
nichtselbstindiger Arbeit (§ 19 Abs. 1 Nr. 2), obwohl sie selbst die Arbeit nicht
geleistet haben, und sie erhalten die Leistungen auch nicht als Gesamtrechts-
nachfolger, sondern aufgrund eines Vertrags zugunsten Dritter zwischen ArbN
und ArbG. Siche ferner Anm. 161 tber Einkiinfte eines Gesamtrechtsnachfol-
gers; Anm. 80 , Schenkung".

> Die Qualifizierung der Einkiinfte des Rechtsnachfolgers richtet sich nach seinen Ver-
hiltnissen. So erbringen zB ein Grundstick und eine verzinsliche Forderung,
die im PV erworben werden, Einkiinfte aus Vermietung und aus KapVerm., da-
gegen beim Gewerbetreibenden, der sie fiir seinen Betrieb erwirbt, Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb.
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III. Zurechnung bei Tatbestandsverwirklichung Anm. 161 §2

cc) Rechtsnachfolge von Todes wegen (insbes. Gesamtrechtsnachfolge)

Nach dem Tode des Stpfl. sind die Einkiinfte, die die Erben (als Gesamtrechts-
nachfolger), Vermichtnisnehmer (als Einzelrechtsnachfolger) beziehen, diesen
auch stl. zuzurechnen (§ 24 Nr. 2).

Bedeutung des § 24 Nr. 2: Es bestehen abweichende Meinungen:

» Nach einer Meinung wiiren die 1atbestinde bei Gesamtrechtsnachfolge nicht stenerbar oh-
ne § 24 Nr. 2, da der Rechtsvorginger kein steuerliches Ergebnis mehr erzielt,
der Rechtsnachfolger aber keinen der Einkiinfteerzielung dienenden Tatbestand
verwirklicht hat. Hier schlie3t § 24 Abs. 2 eine Regelungsliicke, Einkiinfte wer-
den dem Rechtsnachfolger zugerechnet, in der Einkunftsart, die der Rechtsvor-
ginger verwirklicht hat (so EBeLING/GEck in EBELING ua., III Rn. 12 (September
2010); Hemnicke, DStJG 10, 99; Wacker in Scamipt XXXI. § 24 Rn. 51; STADIE,
Die personliche Zurechnung von Einkiinften, 1983, 74 ft.).

» Die Gegenmeinung geht davon aus, dass der Rechtsvorginger Einkiinfte erzielt,
weil er bereits alles getan hat, um die Gegenleistung zu erhalten, er &ann Ein-
kiinfte erzielen (so TrzaskaLik, StuW 1979, 97 [109]; Biercans, FR 1982, 525
[530]; Biergans/StockINGER, FR 1982, 25 [33]). Dies ist aber entscheidend: er
hat noch keine Einkiinfte erzielt und deshalb sind ihm keine zuzurechnen.

Rechtsnachfolger iSd. § 24 Nr. 2 sind nicht nur die Erben, sondern auch Ein-
zelrechtsnachfolger, die aufgrund Verfiigung unter Lebenden auf den Todesfall
bzw. von Todes wegen oder kraft Gesetzes Einkiinfte als Rechtsnachfolger be-
ziechen (BFH v. 18.10.1989 — I R 126/88, BStBL. II 1990, 377; HeiNicke, DStjG
10, 99 [100£.]; Wacker in Scamipt XXXI. § 24 Rn. 66; aA StapIk, Die person-
liche Zurechnung von Einkiinften, 1983, 82). Insbesondere der Vermichtnis-
nehmer steht dem Erben gleich. Wer aufgrund eines Vermichtnisses an den
Einkinften des Erben in der Weise beteiligt ist, dass er selbst als Nutzungs-
berechtigter zu betrachten ist, bezieht daher Einkiinfte der gleichen Einkunfts-
art, wie sie beim Erben vorlige, wenn der Erbe selbst die Einkiinfte bezoge.
Wer zB als Vermichtnisnehmer an den Einktnften des Erben aus Vermietung
als Nutzungsberechtigter beteiligt ist, bezieht selbst Einktnfte aus Vermietung.
Wer dagegen als Vermichtnisnehmer nur einen Anspruch gegen den Erben auf
Auszahlung der Reingewinne oder Reintiberschiisse hat, die der Erbe aus einer
Einkunftsquelle bezieht, zB aus der Nutzung eines Grundstiicks, hat wiederkeh-
rende Beziige iSd. § 22 Nr. 1. Beim Erben bilden dann die Zahlungen SA gem.
§ 10 Abs. 1 Nt. 1a als dauernde Last.

Trennung der Einkiinfte des Rechtsvorgingers und des Rechtsnachfol-
gers: Die Einkiinfte miissen auseinandergehalten und den beiden Stpfl. geson-
dert zugerechnet werden. Der Erbe setzt zwar nach Ansicht des BFH das Wij.
des Erblassers fort (krit. s. § 4a Anm. 47). Gleichwohl ist aber dem Erben nur
der nach dem Erbfall erzielte Gewinn oder Verlust zuzurechnen. Der Gewinn
des Wj. ist daher durch Schitzung auf Erblasser und Erben aufzuteilen, und
zwar moglichst so, wie er bei Aufstellung einer Zwischenbilanz auf den Todes-
tag aufgeteilt worden wire. Im allg. geschieht diese Schitzung zeitanteilig (so zB
BFH v. 28.3.1973 — 1 R 100/71, BStBL. 11 1973, 544; v. 11.4.1961 — 1 129/60 U,
BStBI. 111961, 352 aF bei Anderung der Gewinnbeteiligung wihrend des Wj.).
Dabei kann es aber angebracht sein, einzelne Geschifte individuell zuzurechnen.
Auch eine Aufteilung nach dem Umsatz kann sinnvoll sein, bes. bei Saison-
geschiften.

Zu den Einkiinften des Erben, nicht des Erblassers, gehoren auch solche, die
dem Erben ,aus einer chemaligen Titigkeit“ des Erblassers iSd. §2 Abs. 1
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§2 Anm. 161-164 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

Nr. 1-4 oder ,aus einem fritheren Rechtsverhiltnis“ des Etblassers iSd. § 2
Abs. 1 Nr. 5-7 zuflieBen (§ 24 Nr. 2); Beispiele s. weiter unten.

Grundsitzlich Beibehaltung der Qualifizierung der Einkiinfte: Der Nach-
folger tritt hinsichtlich einkommensteuerlicher Qualifizierungsfragen in die
Rechtsstellung seines Vorgingers ein (vgl. zB W. ThErs, Der Erbe im Steuer-
recht, 1962, 8). Das gilt auch fir die Zurechnung der Einkiinfte des Gesamt-
rechtsnachfolgers zu einer Einkunftsart (glA EBeLiNG/GEck in EBELING ua., III
Rn. 9 [Sept. 2010]).
Beispiele: Die Einkiinfte des Erben aus cinem ererbten Gewerbebetrieb sind — bis zu
ciner etwaigen Aufgabe des Betriebs — weiterhin Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (BFH
v. 21.3.1969 — VI R 208 /67, BStBL 11 1969, 520); die Einkiinfte aus einem ererbten luf.
Betrieb sind weiterhin Einkiinfte aus LuF. Einnahmen aus ererbten Honorarforderun-
gen eines Arztes mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 bilden auch beim Erben Ein-
nahmen aus freiberuflicher Tatigkeit (BFH v. 21.3.1969 — VI R 208/67, BStBI. 1I 1969,
520; v. 14.4.1966 — IV 335/65, BStBL II 1966, 458). Einnahmen aus einem ererbten
Patent bilden auch beim Erben Einnahmen aus Erfindertitigkeit (ebenso EBeLING/
Geck in EBELING ua., IIT Rn. 12.1 (September 2010) Zahlung des dem Erblasser ge-
schuldeten Arbeitslohns an den Erben bildet auch bei diesem eine Einnahme aus nicht-
selbstindiger Arbeit (s. § 19 Anm. 40 ,,Erbe”).
Anderung der Qualifizierung der Einkiinfte tritt erst dann und fir die Zu-
kunft (fir die aus Leistungen des Rechtsnachfolgers stammenden Einkinfte)
ein, wenn sich der fiir sie mal3gebende Sachverhalt beim Rechtsnachfolger dn-
dert, zB wenn dieser einen ererbten Gewerbebetrieb aufgibt oder die Titigkeit
des freiberuflichen Erblassers fortsetzt, ohne selbst freiberuflich qualifiziert zu
sein.

Keine Vererblichkeit von Verlustvortragen: Der BFH hat in einer Grundsatz-
entscheidung (BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04, BStBI. 1T 2008, 545) ausgespro-
chen, dass ein Verlustabzug nach § 10d beim Erben fur solche Verluste, die
noch beim Erblasser angefallen sind, nicht in Betracht kommt. Dem ist mit
Blick auf die personenbezogene Bestimmung von steuerlicher Leistungsfihigkeit
zuzustimmen (s. auch noch ausfithtl. Anm. 553).

Einzelfragen:

» Nachlassinsolvenz indert nichts daran, dass die Einktnfte aus dem Nachlass
dem Erben zuzurechnen sind; s. hierzu FicaTeLMANN, Inf. 1975, 481.

> Riickzahlung von Einnabmen, die der Rechtsvorginger in einer bestimmten Ein-
kunftsart bezogen hat, durch den Gesamtrechtsnachfolger fithrt folgerichtig zu
negativen Einnahmen des Nachfolgers bei der gleichen Einkunftsart (BFH v.
19.12.1975 — VI R 157 /72, BStBL. 11 1976, 322, gg. EFG 1972, 20).

» Private Verdnferungsgeschifte bei Anschaffung durch den Erblasser und Ver-
duBerung durch den Erben s. § 23 Anm. 236.

> Steuervergiinstignng: s. Anm. 164.
162-163 Einstweilen frei.

164 dd) Steuervergiinstigungen bei Rechtsnachfolge

Bei der Frage, ob der Gesamtrechtsnachfolger fir die ihm zuflieBenden Ein-
kiinfte aus einer Titigkeit oder einem Rechtsverhiltnis seines Rechtsvorgingers
die Steuervergiinstigungen beanspruchen kann, die dem Rechtsvorginger hitten
zuerkannt werden mussen, unterscheidet der BFH zwischen personlichen (nicht
ibertragbaren) und tbertragbaren (zB vererblichen) Verglnstigungen, wobei er
jeweils den Zweck der Steuervergiinstigung priift. Als personliche Steuerver-
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III. Zurechnung bei Tatbestandsverwirklichung ~ Anm. 164-166 § 2

glinstigungen, die dem Rechtsnachfolger nicht zustehen, betrachtet der BFH zB
die frither geltenden Vergunstigungen fur Erfinder nach der ErfVO v. 30.5.1951
und fiir bestimmte Nebeneinkiinfte nach § 34 Abs. 4 (bis VZ 1981). Der Frei-
betrag nach § 18 Abs. 4 (bis VZ 1989) steht allerdings uE dem Erben zu.

Zum Ubergang von StVergiinstigungen vgl. auch W. Tugs, Der Erbe im Steuerrecht,
1962, 51f.

c) Gemeinschaftliche Einkiinfteerzielung

Schrifttum: Rurpe, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen
als Problem der Zurechnung, DStJG 1 (1979), 7; Stapi, Die personliche Zurechnung
von Einkiinften, Berlin 1983; SommMER, Zur Ergebnisverteilung in gewerblich titigen Per-
sonengesellschaften nach der Aufnahme weiterer Gesellschafter wihrend eines Geschifts-
jahres, BB 1987, 307; Lenmann, Das ,,Wirtschaften auf gemeinsame Rechnung® im Steu-
errecht, SteuStud. 1988, 332; MONKEMOLLER, Die Zurechnung der Uberschusseinkiinfte
bei Personengesellschaften, 2005; Jakos, Einkommensteuerrecht, 4. Auflage Minchen
2008.

aa) Abgrenzungsfragen

Bei gemeinschaftlicher Einkiinfteerzielung zielt die Frage nach der personlichen
Zurechnung von Einkiinften darauf, abzugrenzen, in welchem Umfang die ge-
meinschaftlich erzielten Einktnfte auf den einzelnen Beteiligten entfallen, dh.
welcher Anteil an den Einkiinften durch den einzelnen Stpfl. erzielt wurde. Es
handelt sich hierbei nicht um ein Problem der Einkiinfteermittlung iSv. Abs. 2,
sondern um die Frage, welcher der mehreren gemeinschaftlich titigen Stpfl. in
welchem Umfang Einkiinfte iSd. Abs. 1 erzielt hat. Bei gemeinschaftlicher Ein-
kiinfteerzielung entscheidet nicht die dingliche Beteiligung an einem WG, das
zur Binkiinfteerzielung verwendet wird, sondern der Anteil an der Leistungs-
erbringung dartiber, wer die Einkiinfte erzielt hat. Eine Besonderheit gilt fir
Personengesellschaften; sie selbst sind nach der Rspr. Subjekt der Finkiinfteer-
zielung, dh. sie verwirklichen selbst Merkmale eines Besteuerungstatbestandes
(vgl. BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751, 761; v. 12.10.1989 — IV
R 5/86, BStBL II 1990, 168). Es bedarf bei ihnen in einem zweiten Schritt der
Zurechnung auf die beteiligten Gesellschafter (Jakos, Einkommensteuerrecht,
4. Aufl. 2008, Rn. 121, s. auch Anm. 160).

bb) Personengesellschaften

Bei Personengesellschaften ist fiir die anteilige Gewinnzurechnung nicht das
Verhiltnis der Kapitalanteile, sondern der frei vereinbarte und durchgefiihrte
Gewinnverteilungsschlissel maBigebend (vgl. § 15 Anm. 485). Die Rspr. geht da-
von aus, dass der frei vereinbarte Gewinnverteilungsschliissel der der Einkiinf-
teerzielung zugrunde liegenden Leistung entspricht. Bei einer Mitunternehmer-
schaft wird den Gesellschaftern erst das Ergebnis ihrer gemeinsamen Betitigung
anteilig zugerechnet (so BFH v. 6.11.1980 — IV R 5/77, BStBL. II 1981, 307).

Bei Personengesellschaften mit Uberschusseinkiinften (dazu ausfithrl. Mon-
KEMOLLER, Die Zurechnung der Ubetschusseinkiinfte bei Personengesellschaften,
2005, passim) wird ein schuldrechtlicher Leistungsaustausch zwischen Gesell-
schafter und Gesellschaft anerkannt (BFH v. 7.4.1987 — IX R 103/85, BStBl. II
1987, 707). Ein Uberschuss wird nur denjenigen Personen zugerechnet, die im
Zeitpunkt des Zuflusses der Finnahmen bzw. des Abflusses der Ausgaben Ge-
sellschafter waren (BFH v. 19.8.1986 — IX S 5/83, BStBI. 11 1987, 212).
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§2 Anm. 166-167  C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

Keine riickwitkende Anderung der Gewinnverteilungsabrede: Grundsitz-
lich sind betriebliche Einkiinfte demjenigen zuzurechnen, ,,der sie sich durch
seine unternchmerische Titigkeit erwirtschaftet hat® (BFH v. 5.7.1978 — I R
97/75, BStBL 11 1979, 40, unter Bezugnahme auf Ruepe, DStJG 1, 7ff.). Die
Gewinnermittlung erfolgt jedoch stets erst am Jahresende, dies hat aber fiir das
Erzielen von Einkiinften keine Bedeutung. Der Tatbestand der Einkiinfteerzie-
lung wird bereits mit den einzelnen im Rahmen des Gewerbebetriebs anfallen-
den Geschiftsvorfillen verwirklicht (BFH v. 7.7.1983 — IV R 209,/80, BStBl. II
1984, 53; v. 29.3.1984 — IV R 271/83, BStBI. 11 1984, 602; aA SommER, BB 1987,
307). Eine Anderung der Gewinnverteilungsabrede fiir einen riickwirkenden
Zeitraum bewirkt deshalb keine Einkiinfteerzielung desjenigen Gesellschafters,
dem die bereits erzielten Ertrige zustehen (vgl. BFH v. 12.6.1980 — IV R 40/77,
BStBI. 1T 1980, 723; v. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBL. 11 1987, 558; v. 28.1.
1986 — VIII R 283/81, BFH/NV 1986, 524; v. 23.1.2009 — IV B 149/07, nv., ju-
ris). Ausscheidenden Gesellschaftern wird auch bei Rickbeziehung des Austritts
noch der vor Austritt entstandene Gewinn bzw. Verlust zugerechnet (BFH v.
21.12.1972 — IV R 194/69, BStBI. II 1973, 389; aA Stapik, Die personliche Zu-
rechnung von Einkiinften, 1983, 156). Zulissig ist cine Anderung der Gewinn-
und Verlustverteilungsabrede dahingehend, dass kinftige Verluste den neu ein-
tretenden Kommanditisten solange zugerechnet werden, bis zB alle Kommandi-
tisten gleich hohe negative Kapitalkonten erreicht haben (BFH v. 7.7.1983 — IV
R 209/80, BStBL II 1984, 53; v. 17.3.1987 — VIII R 293/82, BStBI. II 1987,
558). Es handelt sich hierbei um eine Verlustverteilungsabrede, die fiir die Zu-
kunft wirkt.

cc) Bruchteilsgemeinschaften

Bei einer Bruchteilsgemeinschaft iSv. § 741 ff. BGB verwirklichen die Mitglieder
der Gemeinschaft gemeinsam den Tatbestand einer Einkunftsart (BFH v. 18.11.
1980 — VIII R 194/78, BStBL. II 1981, 510; v. 12.111985 — VIII R 240/81,
BStBI. 1T 1986, 296; v. 7.10.1986 — IX R 167/83, BStBL II 1987, 322; v. 26.1.
1999 — IX R 17/95, BStBL II 1999, 360). Die Einkunfte sind zunichst auf der
Ebene der Gemeinschaft zu ermitteln (BFH v. 12.111985 — VIII R 240/81,
BStBL IT 1986, 296, zur Annahme gewerblicher Einktnfte einer Bruchteils-
gemeinschaft als Besitzgesellschaft einer Betriebsaufspaltung; v. 7.10.1986 —
IX R 167/83, BStBL 1987, 322; v. 26.1.1999 — IX R 17/95, BStBL. II 1999, 360,
zur Miteigentimergemeinschaft; zweifelnd v. 9.7.1987 — IV R 87/85, BStBI. 11
1988, 342 [344]).

Die Einkunfte einer Bruchteilsgemeinschaft sind nach den Vereinbarungen der
Gemeinschaft zu verteilen, vorausgesetzt, dass die Vereinbarung ihren Grund
im Gemeinschaftsverhiltnis hat (BFH v. 27.6.1978 — VIII R 168/73, BStBI. 11
1978, 674; v. 18.11.1980 — VIII R 194/78, BStBI. 11 1981, 510; v. 7.10.1986 —
IX R 167/83, BStBL II 1987, 322). Fehlt eine Vereinbarung oder ist eine Verein-
barung nicht anzuerkennen (zB wegen Einkommensverwendung), so ist von
den nach burgerlichem Recht anzusetzenden Anteilen auszugehen (§§ 743, 748
BGB; BFH v. 27.6.1978 — VIII R 168 /73, BStBL. 11 1978, 674; v. 7.10.1986 — IX
R 167/83, BStBL. 11 1987, 322). Eine davon abweichende Vereinbarung ist zulds-
sig zB bei unterschiedlicher Beteiligung an der Verwaltung (BFH v. 7.10.1986 —
IX R 167/83, BStBL II 1987, 322; Schl.-Holst. FG v. 4.12.1984 — V 100/84,
EFG 1985, 347; FG Diiss. v. 13.5.1986 — VIII 185/81 F, EFG 1986, 563). Dies
entspricht dem Grundsatz, dass bei gemeinschaftlicher Einkiinfteerzielung das
einzelne Mitglied der Gemeinschaft Finkiinfte nur insoweit erzielt, wie es seinen
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III. Zurechnung bei Tatbestandsverwirklichung ~ Anm. 167-170 §2

Anteil zur gemeinschaftlich erbrachten Leistung beigetragen hat, s. Anm. 165.
Eine Verteilung in der Weise, dass einem Gemeinschafter Einnahmen, dem an-
deren WK — speziell AfA — zugerechnet werden, hat der BFH fur unzulissig an-
gesechen (BFH v. 7.10.1986 — IX R 167/83, BStBI. 11 1987, 322), weil bei Ver-
zicht auf Einnahmeerzielung auch kein WKAbzug geltend gemacht werden
kann (BFH v. 7.10.1986 — IX R 167/83, BStBI. II 1987, 322, unter Hinweis auf
BFH v. 4.6.1986 — IX R 80/85, BStBL. 1T 1986, 839).

Einstweilen frei. 168-169

d) Zurechnung unter nachestehenden Personen
aa) Fallgruppen

Schrifttum: Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen, StuW 1977, 293; NoLte, Zum
Problemkreis: Besteuerung bei Interessengleichlauf, DB 1981, 908; WirrEnBECK, Einkiinf-
tezurechnung bei Familienunternehmen, 1984, 487; RauracH, Die verdeckte Nutzungsein-
lage in Kapitalgesellschaften, ein unebwiltigtes Problem bei der Besteuerung nationaler
und internationaler Konzerne?, in KLeN/VogeL (Hrsg.), Der Bundesfinanzhof und seine
Rechtsprechung, FS von Wallis, 1985, 309; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkom-
mensteuer, 1988; Borst, Ertragsteuerliche Folgen von Vereinbarungen zwischen einer Ka-
pitalgesellschaft und deren Gesellschafter, BB 1989, 38; RamiscH, Rechtsverhiltnisse zwi-
schen nahen Angehérigen im Ertragsteuerrecht, Stuttgart 1989; ScumipT-Liesig, Eheliche
Giiterstinde in ertragsteuerlicher Sicht, Bielefeld 1989; SeeGEr, Anmerkung zu BFH Urteil
vom 14. Mirz 1989 — I R 8/85 (FR 1989, 464) — Verdeckte Gewinnausschittung, FR
1989, 466; WasseRMEYER, 20 Jahre BFH-Rechtsprechung zu Grundsatzfragen der verdeck-
ten Gewinnausschiittung, FR 1989, FR 1989, 218; Przzer, Ausstrahlung der Rechtspre-
chung der BVerfG zu Ehegattenarbeitsverhiltnissen auf andere Rechtsverhiltnisse, Stb]b.
1996,/97, 25; DisCHINGER, Typisierung steuersparender Sachverhaltsgestaltungen zwischen
Eltern und Kindern im Einkommensteuerrecht, Frankfurt a.M. 1997; Korrke, Steuer-
rechtliche Anerkennungskriterien fiir wechselseitige Ehegatten- Arbeitsverhiltnisse und
fir Unterarbeitsverhiltnisse mit Familienangehorigen, DStR 1998, 1706; SEEGER, Vertrige
zwischen nahestehenden Personen, DStR 1998, 1339; Tirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl.
2010.

Bei Rechts- bzw. Leistungsbezichungen zwischen Personen mit gleicher Interes-

senlage (nahestechende Personen) ist die Abgrenzung zwischen Einkiinfteerzie-

lung und Einkiinfteverwendung oft nicht eindeutig feststellbar, denn wegen des

Interessengleichlaufs kommt gleichermalBlen die Verwirklichung eines Einkiinf-

teerzielungstatbestands wie auch eine Schenkung, Entnahme bzw. Gewinnaus-

schittung in Betracht. Ein Interessengleichlauf ist insbes. in folgenden Konstel-
lationen moglich:

— im Verhiltnis naher Angehoriger untereinander; dies betrifft insbes. Familien-
gesellschaften, Arbeitsvertrige unter Familienangehorigen, sowie Miet-,
Pacht-, Darlehens- und dhnliche Vertrige, Einzelheiten s. Anm. 171 bis 173;
zum NieBbrauch s. Anm. 302;

— im Verhiltnis KapGes./Gesellschafter; das ist der Problemkreis der verdeck-
ten Gewinnausschiittung, s. Anm. 174.

Wegen der oft nach aulen nicht erkennbaren Unterscheidung zwischen Ein-

kiinfteerzielung und Einkiinfteverwendung hat die Rspr. die Anforderungen an

Form und Inhalt von Vertrigen bei Interessengleichlauf verschirft. Verlangt

wird eine Dispositionsmdoglichkeit aufgrund rechtlicher Befugnis und weiter eine

vertragsgemilBe (= tatsichliche) Durchfiihrung der Vereinbarung; Leistung und

Gegenleistung werden auf Angemessenheit hin tberprift; BFH v. 7.5.1996 — IX
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R 69/94, BStBI. II 1997, 196; v. 17.2.1998 — IX R 30/96, BStBI. II 1998, 349; v.
3.3.2004 — X R 14/01, BStBL. II 2004, 820; s. auch Lang, Die Bemessungsgrund-
lage der Einkommensteuer, 1988, 314 ff.; Seecer, DStR 1998, 1339.

bb) Zurechnungsbesonderheiten bei Familienpersonengesellschaften
Grundsitzlich werden Familienpersonengesellschaften anerkannt, wenn

— ein nach biirgerlich-rechtlichen Grundsitzen rechtswirksamer Gesellschafts-
vertrag,

— die Einrdumung einer ,,echten® Gesellschafterstellung nach den zivilrecht-
lichen Vorschriften und

— die tatsichliche Durchfithrung der Vereinbarungen
gegeben ist.

Grund fiir eine besondere Uberpriifung von Rechtsverhiltnissen unter Famili-
enangehorigen ist die wegen des fehlenden Interessengegensatzes oft nahelie-
gende verdeckte Einkommensverwendung (T1eke, StuW 1977, 293 [300]). Lie-
gen die o.g. Voraussetzungen vor, dann misste nach den allgemeinen
Grundsitzen auch der Gewinn bei den einzelnen Gesellschaftern erzielt werden.
Mit der Begriindung, dass bei Familiengesellschaften kein angemessener Interes-
sengegensatz vorliegt, iberprift die Rspr. aber auch die Gewinnverteilung auf
thre Angemessenheit hin und betrachtet die nicht ,,angemessenen” Gewinn-
anteile als private Zuwendungen unter Familienangehorigen.
BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71, BStBL. 11 1973, 5; v. 29.3.1973 — IV R 158,/68, BStBI. 11
1973, 489; v. 29.3.1973 — IV R 56,70, BStBL 11 1973, 650; v. 4.6.1973 — IV R 26//68,
BStBL 11 1973, 866; v. 26.6.1974 — I R 206/67, BStBL. 11 1974, 676; v. 13.3.1980 — IV
R 59/76, BStBL. 11 1980, 437; v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBl. 11 1987, 54; v. 9.10.
2001 — VIII R 77/98, BStBL 11 2002, 460; v. 19.2.2009 — IV R 83,/06, BStBI. 11 2009,
798.
Der BFH misst dabei die Angemessenheit der Gewinnverteilung an festen Ge-
winnobergrenzen, die fiir Familienangehorige gelten sollen (nach Abzug von T4-
tigkeitsvergiitung, Kapitalverzinsung, Haftungsprimie und Sondervergiitungen
gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2). Fir angemessen hilt der BFH 15 % des tatsichlichen
Wertes des Gesellschaftsanteils bei unentgeltlich erworbenem Anteil (BFH v.
29.5.1972 — GrS 4/71, BStBI. 1T 1973, 5; anders v. 9.10.2001 — VIIT R 77/98,
BStBL 1T 2002, 460, fiir KG-Anteil). Begrindet wird dies damit, dass die Unter-
scheidung zwischen den aufgrund der Gesellschafterstellung beruhenden ,,origi-
niren” Einkiinften und den privaten Zuwendungen im Wege einer Typisierung
zu entscheiden sei und dass es ausgeschlossen erscheine, dass Fremde einen Ge-
winnanteil erhalten, der zu einer hoheren als 15 % Durchschnittsrendite fithre
(BFH v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBI. II 1987, 54). Bei entgeltlichem bzw.
teilentgeltlichem Erwerb wird die Angemessenheit der Gewinnverteilung nach
der unter Fremden tblichen Gestaltung gemessen (BFH v. 4.6.1973 — IV R
26/68, BStBL. IT 1973, 866). Die Rspr. zu festen Gewinnobergrenzen hat der
BFH dann fiir typische und atypische stille Gesellschafter bzw. Unterbeteiligun-
gen fortgefithrt (BFH v. 29.3.1973 — IV R 56,70, BStBL. 11 1973, 650; v. 14.2.
1973 — I R 131/70, BStBL II 1973, 395; v. 26.6.1974 — I R 206/67, BStBI. 11
1974, 676; v. 16.12.1981 — I R 167/78, BStBL. II 1982, 387; v. 19.2.2009 — IV R
83,/06, BStBL. II 2009, 798). Zu Einzelheiten der Auffassung von Rspr. und Ver-
waltung zur Gewinnverteilung vgl. R 15.9 III 1 EStR 2008.

Stellungnahme: Fine Priifung der angemessenen Gewinnverteilung in Famili-
enpersonengesellschaften ist zwar grds. zur Uberpriifung einer Zurechnung ent-
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sprechend der erbrachten Leistung geboten; es handelt sich hierbei allerdings
nur um die Prifung, ob der Familienangehérige Einkiinfte erzielt oder ob ihm
Einkinfte (Gewinne von anderen Familienangehoérigen) zugewendet werden (=
Einkommensverwendung). Die Einf. einer Gewinnobergrenze kann allerdings
nicht MaB3stab fiir die Abgrenzung der Einkiinftezutechnung von der Einkutnfte-
verwendung sein (vgl. WippENBECK, Einkiinftezurechnung bei Familienunterneh-
men, 1984, 487 ff.; Hey in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 18 Rn. 45).
Erst recht ist kein Grund ersichtlich, die Einkiinfteerzielung davon abhingig zu
machen, ob der Gesellschaftsanteil entgeltlich oder unentgeltlich erworben wur-
de. So auch der BFH bei der Vereinbarung von Darlehensvertrigen: ,,Der Ent-
stehungsgrund einer Darlehensforderung® muss ,,fir ihre einkommensteuer-
rechtliche Wiirdigung aufler Betracht bleiben® (BFH v. 25.1.1979 — IV R 34/76,
BStBL IT 1979, 434). Die unterschiedlichen Gewinnobergrenzen fiir entgeltli-
chen oder unentgeltlichen Anteilserwerb belegen die Willktrlichkeit der Ein-
kiinftezurechnung durch den BFH. Eine Angemessenheitspriifung von Gewinn-
anteilen kann nur anhand eines Fremdvergleichs, dh. des Vergleichs von
iblichen Gewinnverteilungsklauseln in Personengesellschaften erfolgen, auch
wenn dieser Maf3stab nur wenig konkreter ist. Eine zahlenmiBige Hohenbegren-
zung des Gewinns fiir einzelne Gesellschafter ist dabei vollig ungewthnlich, es
kommt Ublicherweise allein auf die Beteiligungsquote am Gesamthandsver-
mogen an. Wenn das Gesellschaftsverhiltnis anerkannt ist, dann flieBen dem
Stpfl. Ertrige in der vereinbarten Hohe zu. Wird einem Familienangehorigen
ein rentierlicher Gesellschaftsanteil zugewandt, so betrifft dies den Firmenwert
(Ertragswert) und ist bei unentgeltlichem Erwerb des Gesellschaftsanteils allen-
falls bei der Schenkungsteuer, nicht aber bei der Zurechnung von Einkiinften
zu berticksichtigen (vgl. § 7 Abs. 6 ErbStG). Bei entgeltlichem Erwerb wird der
Firmen wert in den AK berticksichtigt; geschieht dies nicht, so handelt es sich
um einen teilentgeltlichen Erwerb. Die Rentabilitit eines Unternehmens ist kei-
ne Frage der Einktnftezurechnung, sondern der Zuwendung der Substanz.
Dem entspricht auch die Losung in § 7 Abs. 6 EtbStG: Die Zuwendung eines
UbermaBes an Gewinnbeteiligung ist Schenkung und nicht erst der spitere Zu-
fluss von Gewinnanteilen.

cc) Arbeitsverhiltnisse unter nahen Angehdrigen

Arbeitsverhiltnisse unter Ehegatten werden seit dem Urt. des BVerfG v. 24.1.
1962 (1 BvR 232/60, BStBL. II 1962, 506) auch steuerrechtlich anerkannt. Zur
Vermeidung einer Einkiinfteverlagerung (Einkommensverwendung) werden bei
Arbeitsverhiltnissen unter Ehegatten strengere Formvorschriften als unter
Fremden verlangt (s. auch Korrke, DStR 1998, 1706). Insbesondere muss die
Hohe der Vergiitung eindeutig festgelegt werden, die Zahlungsmodalitdten miis-
sen vereinbart werden, wie sie unter Fremden tblich sind, sowie alle rechtlichen
Folgerungen gezogen werden (vgl. im einzelnen Henicke in Scammnt XXXI.
§ 4 Rn. 520 ,,Angehorige™). Insbesondere an die Zahlungsmodalititen wurden
vom BFH zunichst tibertriebene Anforderungen gestellt, die mit der Frage der
personlichen Erzielung von Einktnften nichts mehr zu tun hatten, sondern be-
reits die Einkommensverwendung betrafen, vgl. insbesondere BFH v. 27.11.
1989 (GsS 1/88, BStBL II 1990, 160) zur Nichtanerkennung eines Ehegatten-
arbeitsverhiltnisses bei Zahlung auf ein sog. ,,Oder“-Konto. Zu Recht hat daher
das BVerfG diese Rspr. des GroBien Senats zu den Oder-Konten als offensicht-
lich verfassungswidrig eingestuft (BVerfG v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/90,
BStBL IT 1996, 34). Werde die einkommensteuerrechtliche Nichtanerkennung
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eines Ehegattenverhiltnisses allein darauf gestiitzt, dass das Gehalt auf ein Kon-
to des Arbeitgeberehegatten tiberwiesen wird, tiber das der Arbeitnehmerehegat-
te auch allein verfiigen kann, so sei das Willktrverbot verletzt. Seither stellt auch
der BFH zu Recht bei der Bestimmung der Fremdublichkeit generell auf die Ge-
samtheit der objektiven Gegebenheiten ab (vgl. nur BFH v. 3.3.2004 — X R
12/02, BStBL. II 2004, 722; vgl. auch Pezzer, Stb]b. 1996,/97, 25).

dd) Darlehensverhiltnisse unter nahen Angehorigen

Bei Darlehensverhiltnissen zwischen nahen Angehorigen ist zur Anerkennung
Voraussetzung, dass die Vereinbarungen in der gesetzlich vorgeschriebenen
Form zustande gekommen sind und sowohl Gestaltung als auch Durchfihrung
der Vereinbarung dem zwischen Fremden Ublichen entspricht (BFH v. 14.4.
1983 — IV R 198/80, BStBI. II 1983, 555 mwN; v. 20.3.1987 — III R 197/83,
BStBI. 11 1988, 603; v. 10.8.1988 — IV R 220,/84, BStBLI. II 1989, 137). Vgl. Nicht-
anwendungserlass BMF v. 1.7.1988 (BStBL I 1988, 210) und BMF v. 11.4.1985
(BStBI. I 1985, 180). So sind wechselseitige Darlehensverhiltnisse grds. nicht an-
zuerkennen (Ba.-Wirtt. FG v. 30.7.1998 — 14 K 164/94, EFG 1998, 1519, rkr.;
s. auch Heinicke in Scamipt XXXI. § 4 Rn. 520 ,,Angehorige®).

ee) Zurechnung von verdeckten Gewinnausschiittungen

Die Regelung des § 8 Abs. 3 KStG zur StPflicht von sog. verdeckten Gewinn-
ausschiittungen beruht auf dem Gedanken, dass verdeckte Gewinnausschiittun-
gen eine Verteilung von Gewinn und damit Einkommensverwendung der Kap-
Ges. darstellen (vgl. Ravrach in FS von Wallis, 1985, 309 [319]). Die vGA stellt
fir den Gesellschafter Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 bzw. Nr. 3 dar, soweit dem Gesellschafter ein Vermogensvorteil zuge-
wandt wird. Die Zuwendung der KapGes. muss dem Gesellschafter nicht per-
sonlich zuflieBen, es reicht aus, wenn sie durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst ist und dem Gesellschafter zumindest mittelbar einen Vorteil bringt
(BFH v. 29.9.1981 — VIII R 8/77, BStBL II 1982, 248; v. 18.7.1985 — IV R
135/82, BStBL. II 1985, 635; v. 23.10.1985 — I R 248/81, BStBL. 11 1986, 178; v.
24.1.1989 — VIII R 74/84, BStBL. 11 1989, 419).

Ein Vermogensvorteil flieBt dem Gesellschafter zB auch dann zu, wenn die
KapGes. an cinen Dritten zahlt und damit eine Verpflichtung des Gesellschaf-
ters erfillt (BFH v. 24.1.1989 — VIII R 74/84, BStBL. 11 1989, 419). Wenn die
vGA einer nahestehenden Person eines Gesellschafters zuflieBt, ist diese dem
Gesellschafter zuzurechnen (BFH v. 25.10.1963 — I 325/61 S, BStBL II 1964,
17; v. 13.9.1967 — 1 82/64, BStBL 11 1967, 791; v. 2.3.1988 — I R 103/80,
BStBI. 1T 1988, 786 mwN). Auch nach der insoweit gednderten Rspr. des BFH,
wonach die vGA auch als Vermégensminderung (verhinderte Vermogensmeh-
rung) der KapGes. aufzufassen ist (BFH v. 22.2.1989 — I R 44/85, BStBl. II
1989, 475), bleibt es dabei, dass es nicht auf einen Zufluss beim Gesellschafter
ankommt, ein Zufluss bei der nahestehenden Person reicht aus (so WassERMEY-
ER, FR 1989, 218; SEEGER, FR 1989, 460).

Wenn die nahestehende Person als unmittelbarer Empfinger der Leistung eben-
falls Gesellschafter der KapGes. ist, ist zu prifen, ob das Gesellschaftsverhiltnis
der nahestehenden Person Anlass fiir die Leistung der Gesellschaft ist (BFH v.
29.9.1981 — VIII R 8/77, BStBL. II 1982, 248). Eine generelle Zurechnung auf
die nahestehende Person will Borst (BB 1989, 38 [47]) unter wohl filschlicher
Berufung auf BFH v. 1.10.1986 (I R 123/85, BFH/NV 1987, 242) annehmen;
uE zu Unrecht, denn eine vGA kann nicht zB mit der beherrschenden Stellung
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eines Gesellschafters begrindet werden und dann dem anderen, nicht behert-
schenden Gesellschafter als nahestehende Person zugerechnet werden. Die
vGA ist stets demjenigen Gesellschafter zuzurechnen, dessen Gesellschaftsver-
hiltnis als ursichlich fiir die Annahme einer vGA angesehen wird.

Einstweilen frei. 175179

4. Bedeutung des Giiterstands fiir die Einkiinftezurechnung bei Ehegatten

Schrifttum: voN CLaER, Das Gleichberechtigungsgesetz und seine Auswirkungen im Ein-
kommen- und Erbschaftsteuerrecht bis zum Inkrafttreten des Splittingverfahrens, DB
1958, 466; DressLER, Das Gleichberechtigungsgesetz und seine steuerlichen Auswirkun-
gen, DB 1958, 664; ENpERs, Die Zugewinngemeinschaft in haftungs- und steuerrechtlicher
Sicht, FR 1958, 245; Karp, Der Einflufl des Giiterstands der Zugewinngemeinschaft auf
die Besteuerung, Stb]b. 1957/58, 223; MEssmER, Ehegattenbesteuerung und Ehegiiter-
recht bei auf Erwerbstitigkeit beruhenden Einkiinften, DStR 1958, 241; VaNGEROW, Zum
Gutachten des BFH vom 18.2.1959 VI D 1/58 S StW 1959 Nr. 223, StuW 1959, 623;
ScHANDALIK/OsTHELDER, Die Ehegattenbesteuerung bei Giiter- und Errungenschafts-
gemeinschaft, BB 1960, 321; GRrIEGER, Urteilsanmerkung BFH Utrt. 1 79/61 v. 15.5.1962 —
Aufteilung der Einkiinfte bei Errungenschaften der Ehegatten, BB 1962, 868; Horrmann,
Urteilsbesprechung BFH Urt. 179/61 U v. 15.5.1962 Zur Frage der Zurechnung von Ein-
kinften aus einer mit Mitteln des Gesamtgutes erworbenen Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft, bei der handelsrechtlich nur einer der Ehegatten Gesellschafter ist. FR 1962,
408; Srann, Beteiligung an einer Personengesellschaft bei Vereinbarung eines ehelichen
Giterstands, FR 1962, 411; GanssMULLER, Die Zurechnung der Einkunfte eines Gesell-
schafter-Ehegatten bei Gutergemeinschaft in der Rechtsprechung des BFH, FR 1963, 114;
L. Scamipt, Arbeitsvertrige und Pachtvertrige zwischen Ehegatten bei Giitergemein-
schaft im Einkommen- und Gewerbesteuerrecht, DB 1964, 422; BirkHorz, Das cheliche
Giiterrecht in der ertragsteuetliche Rechtsprechung des BFH, DStZ 1967, 365; FICHTEL-
MANN, Die Wirkungen der Giitergemeinschaft auf die einkommensteuetliche Behandlung
der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die einem Ehegatten aus ciner Beteiligung an einer
Personengesellschaft zuflieBen, DStR 1967, 599; Nake, Einkommensteuerliche Auswit-
kungen der Giitergemeinschaft zwischen Ehegatten, BB 1967, 1236; FeLix/Korn, Aner-
kennung von Ehegatten-Arbeitsvertrigen bei Giitergemeinschaft, DStZ 1969, 183; Ficu-
TELMANN, Einkommensteuerliche Auswirkungen in Anschung eines Gewerbebetriebs
eines Ehegatten bei Vereinbarung und Auseinandersetzung der Giitergemeinschaft, DStR
1973, 204; Hip, Einkommensteuetlicher und ehelicher Giiterstand, BB 1973, 1204;
DieTLMAIER, Einklinfte aus Gewerbebetrieb bei Giitergemeinschaften von Ehegatten, BB
1975, 783; KruGer, Einfluf3 der Rechtswirkungen des Gesamtguts der Giitergemeinschaft
auf eine steuerliche Anerkennung von Ehegattenarbeitsverhiltnissen, DB 1975, 2196;
KrUGER, Gewinne aus Anteilen an einer Personengesellschaft, an der nur einer der in G-
tergemeinschaft lebenden Ehegatten beteiligt ist, BB 1975, 1573; KrRUGER, Steuerliche Fol-
gen chelicher Giiterrechtsgestaltungen, Minchen 1978; HaimBurGer/Otro, Familien-
unternechmen, 2. Aufl.,, Bielefeld 1979; Drenseck, Anmerkung zu BFH v. 10.3.1980 — IV
R 53/76, Ehefrau nicht Mitunternehmerin trotz Giitergemeinschaft, FR 1980, 521; Tro-
Ma, Steuerprobleme bei Authebung der Giitergemeinschaft, DStR 1980, 279; FELDHAUSEN,
Steuetliche Probleme im Bereich des Ehe- und Giiterrechts, Inf. 1981, 97, DoeHLERT/
StuHRMANN, Steuerfolgen bei Auflésung der Giiter- und Zugewinngemeinschaft, 3. Aufl.,
Herne/Berlin 1981; WiLLEMER, Die Steuerfolgen von Vereinbarungen tber Privatgrund-
stiicke anldBlich der Scheidung, DB 1982, 614; Paus, Einkommensteuerliche Behandlung
der unentgeltlichen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zwischen Ehegatten, FR 1983, 28;
Ruranp/TiEmMANN, Versorgungsausgleich und steuerliche Folgen der Ehescheidung,
2. Aufl., Minchen 1985; TiepTKE, Zinsen fiir ein Datlehen zur Tilgung einer Zugewinn-
ausgleichsschuld als Betriebsausgaben, FR 1985, 631; MEeincke, Guterstandsvereinbarun-
gen aus cinkommensteuetlicher und erbschaftsteuetlicher Sicht, DStR 1986, 135; Voss,
Ehevertrige in steuerlicher Sicht, DB 1988, 1084; Ross, Ertragsteuerliche Wertung der
Rechtsbezichungen zwischen Ehegatten und sonstigen nahen Angehérigen, RWP SG 5.2,
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1703 (Juli 1989); Scumipt-Liesic, Eheliche Giiterstinde in ertragsteuerlicher Sicht, Biele-
feld 1989; ScumipT-Liesig, Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunftszurech-
nung, Unternehmer- und Mitunternehmerbegriff, ausgelotet am Beispiel der chelichen
Giitergemeinschaft, StuW 1989, 110; Fromm, Korrektur des ,,falschen® Guterstandes —
mit Rackwirkung!, DStR 1990, 106; BiLsporrer, Die Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs zum Fremdvergleich bei Ehegattenarbeitsvertrigen - ein normsubstituierendes Kon-
glomerat, StuW 1997, 51 (635).

a) Eheliches Giiterrecht

Das Birgerliche Gesetzbuch regelt die giiterrechtlichen Verhiltnisse unter Ehe-
gatten im Rahmen des gesetzlichen Giiterstandes (§§ 1363—-1390 BGB), tber-
lisst es den Ehegatten aber in bestimmten Grenzen, durch Ehevertrag den ge-
setzlichen Giterstand abzuwandeln oder ecinen anderen Giiterstand zu
vereinbaren (§§ 1363 Abs. 1, 1408-1518 BGB). Die Wirkungen des gesetzlichen
oder vertraglichen ehelichen Giiterrechts sind teils schuldrechtlicher (zB Forde-
rung auf Zugewinnausgleich, § 1378 BGB), teils dinglicher Art (bes. Gesamtgut
bei Gutergemeinschaft, §§ 1416, 1419 BGB).

Ehevertrag:

> Riickwirkung des Ehbevertrags kann vereinbart werden, hat aber nur schuldrecht-
liche Wirkung, dh. die Ehegatten haben einander so zu stellen, wie sie stehen
wirden, wenn der Ehevertrag an dem friheren Tag geschlossen worden wire.
Die Vereinbarung der Riickwirkung dndert daher nichts mehr an dem bereits er-
folgten Zufluss von Einkinften (BFH v. 12.7.1963 — VI 349/62, StRK EStG
§ 15 Rn. 425); vgl. aber BFH v. 28.6.1989 — II R 82/86 (BStBI. 11 1989, 897) zur
rackwirkenden Vereinbarung einer Zugewinngemeinschaft, die erbstl. anerkannt
wird. Die Entsch. lisst sich uE nicht auf das Ertragsteuerrecht tibertragen, weil
der stl. mafB3gebliche Sachverhalt nicht riickwirkend geindert werden kann (dies
gilt grds. auch fur das ErbStG: im Urteilsfall war aber Ankntipfungspunkt fiir
die erbstl. Berechnung des Werts des Zugewinns das Zivilrecht; ebenso Fromm,
DStR 1990, 1006).

» [orm des Ebevertrags: Die Abwandlung des gesetzlichen Giterstands und die
Vereinbarung eines anderen als des gesetzlichen Giiterstands bediirfen der ge-
richtlichen oder notariellen Beurkundung (§ 1410 BGB). Ein ohne Beachtung
der Form geschlossener Ehevertrag ist nichtig (§ 125 BGB).
Ob der Mangel der Beurkundung der steuerlichen Anerkennung stets entgegensteht
oder die Vereinbarung nach § 41 AO insoweit und so lange anzuerkennen ist, als die
Ehegatten das wirtschaftliche Ergebnis der Vereinbarung eintreten und bestehen las-
sen, ist zweifelhaft. Wohl aber wird man an den Nachweis der Vereinbarung strenge
Anforderungen stellen miissen; es miissen Umstinde dargetan werden, aus denen sich
objektiv das Vorliegen und die Durchfithrung eines, wenn auch formungiiltigen, Ehe-
vertrags ergeben.
> Lintragung im Giiterrechtsregister ist nicht Voraussetzung fiir die Gtltigkeit des
Ehevertrags (BRUDERMULLER in Paranpt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1412 BGB
Rn. 1).
» Sonstige Vereinbarungen unter Ehegatten in vermdégensrechtlichen Angelegen-
heiten sind vom Ehevertrag zu unterscheiden, zB Versorgungsausgleich, Ver-
mogensverwaltung, s. auch Anm. 186.
Zugewinngemeinschaft ist gem. §§ 1363-1390 BGB gesetzlicher Giiterstand.
Der Ausdruck Zugewinngemeinschaft ist etwas irrefithrend; wihrend des Giiter-
stands bleiben nicht nur das Vermogen des Mannes und das Vermogen der
Frau, das zur Zeit der EheschlieBung oder des Inkrafttretens des Giiterstands
vorhanden war, getrennt; auch das, was ein Ehegatte nach der EheschlieBung er-
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wirbt, fallt allein in das Vermogen des betreffenden Ehegatten (§ 1363 Abs. 2
BGB). Auch die Verwaltung und Verfiigung iiber sein Vermdgen steht jedem
Ehegatten allein zu (§ 1363 BGB; Ausnahmen: Rechtsgeschifte tber das Ver-
mogen im Ganzen, § 1365 BGB, und tiber den ehelichen Hausrat, § 1369 BGB).
Jeder Ehegatte bezieht wie bei der Giitertrennung die Nutzungen seines Ver-
mogens selbst, auch wenn er seinem Ehepartner die Verwaltung seines Ver-
mogens Ubertragen hat. Bei Beendigung des Giiterstands ist jedoch der wihrend
der Ehe erzielte Zugewinn unter den Ehegatten auszugleichen. Der Ausgleichs-
anspruch ist rechnerisch zu ermitteln, wenn die Ehe geschieden, aufgehoben
oder fiir nichtig erklirt wird, wenn die Ehegatten durch Ehevertrag einen ande-
ren Giterstand als denjenigen der Zugewinngemeinschaft vereinbaren oder
wenn ein Ehegatte zum vorzeitigen Ausgleich des Zugewinns (zwecks Sicherung
des Ausgleichsanspruchs) des anderen Ehegatten verurteilt wird. Vgl. §§ 1372 ff.
BGB. Bei Tod eines Ehegatten wird der Ausgleichsanspruch nicht rechnerisch
ermittelt, sondern dadurch abgegolten, dass der gesetzliche Erbteil des tiber-
lebenden Ehegatten sich um 1/4 der Erbschaft erhéht (§ 1371 BGB); ob der
Verstorbene witklich einen ausgleichspflichtigen Zugewinn besal3, ist dabei un-
erheblich. Nur wenn der tberlebende Ehegatte weder Erbe wird noch ein Ver-
michtnis erhilt, dh. nicht zum Erben oder Vermichtnisnehmer eingesetzt wor-
den ist oder die Erbschaft ausschligt, kann er einen Ausgleich des tatsichlich
Zugewinns verlangen (§ 1371 Abs. 2 BGB).

Giitertrennung tritt ein:

— wenn die Ehegatten den gesetzlichen Giiterstand ohne eine andere Regelung
ausschlieBen oder autheben oder den Ausgleich des Zugewinns ausschlieBen
(S. 1414 BGB);

— wenn die Ehegatten den Versorgungsausgleich ausschlieBen (§§ 1408, 1414
BGB; uU kann aber trotzdem der gesetzliche Giiterstand beibehalten werden;
vgl. BRUDERMULLER in Paranprt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1414 BGB Rn. 1
mwN);

— wenn die Ehegatten eine chevertraglich vereinbarte Giitergemeinschaft auf-
heben, ohne einen anderen Giiterstand zu vereinbaren (§ 1414 BGB);

— wenn durch rechtskriftiges Urt. auf vorzeitigen Ausgleich des Zugewinns et-
kannt wird (§ 1388 BGB);

— wenn die Ehegatten durch Ehevertrag Giitertrennung vereinbaren (§ 1408
BGB).

Bei der Giitertrennung stehen sich die Ehegatten in vermogensrechtlicher Bezie-

hung wie Unverheiratete gegentiber (BRUDERMULLER in Paranpt, BGB, 71. Aufl.

2012, Grundz. Vor § 1414 BGB Rn. 1). Wie bei der Zugewinngemeinschaft be-

steht Trennung der Vermogen und der Einkiinfte der Ehegatten. Es erfolgt aber

kein Zugewinnausgleich.

Gutergemeinschaft kann anstelle des gesetzlichen Giterstands der Zugewinn-
gemeinschaft und anstelle einer vereinbarten Gutertrennung durch Ehevertrag
vereinbart werden (§§ 1415-1482 BGB). Das eingebrachte und spiter erworbe-
ne Vermogen der Ehegatten wird gemeinschaftliches Vermogen (Gesamtgut,
§§ 1416, 1419 BGB), welches mangels ciner anderen Vereinbarung durch beide
Ehegatten gemeinschaftlich verwaltet wird (§ 1421 BGB). Die Giitergemein-
schaft ist hinsichtlich des Gesamtgutes eine Gesamthandsgemeinschaft. Bei Be-
endigung der Giitergemeinschaft gebiihrt der Uberschuss, der nach Berichtigung
der Gesamtgutsverbindlichkeiten verbleibt, den Ehegatten zu gleichen Teilen
(§ 1476 BGB; tber Ehescheidung s. § 1478 BGB). Neben dem Gesamtgut kén-
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nen vier weitere Vermogensmassen bestehen, nimlich Sondergut und Vor-
behaltsgut jedes Ehegatten. Sondergut sind alle Gegenstinde, die nicht durch
Rechtsgeschift tibertragen werden konnen (§ 1417 Abs. 2 BGB). Jeder Ehegatte
ist Eigentiimer seines Sonderguts und seines Vorbehaltsguts. Die Nutzungen
des Sonderguts fallen dem Gesamtgut zu (§ 1417 Abs. 3 Satz 2 BGB), nicht da-
gegen die Nutzungen des Vorbehaltsguts (§ 1418 Abs. 3 Satz 2 BGB).

Fortgesetzte Giitergemeinschaft: Die Ehegatten konnen vereinbaren, dass die
Gitergemeinschaft nach dem Tode eines Ehegatten zwischen dem tibetleben-
den Ehegatten und den gemeinschaftlichen Abkommlingen fortgesetzt wird
(§ 1483 Abs. 1 BGB). Auch die fortgesetzte Giitergemeinschaft ist hinsichtlich
des Gesamtgutes eine Gesamthandsgemeinschalft.

b) Bedeutung der einzelnen Giiterstinde fiir die Zurechnung von Ein-
kiinften

aa) Mittelbare Bedeutung des Giiterrechts

Das cheliche Giiterrecht hat keine unmittelbaten Auswirkungen auf die Zurech-
nung von Einkiinften insofern, als es sich darauf beschrinkt, vermégensrecht-
liche Bezichungen zwischen den Ehegatten zu regeln. Es wirkt sich aber mittel-
bar auf die Zurechnung von Einkiinften aus, soweit die Zutechnung von
Einkiinften durch die Nutzung von Vermégen erfolgt (s. Anm. 125), die Ehegat-
ten aufgrund der zivilrechtlichen Giiterstandsregelung die Dispositionsmoglich-
keit tiber die Leistungsstellung erhalten (s. Anm. 130) und die zu Einkiinften
fithrende Leistung bewirken (s. Anm. 125). Zur Bedeutung der Vermdgens-
zurechnung fir die Einkinftezurechnung s. Anm. 142.

Der Abschluss ecines Ehevertrags und seine Aufhebung bilden keinen Miss-
brauch iSd. § 42 AO, soweit dadurch die persénliche Zurechnung von Einkiinf-
ten beeinflusst wird, uE auch keine estl. unbeachtliche Verfiigung tiber Einkiinf-
te eines Ehegatten, sondern eine zu beriicksichtigende Anderung der
Dispositionsbefugnis tber die der Einktnfteerzielung zugrundeliegende Leis-
tungsbeziechung (s. dazu allg. Anm. 130), daher uE auch keine Vereinbarung iSd.
§ 12 Nr. 2 (s. dazu allg. § 12 Anm. 103). Die Frage hat bei den Giiterstinden mit
gemeinschaftlichem Vermogen der Ehegatten Bedeutung. Es geht daher nicht
an, einen Ehevertrag aufgrund wirtschaftlicher Betrachtung als nicht vorhanden
zu behandeln (s. dazu die zum ErbStG ergangene Rechtsprechung, BFH v. 12.5.
1993 — II R 37/89, BStBL 1T 1993, 739; v. 12.7.2005 — II R 29/02, BStBL. 11
2005, 843).

bb) Zurechnung von Einkunften bei Zugewinngemeinschaft

Beim Giiterstand der Zugewinngemeinschaft (dh. Gitertrennung mit Zuge-
winnausgleich bei Beendigung des Giiterstands) sind wie bei der Giitertrennung
jedem Ehegatten die von ihm bezogenen Einktnfte zuzurechnen; die Beschrin-
kungen in der Verfigungsmacht nach §§ 1364—1370 BGB wirken sich estl. nicht

aus.

Der Zugewinnausgleich hat estl. keine unmittelbaren Folgen. Bei Tod eines
Ehegatten wirkt er sich nur erbrechtlich aus (§ 1371 BGB). Bei Zugewinnaus-
gleich unter Lebenden spielt sich die Entstehung der Ausgleichsforderung des
einen Ehegatten gegen den anderen (§ 1378 BGB) und ihre Tilgung in Geld in
der Vermogenssphire ab (glA von Craer, DB 1958, 466 [467]; DressLEr, DB
1958, 664; Birknorz, DStZ 1967, 3606). Ausgleichsforderung und Ausgleichs-
schuld gehéren zum PV (glA OFD Miinster v. 14.10.1969, BB 1970, 67 = Inf.
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1970, 132), auch wenn der Ausgleich ausschlieBllich durch betrieblichen Zuge-
winn der Ehegatten entstanden ist oder ausschlieBllich aus betrieblichen Mitteln
geleistet wird (glA Karp, Stb]b. 1957/58, 236). Die Entnahme von Geldmitteln
zur Tilgung der Ausgleichsschuld fihrt nicht zur Aufdeckung der stillen Reser-
ven des Betriebs. Die Entnahme eines WG zwecks VerduBerung an einen Drit-
ten, um Mittel zu beschaffen, oder zwecks Ubertragung an den anderen Ehegat-
ten erfolgt aber zum Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 4) und fiihrt ggf. zur Aufdeckung
ciner stillen Reserve. Ubertrdgt der ausgleichspflichtige Ehegatte zur Tilgung der
Ausgleichsschuld ein WG an den anderen Ehegatten (aufgrund Vereinbarung
oder auf Anordnung des Vormundschaftsgerichts gem. § 1383 BGB), so liegt
darin uE eine VerduBerung des WG bei dem einen und eine Anschaffung des
WG bei dem anderen Ehegatten mit den nach allgemeinen estl. Regeln in einem
solchen Fall eintretenden Folgen, also keine unentgeltliche Ubertragung.
GIA BFH v. 19.1.1972 — 1I 115/65, BStBL 11 1971, 474; v. 31.5.1972 — 11 R 92/67,
BStBL 11 1972, 8306; v. 31.7.2002 — X R 48,/99, BStBL. 11 2003, 282: Die Gegenleistung
liegt in der Tilgung der Ausgleichsforderung; v. 15.2.1977 — VIII R 175/74, BStBL. 11
1977, 389, in Bestit. v. EFG 1973, 316; v. 16.3.1977 — I1 R 183/71, BStBL. 11 1977, 648;
v. 31.7.2002 — X R 48/99, BStBL. 11 2003, 282; MEILICKE, Stb]b. 1977/78, 266; KRUGER,
Steuerfolgen ehelicher Giiterrechtsgestaltungen, 1978, 39 f.; EBeLing/Geck in Ebeling
ua., III Rn. 92.1 (Sept. 2010); Tieptke, FR 1977, 539. Allerdings ist die Bildung einer
Riicklage nach § 6b bei Hingabe an Ehegatten zur Erfiillung des Zugewinnausgleichs
nach BFH v. 23.6.1981 — VIII R 41/79 (BStBL. II 1982, 18) unzulissig, weil es sich
nicht um eine VerduBerung des WG, sondern um eine Entnahme zu privaten Zwecken
handele. Kiritisch hierzu L. Scamipt, FR 1981, 594; Scumipt-Liesig, NSt. ,,Ehegatten,
Gterstande®, DarSt. 1 [1988]). Ebenso hat der BFH die Abfindung eines Pflichtteils-
anspruchs durch Ubereignung eines Nachlassgegenstandes an Erfiillungs Statt als un-
entgeltlichen Erwerb des Pflichtteilsberechtigten von den ihn abfindenden Erben be-
handelt; es fehle an einem Leistungsaustausch (BFH v. 23.7.1980 — 1 R 43/77,
BStBL. 1T 1981, 19 [21 aE]). Die Entsch. entspricht dem Bestreben des BFH, erbrecht-
liche Vorginge moglichst aus dem Bereich der VerduBlerung und Gewinnverwirk-
lichung herauszuhalten. Jedenfalls bildet aber die Tilgung einer unentgeltlich entstande-
nen Verbindlichkeit durch Hingabe eines WG an Erfiilllungs Staat nicht allg. einen
unentgeltlichen Ubergang des WG selbst (glA L. Scumipt, FR 1980, 541).
Auch wenn ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil zur Til-
gung der Ausgleichsschuld tbertragen wird, bildet dies uE eine VerduBerung; es
liegt nicht anders, als wenn der Ehegatte den Betrieb usw. gegen Zahlung cines
Betrags in Hohe der Ausgleichsschuld verduBert und die Kaufpreisforderung
mit der Ausgleichsschuld verrechnet.

cc) Zurechnung von Einkunften bei Giitertrennung

Da sich beim Giiterstand der Giitertrennung die Ehegatten vermogenstrechtlich
wie Unverheiratete gegeniiberstehen, sind auch stl. jedem Ehegatten die von
ihm bezogenen Einkiinfte zuzurechnen.

dd) Zurechnung von Einkiinften bei Giitergemeinschaft

Da Ehegatten meistens die Zusammenveranlagung wihlen (zur gunstigsten
Veranlagungsform s. § 26 Anm. 5), hat die Frage, wem die Einkiinfte bei Giiter-
gemeinschaft zuzurechnen sind, nur ausnahmsweise Bedeutung, zB bei getrenn-
ter Veranlagung wegen dauernden Getrenntlebens (§§ 26, 26a), bei Zusammen-
veranlagung im Fall der Haftungsbeschrinkung gem. §§268, 270 AO
(Aufteilung der EStSchuld wie bei getrennter Veranlagung) und in den Fillen, in
denen Vorschriften nur fiir die Einkiinfte eines der beiden Ehegatten anzuwen-
den sind (zB § 24a) bzw. waren (zB § 18 Abs. 4 aF, § 34 Abs. 4 aF).
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Die Entstehung des Gesamtguts und der Gesamthandsgemeinschaft
(§ 1419 BGB) bei Begr. der Giitergemeinschaft ist ein unentgeltlicher Vorgang
und wirkt sich daher estl. nicht aus (BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/49, BStBl. 11
1981, 63, 68; FG Diiss. v. 12.6.1985 — VIII 162/80 F, EFG 1986, 11, rkr.); der
Erwerb von Miteigentum jedes Ehegatten am Vermogen des anderen Ehegatten
bildet nicht Leistung und Gegenleistung (g]A BMWF v. 20.11.1972, B, 1972,
2330 = BB 1973, 26 = DStR 1973, 40 betr. cinen zum Gesamtgut gehérenden
Gewerbebetrieb bei Fortfihrung der Buchwerte; FicuTELmann, DStR 1973,
204). Vgl. auch § 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG; danach gilt als Schenkung die Bereiche-
rung, die ein Ehegatte bei Vereinbarung der Giitergemeinschaft erfihrt.

Die Wirkungen der Giitergemeinschaft werden unterschiedlich beurteilt.
Nach der Rspr. des BFH gilt folgendes: Fir die Zurechnung der Einkiinfte
kommt es darauf an, inwieweit sie durch die Titigkeit eines Ehegatten oder
durch die Nutzung des Gesamtguts erzielt werden. Die durch die Titigkeit eines
Ehegatten erzielten Einkiinfte sind allein dem titigen Ehegatten zuzutrechnen,
obwohl sie nach hM burgerlich-rechtlich unmittelbar in das Gesamtgut fallen.
Nur soweit die Glitergemeinschaft ,,zu Wirkungen fihrt, wie sie auch zwischen
Fremden im Rahmen von Gesellschafts- oder Gemeinschaftsverhiltnissen mog-
lich sein wiirden, sind diese Wirkungen fir die estliche Zurechnung der Ein-
kiinfte zu beachten®; da das Gesamtgut beiden Ehegatten je zur Hilfte zuzu-
rechnen ist (§ 39 AO) und von den Ehegatten in diesen Fillen gemeinsam so
genutzt wird, wie dies auch zwischen Fremden méglich sein wiirde, sind die
Nutzungen des Gesamtguts beiden Ehegatten je zur Hilfte zuzurechnen (BFH
v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL III 1959, 263; andeutend bereits BFH v.
26.8.1958 —1116/58 U, BStBI. 111 1958, 445).
Zustimmend zu BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL. 11I 1959, 263: BFH v. 6.8.
1959 — 1V 127/58 U, BStBI. 11 1959, 408; v. 7.3.1961 — 1287,/60 U, BStBI. 11 1961, 253;
v. 15.5.1962 — 179/61 U, BStBL. II 1962, 346; v. 12.7.1963 — VI 349/62, StRK EStG
§ 15, Rn. 425; v. 1.3.1966 — 1 226,/64, BStBL. 1I 1966, 277; v. 23.6.1971 — 1 B 16/71,
BStBL 11 1971, 730; v. 7.10.1976 — IV R 50/72, BStBl. 11 1977, 201; v. 22.6.1977 —1 R
185,75, BStBL 11 1977, 836; v. 20.3.1980 — IV R 53/76, BStBI. 11 1980, 634; v. 2.10.
1980 — IV R 42/79, BStBI. 11 1981, 63; v. 18.10.1989 — I R 126,/88, BStBI. 11 1990, 377,
v. 1.10.1992 — IV R 130/90, BStBL. 1I 1993, 574; v. 4.11.1997 — VIII R 19/95, BFH/
NV 1998, 1094.
Die Begr. von BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S (BStBl. III 1959, 263) ist
zwar angreifbar (s. zur Kritik auch Anm. 189), im Ergebnis ist dem BFH aber
uE im wesentlichen zuzustimmen, und zwar aufgrund der Auslegung des Be-
griffs erzielt” in § 2 Abs. 1 Satz 1 und der sich daraus ergebenden Zutrechnung
von Einkiinften, s. Anm. 101. Danach erscheint es auch im Fall der Guter-
gemeinschaft gerechtfertigt, Einkiinfte demjenigen Ehegatten zuzurechnen, der
durch seine Leistung — seinen Einsatz von Wirtschaftsgiitern oder Arbeit — den
Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirklicht hat.

Verfahren: Grundsitzlich ist tber die estlichen Wirkungen der Giitergemein-
schaft, insbes. dartiber, ob oder in welchem Umfang die Einkiinfte beider Ehe-
gatten oder einem von ihnen zuzurechnen sind, im Verfahren der gesonderten
Feststellung der Einkiinfte nach § 180 AO zu entscheiden (BFH v. 18.2.1959 —
VI D 1/58 S, BStBL IIT 1959, 263 aE; v. 6.8.1959 — IV 127/58 U, BStBL 111
1959, 408; v. 11.3.1966 — VI 161/63, BStBl. IT 1966, 389; v. 23.6.1971 — 1 B
16/71, BStBl. 11 1971, 730; FG Miunchen v. 11.2.1971 — VI 86/68-G, E, EFG
1971, 399, rkt.), auch bei Zusammenveranlagung BFH I B 16/71 und FG Miin-
chen v. 11.2.1971 — VI 86/68-G, E, EFG 1971, 399, rkr.). Die gesonderte Fest-
stellung kann auch dann noch vorgenommen werden, wenn die Ehegatten die
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Gewinnaufteilung erst beantragen, nachdem der EStBescheid bereits ergangen
und unanfechtbar geworden ist (BFH v. 11.3.1966 — VI 161/63, BStBI. II 1966,
389). Bestehen tiber die Hohe der Einkiinfte und ihre Aufteilung auf die Ehegat-
ten zwischen diesen und dem FA keine Meinungsverschiedenheiten, so kann
insbes. in einfach gelagerten Fillen von geringer Bedeutung von der Anwendung
dieses Verfahrens abgesehen werden; s. § 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AO (FG Min-
chen v. 24.6.1983 — V 4/83 E, EFG 1984, 102).

Beendigung der Gitergemeinschaft: Die Beendigung der Giitergemeinschaft
hat estl. keine unmittelbaren Auswirkungen; wohl aber kann dies hinsichtlich
einzelner Auseinandersetzungsmalnahmen tiber das Gesamtgut der Fall sein.
Im Einzelnen:

» Verdufernng von Gegenstinden des Gesamitguts an Dritte (§ 1475 Abs. 3 BGB): Es
gelten die allgemeinen Regeln. Dabei erzielte Einkiinfte sind den Ehegatten
noch je zur Hilfte zuzurechnen; s.o. Der Anteil an einer Personengesellschaft,
der einem Ehegatten bei Begr. der Giitergemeinschaft gehorte, oder mit Mitteln
des Gesamtguts erworben worden ist, gehort zum Sondergut des betreffenden
Ehegatten (§§ 1417, 717 BGB; s. Anm. 189) und fillt daher nicht in die Aus-
einandersetzung Uber das Gesamtgut.

> Gemeinsame Fortfiibrung eines Betriebs durch die Ehegatten setzt ein (bereits zur
Zeit der Giitergemeinschaft bestehendes oder nunmehr begriindetes) Gesell-
schaftsverhiltnis voraus. Die Fortfiihrung hat estl. jedenfalls dann keine Auswit-
kung, wenn die Ehegatten an dem fortgefithrten Betrieb je zur Hilfte beteiligt
bleiben (ihnlich Ficatermann, DStR 1973, 205; wenn die Identitit der Mit-
unternchmerschaft gewahrt bleibt). Aber auch soweit sich die Beteiligungsver-
hiltnisse verschieben, fihrt dies uE nicht zu einer Aufdeckung und Versteue-
rung stiller Reserven, wenn die Verschiebung im Rahmen der Aufteilung des
Gesamtguts erfolgt; das ist uE ein unentgeltlicher Erwerb.

» Realteilung des (ggf. ZT zunichst in Geld umgesetzten, § 1475 Abs. 3 BGB)
Gesamtguts, die von den Ehegatten vereinbart werden kann (§ 1474 BGB), ist
nach zutr. Auff. des FG Munchen (v. 28.6.1993 — 15 K 462/93, FR 1993, 812;
zust. auch BFH v. 21.3.2002 — IV R 1/01, BStBI. I 2002, 519) in entsprechen-
der Anwendung der Grundsitze des Beschlusses des GroBen Senats zur Erbaus-
einandersetzung tiber Mischvermogen (BFH v. 5.7.1990 — GrS 4-6,/89, BStBI. 11
1990, 847) nicht als VerduBerungsvorgang, sondern — wie die Begr. der Giiter-
gemeinschaft — als unentgeltlicher Exrwerb zu werten; die Ehegatten fiihren die
Buchwerte der von ihnen ibernommenen Betriebe, Teilbetriebe und weiterhin
als BV gleicher Finkunftsart und gleicher Gewinnermittlungsart behandelten
Einzelwirtschaftsgiiter fort, und bei Wirtschaftsgiitern, die bisher PV waren und
es bleiben, gelten, soweit der tibernchmende Ehegatte den Miteigentumsanteil
des anderen Ehegatten erwirbt, die Regeln fiir unentgeltlichen Erwerb von PV
(ebenso Wacker in Scumipt, § 15, Rn. 377). Zur Durchfiihrung der Realteilung
s. § 16 Anm. 439—454. Eine Gewinnverwirklichung entsteht aber durch Entnah-
men, dh. soweit Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens, bei denen stille Reser-
ven bestehen, infolge der Auseinandersetzung in PV tibergehen. Der Entnahme-
gewinn ist uE noch beiden Ehegatten je zur Hilfte zuzurechnen, da die
Gesamthandsgemeinschaft bis zur Beendigung der Auseinandersetzung fort-
besteht (§ 1471 Abs. 2 BGB).

> Ubernabme eines einzelnen Wirtschafisguts gegen Wertersatz an das Gesamtgut durch
einen Ehegatten ist moglich, § 1477 Abs. 2 BGB. Was der Ehegatte als Wert-
ersatz zu leisten hat, muss er sich auf seinen Anteil am Gesamtgut anrechnen
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lassen, § 1476 Abs. 2 BGB. Die Ubertragung gegen Wertersatz bildet daher uR
wirtschaftlich eine Teilungsmal3nahme, keine VeriuBerung, gef. aber eine Ent-
nahme.

Zurechnung bei fortgesetzter Giitergemeinschaft: § 28 enthilt eine spezielle
Zurechnungsvorschrift. Einktnfte, die in das Gesamtgut fallen, gelten als Ein-
kiinfte des tberlebenden Ehegatten, wenn dieser unbeschr. stpfl. ist. § 28 ist ver-
fassungsgemil3 (BFH v. 4.6.1973 — IV R 177/69, BStBI. 11 1973, 638). Wird die
fortgesetzte Giitergemeinschaft intern nicht mehr als existent behandelt und
sind sich die Beteiligten tiber eine Aufteilung der Einkiinfte einig, so wird § 28
nicht angewandt (RFH v. 19.11.1936, RStBl. 1937, 96; BFH 13.5.1966 — VI
238/64, BStBI. 11 1966, 505).

ee) Zurechnung von Einkunften bei Errungenschaftsgemeinschaft und
Fahrnisgemeinschaft

Fir die Zurechnung der Einkiinfte gilt hier grds. das gleiche wie bei der Giiter-
gemeinschaft (s. Anm. 184), jedoch unter Bertcksichtigung etwaiger Abwei-
chungen hinsichtlich der vermogensmiBigen Beteiligung der Ehegatten.
BFH v. 6.8.1959 — IV 127/58 U, BStBL 1I 1959, 408; v. 7.10.1976 — IV R 50/72,
BStBL 11 1977, 201; OFD Minster v. 10.8.1959, EDStZ S 418 = Inf. 1959, 286; OFD
Koblenz v. 14.4.1960, EDStZ 1960, 186 = FR 1960, 386 betr. Land- und Forstwirt-
schaft; VanGerow, StuW 1959, 623 (628).

ff) Sonstige Vereinbarungen zwischen Ehegatten

Vom Ehevertrag mit seinen Folgen, die sich aus den giiterrechtlichen Bestim-
mungen ergeben, sind sonstige Vereinbarungen zwischen Ehegatten abzugren-
zen, zB Gesellschafts-, Arbeits-, Miet- und Datlehensvertrige, Begr. einer. Ge-
meinschaft (§§ 741-758 BGB) beziiglich eines einzelnen WG. Sie fihren zu
gesonderten Rechtsfolgen und ggf. zu einer Anderung in der Zurechnung der
Einkunfte; s. dazu allg. Anm. 170-174, bes. tiber Vereinbarungen zwischen An-
gehorigen. Fine Vermischung zwischen einer giiterrechtlichen Vereinbarung
und einem Vertragstyp des biirgerlichen Rechts ist nicht moglich, zB die Verein-
barung von ,,Gutergemeinschaft® beziiglich eines ecinzelnen WG. Darin liegt
entweder die schenkweise Einrdumung von Miteigentum, ggf. mit der Folge,
dass beide Ehegatten Einkiinfte aus dem WG erzielen, oder die schenkweise, stl.
unbeachtliche Abtretung zukiinftiger Einktnfte (iber diesen Fall s. Anm. 151).

187—-188 Einstweilen frei.

189

c) Einkiinftezurechnung auf die Ehegatten bei den einzelnen Einkunfts-
arten

aa) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Die Einktnfte aus einem Gewerbe-
betrieb sind demjenigen Ehegatten zuzurechnen, der wirtschaftlich Inhaber des
Betriebs ist. Im Zweifel ist das derjenige, auf dessen Namen das Gewerbe ange-
meldet ist. Es kann aber sein, dass ein Ehegatte nur nach auBlen durch den ande-
ren vorgeschoben worden ist. Der Anspruch auf Versorgungsausgleich bei Ende
der Zugewinngemeinschaft (§§ 1371 ff. BGB) begriindet keine Mitunternehmer-
schaft, auch wenn der Ehegatte dadurch uU an der Substanz des Betriebs teilhat
(TiepTKE, FR 1985, 631 [635]; Voss, DB 1988, 1084 [1085]; WacCKER in SCHMIDT
XXXI. § 15 Rn. 375). Uber Gesellschaftsverhiltnisse und Arbeitsverhiltnisse
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unter Ehegatten s. Anm. 171, 172, dber gesonderte Feststellung s. § 26a
Anm. 82.

Gutergemeinschaft: Fir eine gemeinschaftliche Einkiinfteerzielung nach § 15
Abs. 1 Nr. 2 sind folgende Voraussetzungen erforderlich (BFH v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751:

— Mitunternehmertisiko,
— Mitunternehmerinitiative,

— Gesellschafter einer PersGes. oder Teilhaber einer der PersGes. wirtschaftlich
vergleichbaren Gemeinschaft.

Die Giitergemeinschaft wird als eine mit einer PersGes. wirtschaftlich vergleich-

bare Gemeinschaft angesehen (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBl. II 1984,

751; v. 22.1.1985 — VIII R 303/81, BStBI. 11 1985, 363; vgl. auch BFH v. 16.12.

1997 — VIII R 32/90, BStBI. II 1998, 480; vgl. auch WackeR in ScaMIDT XXXI.

§ 15 Rn. 171). Ob die Voraussetzungen des Mitunternehmerrisikos und der Mit-

unternchmerinitiative vorliegen, ist fiir FamilienPersGes. und fiir PersGes, unter

Fremden in gleicher Weise und nach gleichen Kriterien zu beantworten (BFH v.

10.11.1987 — VIII R 166,/84, BStBI. II 1989, 758; vgl. auch WACKER in ScHMIDT

XXXI. § 15 Rn. 745). Dies muss uE auch fiir die in Giitergemeinschaft lebenden

Ehegatten gelten. Die Kriterien des Mitunternehmerrisikos und der Mitunter-

nehmerinitiative prift die dltere Rspr. kaum. Die Rspr. unterscheidet im An-

schluss an das grundlegende Gutachten zur Bedeutung der chelichen Giiterstin-
de BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S (BStBL III 1959, 263) danach, in welchem

Verhiltnis zwischen den Ehegatten die Einkiinfte durch Arbeit oder durch Ka-

pitaleinsatz erzielt werden (etwa BFH v. 4.11.1997 — VIII R 18/95, BStBI. IT

1999, 384):

— Ist es bei einem Gewerbebetrieb (oder luf. Betrieb), wie dies die Regel ist, in
erster Linie der Einsatz des Gesamtguts oder ist es der im wesentlichen
gleichgewichtige Arbeitseinsatz der Ehegatten, so ist stl. eine Mitunterneh-
merschaft gegeben, und fiir die Zurechnung der Gewinnanteile gelten die fiir
Mitunternehmerschaften zwischen Familienangehorigen von der Rspr. ent-
wickelten Regeln (BFH v. 7.10.1976 — IV R 50/72, BStBL. II 1977, 201 betr.
in Errungenschaftsgemeinschaft lebenden Handelsvertreter; v. 22.6.1977 — 1
R 185/75, BStBL IT 1977, 836, betr. in Gltergemeinschaft lebenden Hand-
werker; v. 20.3.1980 — IV R 53/76, BStBL. II 1980, 634; v. 18.8.2005 — IV R
37,04, BStBI. 11 20006, 165).

— Ist dagegen die personliche Arbeitskraft eines einzelnen Ehegatten fiir die Ex-
zielung der Einkiinfte aus dem zum Gesamtgut gehérenden Betrieb entschei-
dend, so ist der andere Ehegatte nicht Mitunternehmer (BFH v. 6.8.1959 —
IV 127/58 U, BStBL. 11 1959, 408; v. 1.3.1966 — 1226,/64, BStBL. 1I 19606, 277;
v. 23.6.1971 — 1 B 16/71, BStBL. 11 1971, 730; v. 2.10.1980 — IV R 42/79,
BStBL II 1981, 63; v. 4.11.1997 — VIII R 18/95, BStBL II 1999, 384; FG
Rhld.-Pf. v. 16.11.1965 — II 96/65, EFG 1966, 122, rkr., betr. Errungen-
schaftsgemeinschaft; FG Rhld.-Pf. v. 25.2.1976 — I 233/71, EFG 1976, 491,
rkr.; Abschn. 174a Abs. 2 EStR 1987).

Zur Kiritik an der BFH-Rspr. s. Scumipt-Liesic (NSt. ,,Ehegatten, Giiterstin-
de®, Darst. 1, 9; Scumipt-Liesig, StuW 1989, 110), der diese Rspr. mit der heuti-
gen weiten Interpretation des Mitunternehmerbegriffs fiir unvereinbar hilt.
Nach neuerem Verstindnis der Rspr. ist bereits die Moglichkeit zur Austibung
von Gesellschafterrechten fiir die Mitunternehmerinitiative ausreichend, wenn
diese dem gesetzlichen Regelfall annihernd entsprechen (BFH v. 25.6.1984 —
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GrS 4/82, BStBL II 1984, 751). Die problematischen Zurechnungsfille der G-
tergemeinschaft (ein Ehegatte ist allein als HV bzw. Handwerker titig) sind auch
nach heutigem Verstindnis von der pers. Zurechnung als Verwirklichung eines
Tatbestandes der Einkiinfteerzielung (s. Anm. 101) mit Hilfe des Gutachtens
(BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL. III 1959, 263) zu 16sen. Der BFH hat
dort seine Ausfithrungen zum Verhiltnis von Arbeitseinsatz und Kapital nicht
zur Frage der Mitunternehmerinitiative und des Mitunternehmerrisikos, sondern
zur angemessenen Gewinnverteilung gemacht.
»Zwischen fremden Gesellschaftern wird die Gewinnverteilung danach bestimmt, wie
jeder von ihnen durch den Einsatz von Bettiebskapital oder Arbeit zum Ertrag beitrigt.
Da bei vereinbarter Giitergemeinschaft das Betriebskapital beiden Ehegatten je zur
Hilfte gehort, steht zunichst jedem Ehegatten deswegen ein angemessener Gewinn-
anteil zu. Sind dariiber hinaus beide Ehegatten im Betrieb titig, wie es in Handwerks-
und Einzelhandelsbetricben die Regel ist, so ist eine gleichmiBige Gewinnteilung zwi-
schen den Ehegatten angebracht. ... Steht indessen fest, daf3 nur ein Ehegatte im Be-
trieb titig war, so ist zu berticksichtigen, dal3 im Wirtschaftsleben der Gewinnanteil ei-
nes Gesellschafters, der einen Kapitalanteil und Arbeit in den Betrieb einbringt, héher
ist als der Gewinnanteil des anderen Gesellschafters, der nur einen Kapitalanteil in glei-
cher Hohe wie sein Mitgesellschafter einbringt. In solchen Fillen ist der Gewinn auf
die Ehegatten im Wege der Schitzung angemessen zu verteilen* (BFH v. 18.2.1959 —
VID 1/58 S, BStBL 111 1959, 263).
Fir grds. hilftige Aufteilung auf die Ehegatten wegen Aufklirungsschwierigkei-
ten des Sachverhaltes und wegen Manipulationsmoglichkeiten, ScaMIDT-LIEBIG
(StuW 1989, 110 [115]). UE ist dies keine Begriindung, um von der systematisch
richtigen Losung abzuweichen, nimlich demjenigen Einktnfte zuzurechnen, der
den Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirklicht hat (s. Anm. 101).

Die Rspr. zu FamilienPersGes., die bei schenkweiser Zuwendung eine Gewinn-
verteilung nur bis zu 15 % des Werts der Beteiligung zuldsst (s. Anm. 171), ist
nicht anwendbar. Wenn die Begt. der Gutergemeinschaft nach der Rspr. nicht
den Bereich der Einktnfteverwendung betrifft (so BFH v. 18.2.1959 — VI D
1/58 S, BStBL. IIT 1959, 263), dann ist auch kein Grund fiir eine Angemessen-
heitskontrolle der Gewinnverteilung gegeben (im Ergebnis ebenfalls gegen An-
wendung der 15 %-Rspr. Voss, DB 1988, 1087; Scamipt-Liesig, NSt. ,,Ehegat-
ten, Giterstinde®, Darst. 1, 8; aA KRUGER, Steuerliche Folgen chelicher
Giterrechtsgestaltungen, 1978, 82 ff.).

Betriebsverauflerung: Gewinn oder Verlust aus der VerduBlerung eines zum
Gesamtgut gehorenden Betriebs oder Teilbetriebs (§ 16) ist nach den vom BFH
v. 18.2.1959 (VI D 1/58 S, BStBL IIT 1959, 263) aufgestellten Grundsitzen
ebenfalls so aufzuteilen, wie dies bei einem Gesellschaftsverhiltnis unter Frem-
den geschehen wiirde, im Zweifel also nach dem fiir den laufenden Gewinn gel-
tenden Verteilungsschlissel, zumal ja auch dieser Gewinn- soweit nicht stille
Reserven aufgedeckt werden, die bereits bei Errichtung der allg. Giitergemein-
schaft in einem bis dahin einem einzelnen Ehegatten gehorenden Betrieb enthal-
ten waren — sowohl auf dem Kapitaleinsatz beider Ehegatten als auch auf dem
Arbeitseinsatz beider Ehegatten oder eines einzelnen von ihnen beruht.

> VerdufSernng einer wesentlichen Beteilignng iSd. § 17: Der Gewinn ist jedem Ehegat-
ten zur Hilfte zuzurechnen, da er nur auf einem Vermogenszuwachs, nicht auf
der Titigkeit eines Ehegatten beruht. Wird die Giitergemeinschaft wihrend des
Wirtschaftsjahrs eines Gewerbebetriebs vereinbart, so gilt fiir die Zurechnung
des Gewinns des Wj. uE Entsprechendes wie dann, wenn ein Einzelbetrieb in
eine mit einem anderen Partner errichtete Gesellschaft eingebracht wird; dh. der
bis zur Rechtsinderung erzielte, mangels buchmifBiger Abgrenzung zu schitzen-
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de Gewinn ist dem bisherigen Einzelunternehmer zuzurechnen (glA FG Diiss.
v. 19.9.1963, EFG 1964, 111, rkr.; aA FG Diiss./Koéln v. 26.5.1961, EFG 1962,
13, rkr.).
> Beteiligung eines Ebegatten an einer PersGes.: Der Ehegatte wird nur Mitunterneh-
mer, wenn der Gesellschaftsanteil tibertragbar ist und auch tbertragen wird (FG
Ddss. v. 12.6.1985, EFG 1980, 11, rkr.). Eine Beteiligung an einer PersGes. ist
nicht tbertragbar (§ 717 BGB); eine bei Entstechung der Giitergemeinschaft be-
reits vorhandene Beteiligung eines Ehegatten an einer PersGes. gehort zu sei-
nem Sondergut, nicht zum Gesamtgut (§ 1417 BGB; BFH v. 7.3.1961 — 1
287/60 U, BStBL II 1961, 253; v. 12.7.1963 — VI 349/62, StRK EStG [bis 1974]
§ 15 R. 425; v. 1.3.1966 — 1226/64, BStBL. II 1966, 277). Die Rspr. rechnet des-
halb die Einktnfte aus der Beteiligung dem beteiligten Ehegatten allein zu.
BFH v. 28.8.1974 — I R 18/73, BStBL. 1975, 166; FG Stuttg. v. 22.3.1960, EFG, 411,
tkr.: Durch die Vereinbarung der allg. Giitergemeinschaft erwerbe der eine Ehegatte
keine Beteiligung an den Einkunften des anderen Ehegatten aus der PersGes.; FG
Minster v. 15.7.1960, EDStZ 1961, 79; FG Stuttg. v. 5.5.1962, EDStZ 1962, 343 bett.
Errungenschaftsgemeinschaft; FG Ba.-Wiirtt./Stuttg. v. 4.6.1975 — V 134-135/73,
EFG 1975, 519, rkr.; glA OFD Minster v. 15.12.1959, B 1960, 132 = FR 1960, 79:
Dass das Sondergut fiir Rechnung des Gesamtguts verwaltet werde und die Nutzungen
des Sonderguts, soweit durch Rechtsgeschift tibertragbar, dem Gesamtgut zuflossen,
sei unerheblich; Grieger, BB 1962, 868; Spann, FR 1962, 411.
Eine nach Entstechung der Giitergemeinschaft mit Mitteln des Gesamtguts er-
worbene Beteiligung eines Ehegatten an einer PersGes. gehort — jedenfalls wenn
die Beteiligung nur mit Zustimmung der tibrigen Gesellschafter tibertragbar ist
ebenfalls zum Sondergut des beteiligten Ehegatten. Zur Frage seiner Treuhand-
schaft gegeniiber dem Gesamtgut s. weiter unten.

Haben die Gesellschafter der PersGes. die Ubertragbarkeit der Beteiligung aus-
drickl. oder stillschweigend gestattet, was zuldssig ist (SPrAU in ParanpT, BGB,
71. Aufl. 2012, § 717 BGB Ra. 5, § 719 BGB Rn. 6), so gehort die Beteiligung
nach tiberwiegender Ansicht zum Gesamtgut, und fiir die Zurechnung der Ein-
kiinfte auf die Ehegatten gilt das weiter oben tiber Einzelgewerbebetriebe Ge-
sagte (FG Nirnb. v. 14.3.1963, EFG, 408, rkr.; OFD Minster v. 15.12.1959, B
1960, 132 = FR 1960, 79; DieTLmatEr, BB 1975, 784). Bedenklich, weil die Ge-
meinschaft nicht als solche Gesellschafterin sein kann; vgl. FicHTELMANN, DStR
1967, 600; KRUGER, Steuerliche Folgen ehelicher Guterrechtsgestaltungen, 1978,
711.

» Grundstiicke im Sonderbetriebsvermigen eines Kommanditgesellschafters fallen mit
Abschluss des Ehevertrages in das Gesamtgut der Eheleute und sind damit zur
Hilfte aus dem Sonderbetriebsvermégen entnommen, wenn der Ehegatte nicht
Mitunternehmer an der KG wird (FG Diss. v. 12.6.1985 — VIII 162/80 F, EFG
1986, 11, rkr.).

» Keine Amwendung von § 15 Abs. 3 Nr. 1: Die Vorschrift ist nach dem Gesetzes-
wortlaut nur fiir offene Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften oder
andere PersGes. anwendbar, darunter fallen nicht Giitergemeinschaften, so dass
die Mitunternehmerschaft nur die dem Gewerbebetrieb gewidmeten WG um-
fasst, das tibrige Gesamtgut ist PV (Wacker in Scamipt XXXI § 15 Rn. 377, un-
ter Verweis auf BFH v. 23.10.1986 — IV R 214,/84, BStBI. 11 1987, 120).

Errungenschaftsgemeinschaft: Grundsitzlich gilt das gleiche wie bei Giiter-
gemeinschaft, s.o.; allerdings ist zu beachten, dass sich hinsichtlich der ver-
mogensmiligen Beteiligung der Ehegatten gegentiber der Giitergemeinschaft
Unterschiede ergeben konnen, weil bei der Errungenschaftsgemeinschaft das
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Betriebskapital nicht notwendig beiden Ehegatten zur Hilfte gehort (BFH v.
6.8.1959 — IV 127/58 U, BStBL II 1959, 408; v. 7.10.1976 — IV R 50/72,
BStBIL IT 1977, 201). Ein Gewerbebetrieb gehort zundchst zum eingebrachten
Gut (§ 1520 BGB aF) und bleibt damit zunichst im Alleineigentum des betref-
fenden Ehegatten; der Betrieb ist aber mangels Gegenbeweises nach einiger Zeit
zum Gesamtgut zu rechnen; s. naher BFH v. 2.10.1980 — IV R 42/79, BStBI. 1T
1981, 63, und Kritik von Paus, FR 1983, 28.
Im Ergebnis glA BFH v. 15.5.1962 —179/61 U (BStBL. 1I 1962, 346), wo der Wert der
zunichst mit verhiltnismiBig geringen Mitteln angeschafften Beteiligung des einen
Ehegatten sich wihrend der Errungenschaftsgemeinschaft durch stehengebliebene Ge-
winne bedeutend erhoht hatte; der BFH kam zur Zurechnung der Einkunfte auf beide
Ehegatten aufgrund der (bedenklichen) Annahme, dass der Ehemann die Beteiligung —
die ihm urspringlich allein gehért hatte — im Innenverhiltnis als Treuhinder des Ge-
samtguts verwaltet habe (zust. Horrmann, FR 1962, 408; krit. FG Ba.-Wiirtt./Stuttg. v.
4.6.1975, EFG, 519, rkr.; FicuTeLmanN, DStR 1967, 599; Kriiger, BB 1975, 1574; Krt-
GER, Steuetliche Folgen ehelicher Giiterrechtsgestaltungen, 1978, 74 ff,; vgl. dazu auch
GANSSMULLER, FR 1963, 114).
Fir die Zurechnung der Einktinfte aus dem Betrieb gilt dann das gleiche wie bei
der Gutergemeinschaft. Im Fall BFH v. 2.10.1980 (IV R 42/79, BStBl. 11 1981,
63) wurde Mitunternehmerschaft der Ehegatten angenommen, weil erhebliches
Anlage- und Umlaufvermégen vorhanden war. Dagegen rechnete der BFH die
FEinkiinfte eines Handelsvertreters ihm allein zu, weil der Gewinn ausschlieB3lich
durch seine Titigkeit erzielt wurde (BFH v. 7.10.1976 — IV R 50,/72, BStBL. 11
1977, 201).

bb) Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Hinsichtlich der Abgrenzung der
Einkinfte der Ehegatten gilt grds. das gleiche wie bei den Einktnften aus Ge-
werbebetrieb (s. Anm. 189). Zum Gesellschaftsverhiltnis, wenn die Ehegatten
gemeinsam einen landw. Betrieb anschaffen und bewirtschaften, vgl. BFH v.
10.5.1960 — 114/60 U, BStBL II 1960, 326; v. 14.8.1986 — IV R 248/84,
BStBL 11 1987, 17; v. 2.2.1989 — IV R 96,/87, BStBL. 11 1989, 50.

Gutergemeinschaft: IdR sind die Einktnfte aus dem zum Gesamtgut gehoren-
den luf. Betrieb beiden Ehegatten je zur Hilfte zuzurechnen, da die Ehegatten
,»durch den gleichen Einsatz von BV und Arbeit zu der Entstehung der Fin-
kiinfte beitragen® (BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL III 1959, 263; v.
18.8.2005 — IV R 37/04, BStBl. II 2006, 165). Bei unterschiedlichem Arbeitsein-
satz gilt das Gleiche wie beim Gewerbebetrieb (s. Anm. 189), ebenso bei Begr.
der Giitergemeinschaft wihrend des Wirtschaftsjahrs (s. Anm. 189). Uber Zuge-
hérigkeit von luf. genutzten Grundstiicken zum BV eines oder beider Ehegatten
vgl. OFD Hann. v. 28.3.74, StEK EStG § 55 Nr. 12.
Errungenschaftsgemeinschaft: s. Anm. 189. Fiir sinngemide Anwendung der
fur die allgemeine Giitergemeinschaft von BFH v. 18.2.1959 (VI D 1/58 S,
BStBI. IIT 1959, 263) vertretenen Grundsitze OFD Koblenz v. 14.4.1960,
EDStZ 1960, 186 = FR 1960, 386.

cc) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Derjenige Ehegatte hat die Ein-
kiinfte bezogen, der die betreffende Titigkeit ausgeiibt hat. Sind beide Ehegat-
ten auf dem gleichen Gebiet titig, so wird sich die Abgrenzung auch bei einer
Birogemeinschaft mit getrennter Ermittlung der Einkinfte ohne Weiteres
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durchfithren lassen. Bei einer Sozietit gilt dasselbe wie bei Gesellschaftsverhilt-
nissen.

Gutergemeinschaft: Ist ein Ehegatte freiberuflich titig, so sind ihm die Fin-
kiinfte aus seiner Tatigkeit zuzurechnen (BFH v. 18.10.1989 — I R 126/88,
BStBL 1T 1990, 377). Ebenso, wenn der andere Ehegatte in der freiberuflichen
Praxis mitarbeitet, ohne selbst die Berufsvoraussetzungen zu erfiillen (zB als
Schreibkraft, Sprechstundenhilfe); denn hier wiirde unter Fremden kein Gesell-
schaftsverhiltnis begrindet werden (BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBI. 111
1959, 263, im Anschluss an BFH v. 26.8.1958 — I 116/58 U, BStBI. III 1958,
445). Erfillen beide Ehegatten die Voraussetzungen fiir die Austibung des freien
Berufs, so dass unter Fremden eine Sozietit geschlossen werden konnte, so wird
»im allgemeinen... die gleichmiBige Verteilung des Gewinns auf beide Ehegat-
ten angebracht sein® (BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL. III 1959, 263).
Stellt der berufsfremde Ehegatte dem freiberuflich titigen Ehegatten erhebliches
Vermogen zutr Austibung der Praxis zur Verfligung, so ,,ist eine Teilung des Ge-
winns moglich® (BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL III 1959, 263), dh.
Teilung entsprechend dem Einsatz von Arbeit und Kapital. ,,Allerdings werden
die Einkinfte in solchen Fillen oft den Charakter als freiberufliche Einktnfte
vetlieren und zu gewerblichen Einkiinften werden® (BFH v. 18.2.1959 — VI D
1/58 S, BStBL 111 1959, 263). UE wire das nach der jungeren Rspr. zu Freibe-
ruflersozietiten mit Berufsfremden — auch wenn diese nur kapitalmiBig beteiligt
sind — in jedem Fall die Folge (vgl. BFH v. 11.6.1985 — VIII R 254,/80, BStBI. 11
1985, 584; v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBI. 11 1987, 124). Eine Mitunternch-
merschaft allein aufgrund der Giitergemeinschaft als gesellschaftsihnliche Per-
sonengemeinschaft (s. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. IT 1984, 751) ist
nicht zu unterstellen, da es bei § 18 auf die héchstpersonliche Arbeitsleistung an-
kommt (s. § 18 Anm. 16) und damit ein nicht personlich titiger Ehegatte keine
Mitunternehmerinitiative entfaltet. Zur selbstindigen Arbeit iSd. § 18 Abs. 1
Nr. 2 und 3 hat der BFH (v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751) nicht
Stellung genommen. Nach seiner Abgrenzung gilt bei Lotterieeinnehmern Ent-
sprechendes wie bei Gewerbetreibenden; bei Titigkeiten iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 3
sind die Einkiinfte dem titigen Ehegatten zuzurechnen. — Hinsichtlich des Ge-
winns oder Verlustes aus der VerduBerung des der selbstindigen Arbeit dienen-
den Vermogens (§ 18 Abs. 3) gilt uE das Gleiche wie fiir Gewerbebetriebe, s.
Anm. 189.

dd) Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Jeder Ehegatte bezicht die Einkiinf-
te aus seinem Arbeitsverhiltnis. Die frither gelegentlich vertretene Auffassung,
Ehegatten konnten unter bestimmten Umstinden gemeinsam in einem einzigen
Arbeitsverhiltnis stehen, ist tiberholt (s. § 19 Anm. 40 ,,.Angehorige).

Gutergemeinschaft: Die Einkiinfte des fir einen Dritten titigen Ehegatten
sind ihm allein zuzurechnen (glA BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBI. 111
1959, 263 [266]; KrUGer, DB 1975, 21906). Ein Arbeitsverhiltnis zwischen den
in Gitergemeinschaft lebenden Ehegatten selbst ist nicht moglich, wenn der
mitarbeitende Ehegatte stl. als Mitunternechmer des Betriebs, in dem er titig ist
und der zum Gesamtgut gehort, zu behandeln ist (s. Anm. 189). Dagegen ist ein
Arbeitsverhiltnis moglich, wenn der Betrieb Vorbehaltsgut des anderen Ehegat-
ten bildet.

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 135

192



193

194

195

§2 Anm. 193-195 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

ee) Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Jeder Ehegatte bezicht die Einkiinf-
te aus seinem Kapitalvermogen. Beim Giiterstand der Giitergemeinschaft erzielt
jeder Ehegatte entsprechend seinem zivilrechtlichen Anteil zur Hilfte die Ein-
kiinfte aus KapVerm. Im Regelfall tibetldsst jeder Ehegatte sein Kapital zur Nut-
zung,

Gutergemeinschaft: Die Einkiinfte sind jedem Ehegatten zur Hilfte zuzurech-

nen, da sie mehr aus dem Vermdogen als aus einer Titigkeit stammen (BFH v.
18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBI. 1II 1959, 263 [265]).

ff) Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Es gilt das gleiche wie bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermdgen (s. Anm. 193). Uber gemeinsame Einkiinfte s.
§ 26a Anm. 2a und 19.

Gutergemeinschaft: Die Einkiinfte sind jedem Ehegatten zur Hilfte zuzurech-
nen, da sie tiberwiegend aus dem gemeinschaftlichen Vermdégen und weniger
aus der damit verbundenen Titigkeit eines Ehegatten stammen (BFH v. 18.2.
1959 — VI D 1/58 S, BStBL 111 1959, 263); vgl. auch Anm. 193.

gg) Sonstige Einkiinfte

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Es gelten die Ausfithrungen tber
die tbrigen Finkunftsarten entsprechend. Bei Einkiinften aus VerdufBerungs-
geschiften iSd. § 23 kommt es also darauf an, welcher Ehegatte wirtschaftlicher
Eigentimer des verdulerten WG war; entsprechend bei der Vermietung beweg-
licher Gegenstinde (§ 22 Nr. 3).

Gutergemeinschaft: Wiederkehrende Beziige in Form von Leib- oder Zeitren-
ten (§22) sind jedem Ehegatten zur Hilfte zuzurechnen, wenn das Renten-
stammrecht zum Gesamtgut gehort, zB bei Verkauf eines zum Gesamtgut geho-
renden Grundstiicks gegen eine Leibrente, bei Vermichtnisrenten, sofern das
Rentenstammrecht nicht Vorbehaltsgut ist, und idR bei privaten Versicherungs-
renten. Nach BFH v. 18.2.1959 (VI D 1/58 S, BStBL. III 1959, 263 [260]) gilt
das Gleiche bei Sozialversicherungsrenten, ,,weil sie aus dem Rentenstammrecht
flieBen, das zum Gesamtgut gehort™. Bedenklich insofern, als das Rentenstamm-
recht uU nicht durch Rechtsgeschift iibertragen werden kann (vgl. fiir Sozialren-
ten § 53 Abs. 2 SGB I) und insoweit gem. § 1417 BGB zum Sondergut gehort
(gegen BFH auch Vangerow, StuW 1959, 623 [628]). Auch wenn die wiederkeh-
renden Beztge nicht auf einem einheitlichen, zum Gesamtgut gehorenden
Stammrecht beruhen, sind sie den Ehegatten je zur Hilfte zuzurechnen, wenn
sie ,,in threm Ursprung mit dem Gesamtgut zusammenhingen® (BFH v. 18.2.
1959 — VI D 1/58 S, BStBL. IIT 1959, 263), dh. durch ein sich auf das Gesamtgut
bezichendes Rechtsgeschift erworben worden sind; ferner, wenn beide Ehegat-
ten gemeinsam anspruchsberechtigt sind.

Zu den Einkinften iSd. § 22 Nr. 2 und 3 hat BFH v. 18.2.1959 (VI D 1/58 S,
BStBI. ITI 1959, 263) sich nicht gedullert.

Bei Einkiinften aus privaten Verduf3erungsgeschiften hat wohl der Einsatz
des Vermogens grof3ere wirtschaftliche Bedeutung als die Titigkeit (glA VANGE-
row, StuW 1959, 623 [628]), so dass die Einkiinfte den Ehegatten je zur Hilfte
zuzurechnen sind, wenn WG des Gesamtguts angeschafft und wieder veriuBlert
werden. Dagegen tiberwiegt wohl die Titigkeit bei VerduBerungsgeschiften, bei
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denen die VerduBerung der WG friher erfolgt als der Erwerb (§23 Abs. 1
Nr. 2).

Einkiinfte aus Leistungen iSd. § 22 Nr. 3 werden idR auf einer Titigkeit beru-
hen und sind dann dem titigen Ehegatten zuzurechnen.

Rinstweilen frei. 196-200

IV. Zurechnung der Einkiinfte beim Nie3brauch und bei anderen
Nutzungsrechten

Schrifttum bis 1980: DurscHkE, Niebrauch an Gesellschaftsrechten einer Personenge-
sellschaft, FR 1959, 249; Lirtmann, Einkommensgestaltung durch NieBbrauchbestellung?
Inf. 1967, 1; Lirtmann, Unentgeltliche Betriebstibertragung unter Einrdumung des NieB3-
brauchs an einem Grundstiick zugunsten des Ubertragenden, Inf. 1971, 73; Serrugr, Die
unentgeltliche Ubertragung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils unter
Vorbehalt des Nie3brauchs an einem Betrlebsgrundstuck DStR 1971, 647; Subnorr, Der
NieB3brauch am Anteil einer Personengesellschaft, NJW 1971, 481; FicaTeLmANN, Der
Nie3brauch am Anteil einer Personengesellschaft, DStR 1974, 299; FeLix, Der Nief3brauch
in der Besteuerungspraxis, StKongrRep. 1975, 405; PerzoLpt, Voretbschaft und Nief3-
brauchsvermichtnis, BB 1975 Beil. 6, 1; L. Scumipt, Begrindung eines Niel3brauchs,
StbJb. 1975/76, 194 (Einzelunternchmen, Anteil an PersGes.), 218 (Privatvermogen); SOr-
FING, Zur cinkommensteuetlichen Behandlung des NieB3brauchs, FR 1975, 361, 414; L.
Scumipt, Anmerkung zu BFH Urteil vom 24. Mirz 1976 — I R 138/73, FR 1976, 411; L.
ScumipT, Bemerkungen tiber den NieB3brauch an Rechten als Einkunftsquelle, FR 1977,
457; Hover, Der NieB3brauch an einem Gesellschaftsanteil, BB 1978, 1459; Rurre, Mog-
lichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der Zurech-
nung von Einkiinften, DSJG 1 (1979), 7; L. Scamipt, Méglichkeiten und Grenzen der
Ubertragung von E mkunftsquellen von eltern auf Kmder DStG 1 (1979), 41; SoFFING,
Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Emkunftsquellen durch Bestellung
eines unentgeltlichen NieBbrauchs fiir Familienangehoérige, DStJG 1 (1979), 125; ScHuLze
zUR WiEscHE, Diskussionsbeitrag, DStJG 1 (1979), 226; Sorring, Moglichkeiten und
Grenzen einer Verlagerung von Einkiinften auf die folgende Generation, Stb]b. 1978/79,
301; L. ScamipT, Konsequenzen der Nichtanerkennung eines vermichtnisweise begriinde-
ten NieBbrauchs an Rechten, JbEStR 1978/79, 292; ScuurLze-OsterLOH, Steuetliche
Nichtanerkennung eines Nie3brauchs, JbFStR 1978/79, 270; Knosse-Keuk, Die steuerli-
che Behandlung von Nutzungsrechten, StuW 1979, 305; MArxkrE, Ertragsteuerliche Ver-
inderungen auf dem Gebiet der schuldrechtlicher und dinglicher Nutzungsiiberlassung,
DB 1979, 1057; Minatsch, Der NieSbrauch an Grundbesitz und an Kapitalvermégen, FR
1979, 601; Hover, Der Niel3brauch an einem Gesellschaftsanteil, BB 1980, 1464.

1981-1990: L. Scumipr, Steuerrechtliche ,,Anerkennung® eines schenkweise auf 5 Jahre
cingerdumten BruttonieBSbrauchs an einem Mietwohngrundstiick, FR 1980, 519; L.
Scumipt, Einkiinftezurechnung (und Einkiinfteermittlung) bei schenkweiser Zuwendung
von Nutzungsrechten an Gegenstinden des Privatvermdgens, Stb]b. 1980/81, 156; UgL-
NER, Zur Zutrechnung von Einkiinften bei NieSbrauch, Stb]b. 1980/81, 401; BorDEWIN,
NieBbrauch an Grundvermégen und Niefbrauch an Kapitalvermégen bei der Einkom-
mensteuer, DStR 1981, 519; Korn, Niebrauchbesteuerung 1981, Erwigungen fiir die Be-
ratungspraxis, KOSDI 1981, 4305; PLockesaum, Personliche Zurechnung von Einkiinften
aus VuV bei dinglichen und obligatorischen Nutzungsrechten FR 1981, 181; L. Scamipr,
IStB 1981, 9 (zu BFH v. 13.5.1980 — VIII R 128 /78); CHARLIER, Gesichertes und Ungesi-
chertes bei der Einkommensbesteuerung des Nief3brauchs, Stb]b. 1982/83, 229; UELNER,
Neue Entwicklungen beim NieB3brauch, JbFStR 1982/83, 30; Korn, NieSbrauch am
Grund- und Wertpapiervermogen, KOSDI 1983, 5221; L. SCHMIDT Anm. zu BFH VIII R
170/78, FR 1983, 619; ScHortz, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung des Niel3-
brauchs aus der Sicht des BFH, FR 1983, 573; S6rriNG, Anm. zu BFH GtS 1/81, FR 1983,
278; StepHAN, Die ertragsteuerliche Behandlung des NieBbrauchs in der Landwirtschaft,
Inf. 1983, 588; Warter, UnternehmensnieBbrauch, BB 1983, 1151; WasserMEYER, Der
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NieBbrauch im Einkommensteuerrecht, FR 1983, 157; Worrr-DierENBROCK, Der Vor-
behaltsnieSbrauch in der neueren Rechtsprechung des BFH (I), DStR 1983, 250; Dor-
LERER, Leitgedanken der NieBbrauchbesteuerung bei den Einkiinften aus VuV, Stb]b.
1984/85, 55; Korn/CarrE, NieBbrauch-Altfille: Neue Losungsmoglichkeiten, KOSDI
1984, 5688; LE., Erwerb eines mit NieSbrauch belasteten Grundstiicks, DStZ 1984, 618;
Lucas, Sachentechtliches bzw. schuldrechtliches Nutzungsrecht sowie dessen einkom-
mensteuerrechtliche Bedeutung, FR 1984, 575; MrrTeLBACH, Neue Grundsitze zur ertrag-
steuerlichen Behandlung des NieSbrauchs, StBp. 1984, 199; 0.V., Der Nie3brauch bei
Einkiinften aus VuV, IStB 1984, 635; H. Scumipt, Die Rechtslage nach dem neuen Nief3-
braucherlass bei den Einkiinften aus VuV, Inf. 1984, 169; L. Scamipt, Der NieBbrauch
(an Grundstiicken) im Bereich des gewerblichen Betriebsvermégens, Inf. 1984, 253; Ste-
pHAN, Die Anpassung von Nie3brauchsvertrigen nach der Ubergangsregelung vom 1.2.
1984, DB 1984, 585; StepHAN, Die Auswirkungen der BFH-Urteile vom 29.11.1983 auf
den NieB3braucherlass vom 23.11.1983, DB 1984, 1797; ANpERrs, Nutzungsrecht unter Fa-
milienangehdrigen — steuerliche Behandlung, Inf. 1985, 29; B. MEevERr, Gewinnrealisierung
und Gewinnverlagerung durch Ubertragung von Betriebsgrundstiicken unter Vorbehalt
des Niebrauchs, BB 1985, 2230; SerraeL, Einkommensteuerrechtliche Behandlung des
NieBbrauchs und obligatorischer Nutzungsrechte bei den Einkiinften aus VuV, BB 1985,
182; StepHAN, DB 1985 Beil. 3, 7; ZENTHOFER, Nief3brauch, Wohnrecht und obligatorische
Nutzungstechte an privaten Grundstiicken, FR 1985, 113, 141; FeLpuaus, Niel3brauch-
bestellung bei Hoftibergabe oder zur vorbereitenden Hofnachfolge, Inf. 1986, 457; D.
MEYER-SCHARENBERG, Tatbestand und Rechtsfolgen der Nutzungstberlassung, StuW 1986,
103; Barke, Der NieBbrauch an einem KG-Anteil, FR 1987, 129; Brrz, Der NieBbrauch an
Personengesellschaftsanteilen, DB 1987, 1506; WESTENBERGER, Niebrauch an land- und
forstwirtschaftlichem Betriebsvermogen, Inf. 1987, 22; WinkeLjoHaNN, NieSbrauch an
privatem und betrieblichem Grundbesitz, Heidelberg 1987; Wittmann, Die einkommen-
steuerrechtliche Beurteilung des NieSbrauchs an gewerblichen Einzelunternehmen, Diss.
Wiirzburg 1987; L. Scumipt, Anm. zu BFH X R 51/81, FR 1988, 132.

ab 1991: WULLENKEMPER, Steuerliche Folgen der unentgeltlichen Bestellung eines Niel3-
brauchs an einem zum Betriebsvermogen gehorenden Grundstiick, FR 1991, 101; Paus,
NieBbrauch an Personengesellschafts-Anteilen, DStR 1992, 1171; ScuoN, Der NieB3brauch
an Sachen, Kéln 1992; GoertzeN, NieB3brauch und Dauernde Lasten im Zusammenhang
mit Versorgungsleistungen im Rahmen vorweggenommener Erbfolge, DStR 1994, 1553;
Scuon, Der NieBbrauch am Gesellschaftsanteil, ZHR 158 (1994), 229; ScuuLze zur WiE-
scHE, Der NiefSbrauch am Gesellschaftsanteil an einer Personengesellschaften, DStR 1995,
318; Wusrt, Die personliche Zurechnung der Einkiinfte beim Niebrauch, Kéln 1995;
Scuon, NieBbrauch in Gesellschafts- und Steuerrecht, Stb]b. 1996,/97, 45; STUHRMANN,
Einkommensteuerrechtliche Behandlung des NieSbrauchs und der obligatorischen Nut-
zungsrechte bei den Einkiinften aus VuV, DStR 1998, 1405; DrospzoL, Einkommensteu-
errechtliche Behandlung des NieBbrauchs und anderer Nutzungsrechte bei Einkiinften
aus VuV, FR 1998, 724; Janssen/Nicker, UnternehmensnieBbrauch, Berlin 1998; Paus,
Der NieBbrauch am Anteil an einer vermégensverwaltenden Personengesellschaft, FR
1999, 24; ScuuLze zur WiEscHE, Die ertragsteuerliche Behandlung von Niefibrauch und
Treuhand am Mitunternehmeranteil, FR 1999, 281; Korn, NiefSbrauchsgestaltungen auf
dem Priifstand, DStR 1999, 1461, 1512; Carcé/Bauscuatz, NieBbrauch an Betriebsver-
mogen, KOSDI 2001, 12872; Goérrz/JorpE, NieBbrauch an Personengesellschafts-Antei-
len — Praxisprobleme, FR 2003, 998; ScuuLze zur WiEscHE, Die ertragsteuerliche Behand-
lung von NieBbrauch und Treuhand an ecinem KG-Anteil, BB 2004, 355; G.
SOrrFING/JoRDAN, Nieflbrauch an einem Mitunternehmeranteil, BB 2004, 353; Korn/Car-
LE, Renaissance des VorbehaltsnieBbrauchs — Zivil- und steuerrechtliche Probleme und
Losungen, KOSDI 2009, 16514; Jansen/JanseN, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuer-
recht, 8. Aufl., Herne/Berlin 2009.
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1. Ubergreifende Fragestellungen der Zurechnung beim NieBbrauch

a) Nieflbraucharten

ZuwendungsnieB3brauch liegt vor, wenn der Eigentlimer dem Berechtigten
den NieBibrauch bestellt; dies kann entgeltlich, teilweise entgeltlich oder unent-
geltlich erfolgen.

VorbehaltsnieBbrauch ist anzunechmen, wenn bei Ubertragung eines WG
gleichzeitig ein NieBbrauch fiir den bisherigen Figentimer bestellt wird; darin
liegt kein Entgelt (BFH v. 28.7.1981 — VIII R 124,76, BStBI. 11 1982, 378; v.
26.2.1987 — IV R 325/84, BStBL II 1987, 772). Seine Bedeutung ist aufgrund
neuerer Entwicklungen im Einkommensteuer- und Erbschaftsteuerrecht erheb-
lich gewachsen. Aufgrund der geinderten Rechtslage stellt er eine Alt. zur Ver-
mégensiibertragung gegen Versorgungsleistungen dar (hierzu ausfiithrl. Korn/
Carcg, KOSDI 2009, 16514).

BruchteilsnieBbrauch ist ein Niebrauch, der an einem Bruchteil eines Ver-
mogensgegenstands bestellt worden ist.

QuotennieBbrauch ist ein NieSbrauch an einem Anteil an den Einktunften aus
dem mit dem Nie3brauch belasteten Vermogensgegenstand. In diesem Fall ist
der NieB3brauchgegenstand insgesamt belastet, der NieSbraucher erhilt die Nut-
zungen aber nur zu einem bestimmten Bruchteil.

BruttonieBbrauch ist ein NieBbrauch, bei dem sich der Nie3brauchbesteller
verpflichtet, die dem NieBbraucher nach §§ 1041, 1045 und 1047 BGB obliegen-
den Kosten und Lasten zu tragen.

Vermichtnisniebrauch ist ein NieBbrauch, den der (die) Erbe(n) aufgrund ei-
ner Anordnung des Erblassers in einer letztwilligen Verfiigung (Testament, Erb-
vertrag) einem Dritten bestellt. Die letztwillige Verfiigung begriindet lediglich
die Verpflichtung zur Einrdumung des Niebrauchs. Der Vermichtnisnie(3-
brauch kann an einem einzelnen Nachlassgegenstand, an mehreren Nachlass-
gegenstinden oder am gesamten Nachlass bestellt werden.

Sicherungsnief3brauch (s. Anm. 231).

b) Entwicklung der Rechtsprechung

aa) Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs und éltere Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs

Grundsitzlich wurde anerkannt, dass die Niel3brauchertrige dem Nie3braucher
zuzurechnen sind (BFH v. 20.3.1953 — IV 249/52 U, BStBL. III 1953, 118, bett.
landwirtschaftlich genutzte Grundsticke), sofern der NieBbrauch tatsichlich
durchgefthrt wurde.

Der unentgeltliche Nie3brauch zugunsten eines Unterhaltsberechtigten wurde
urspriinglich wie ein NieBbrauch unter Fremden behandelt (prOVG St. Bd. 14,
58). Spiter wurde ein solcher NieBbrauch jedoch aufgrund wirtschaftlicher Be-
trachtung — ohne Riicksicht auf die Rechtslage nach BGB und die tatsichliche
Austbung des NieSbrauchs — wie die laufende Gewihrung von Unterhalt in
Form der NieBbrauchertrige (§ 12 Nr. 2) beurteilt; die Ertrige wurden daher
dem NieB3brauchbesteller zugerechnet (zB RFH v. 31.7.1941, RStBL. 1941, 861,
v. 14.4.1943, RStBl. 1943, 516; BFH v. 8.2.1957 — VI 27/56 U, BStBL I1I 1957,
207; v. 30.8.1963 — VI 216,/62 U, BStBL. 111 1964, 59).

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 139

201

202



203

204

§2 Anm.203-210 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

bb) Nachfolgende Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs: Zurechnung
beim Nieflbraucher als originidr Berechtigtem

Durch Utt. v. 6.7.1966 (VI 124/65, BStBL I1I 1966, 584) dnderte der BFH seine
Rspr. Er nahm an, dass der NieSbraucher die Ertrige aus einem Recht (,,0rigi-
nir®) ziehe, und rechnete sie ihm auch dann zu, wenn er gegentiber dem Nief3-
brauchbesteller unterhaltsberechtigt war und der Nie3brauch unentgeltlich be-
stellt wurde; der BFH wendete also § 12 Nr. 2 nicht an. Er machte jedoch die
Einschrinkung, dass die Nutzungen dem Eigentiimer und Besteller des Nie(3-
brauchs dann weiterhin zuzurechnen seien, wenn ,,der Nie3braucher wirtschaft-
lich nicht anders gestellt werde, als ob er laufende Zahlungen erhalte®; er miisse
also im vollen Umfang Besitz- und Verwaltungsbefugnis haben und ausiiben
und der NieBbrauch dirfe nicht auf bestimmte, vom Eigentiimer festgelegte
Betrige beschr. sein; s. zB auch BFH v. 6.7.1966 — VI 111/65, BFHE 86, 674;
v. 24.11.1967 — VI R 274/66, BStBI. 11 1968, 260; v. 8.8.1969 — VI R 299/67,
BStBI. 11 1969, 683.

Bei entgeltlicher Bestellung des Nie3brauchs wurde § 12 Nr. 2 schon des-
halb nicht angewendet, weil wegen der fehlenden Unentgeltlichkeit das Begriffs-
merkmal ,,Zuwendung® nicht erfllt war (BFH v. 5.7.1957 — VI 74/55 U,
BStBL. 111 1957, 393).

cc) Zurechnung bei dem, der den Tatbestand der Einkiinfteerzielung
verwirklicht

Die weitere Entwicklung der Rspr. wurde durch eine wiederum wirtschaftliche,
aber dabei nunmehr differenzierende Beurteilung der NieSbrauchfille bestimmt.
Dabei wurde zunehmend darauf abgestellt, welche Merkmale nach der jeweiligen
Einkunftsart dafiir ma3gebend sind, dass der Stpfl. den Tatbestand der Einkiinf-
teerzielung verwirklicht. Mit dem Urt. v. 14.11.1979 (I R 123 /76, BStBI. 1I 1980,
432) hat der BFH zur Zutechnung von Einktnften aus dem NieBbrauch ent-
schieden:
,,Es kommt darauf an, ob der zur Austibung des NieB3brauchs Berechtigte eine Rechts-
stellung erlangt, die es ihm gestattet, die Tatbestandsmerkmale zu verwirklichen, die
nach dem EStRecht eine bestimmte Einkunftsart charakterisieren, und ob er seine
Rechtsstellung auch tatsichlich zur Erzielung von Einkiinften ausnutzt.
Der BFH bejahte die Frage im entschiedenen Fall (Verpachtung des Gewerbe-
betriebs durch Eigentiimer und NieBSbraucher). In drei weiteren Entscheidungen
(BFH v. 13.5.1980 — VIIT R 63/79, BStBL II 1981, 295; v. 13.5.1980 — VIII R
75/79, BStBL. 1T 1981, 297; v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBI. 1T 1981, 299)
stitzte der BFH die Zurechnung von Einkiinften aus VuV auf den Grundsatz,
Einkinfte seien demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der Einkunfts-
erzielung verwirkliche; das sei der NieB3braucher, wenn er selbst — ggf. durch ei-
nen gesetzlichen (oder rechtsgeschiiftlichen) Vertreter — die Wohnungen vermie-
te, dh. die zur Entstehung der Mieteinkiinfte fiihrende Titigkeit ausiibe. Wegen
der Besonderheiten bei der Bestellung eines NiefSbrauchs zwischen einander na-
he stehenden Personen s. auch Anm. 302 ff.

205-209 Einstweilen frei.

210

c) Verhiltnis der Zurechnungsregeln zu anderen Vorschriften

aa) Verhiltnis zu § 12 Nr. 2

Unentgeltliche Bestellung des Nie3brauchs: § 12 Nr. 2 untersagt den Abzug
bestimmter Zuwendungen (Leistungen ohne Gegenleistung); er ist eine Vor-
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schrift zur Einkinfteverwendung. Die unentgeltliche Bestellung eines Nief3-
brauchs ist ebenso wenig eine Zuwendung iSd. § 12 Nr. 2 wie die Ubertragung
von Volleigentum. Sie verschafft dem NieB3braucher eine rechtl. und tatsichliche
Stellung, aufgrund derer er selbst die Nutzungen einer Sache oder eines Rechts
zieht (§§ 1030, 1068 BGB) und dadurch Einkiinfte im estl. Sinne erzielen kann;
s. hierzu BFH v. 29.11.1983 — VIII R 215/79, BStBL. 11 1984, 366. Zum Niel3-
brauch zwischen einander nabe stehenden Personen s. Anm. 302.

Entgeltliche Bestellung des Nief3brauchs: § 12 Nr. 2 ist hinsichtlich der Zu-
rechnung der Niel3brauchertrige auch deshalb nicht anzuwenden, weil wegen
des Entgelts begtifflich keine Zuwendung iSd. Vorschrift vorliegt (BFH v. 6.7.
1966 — VI 148/65, BStBL. 11T 1966, 622). Dies gilt auch bei entgeltlicher Bestel-
lung zugunsten eines Unterhaltsberechtigten (BFH v. 6.7.1966 — VI 135/65,
BStBL. I1I 1966, 650).

Fehlt es an einer einkunftserzielenden Titigkeit des NieBbrauchers, so hat
der NieBbrauch wirtschaftlich nur die Bedeutung einer Verpflichtung des Eigen-
timers zur Abfithrung der Ertrige an den Nielbraucher. Eine solche ,,Ver-
fiigung® tber Einkiinfte ist schon nach allgemeinen Zurechnungsgrundsitzen
stl. unbeachtlich; vgl. auch BFH v. 3.2.1998 — IX R 38,/96, BStBI. II 1998, 539.

bb) Verhiltnis zu § 42 AO

Die Bestellung eines ernst gemeinten und tatsichlich ausgetibten NieBbrauchs
kann dazu fithren, dass Einkiinfte vom Eigentiimer auf den Nief3braucher ver-
lagert werden und sich uU die stl. Belastung beider Parteien zusammen mindert.
Darin liegt jedoch kein Gestaltungsmissbrauch iSd. § 42 AG (BFH v. 24.11.1967
— VI R 274/66, BStBL IT 1968, 260; v. 19.11.2003 — IX R 54/00, BFH/
NV 2004, 1079; v. 13.12.2005 — X R 61/01, BStBI. II 2008, 16). Das Motiv der
Steuerersparnis ist unschidlich (BFH v. 22.8.1951 — IV 246/50 S, BStBI. 111
1951, 181; v. 3.2.1998 — IX R 38/96, BStBL 1T 1998, 539; v. 13.12.2005 — X R
61,01, BStBL. II 2008, 16). Uber Bestellung eines NieSbrauchs wirtschaftlich als
Ersatz von Unterhaltsleistungen s. Anm. 303.

Ein Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten gem. § 42 AO ist jedoch anzu-
nehmen, wenn Eltern ihrem Kind unentgeltlich einen befristeten NieSbrauch an
einem Grundstiick bestellen, das vom Kind anschlieBend an die Eltern zurtick-
vermietet wird (BFH v. 18.10.1990 — IV R 36,90, BStBI. II 1991, 205); vgl. hier-
zu auch Anm. 273 und 313.

d) Verhiltnis der Einkiinftezurechnung zur Zurechnung von Wirt-
schaftsgiitern (Nie3brauch und wirtschaftliches Eigentum)

Nach § 39 Abs. 1 AO sind WG dem Eigentiimer zuzurechnen; weicht das zivil-
rechtl. Eigentum vom wirtschaftlichen Eigentum ab, so sind die WG nach § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO dem wirtschaftlichen Eigentiimer zuzurechnen. Dies gilt auch,
wenn ein WG mit einem NieSbrauch belastet ist.

Die Zurechnung von WG nach § 39 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 AO ist von der
Zurechnung von Einkiinften zu unterscheiden. Die Regelung in diesen Vor-
schriften hat zwar Bedeutung fiir die Zurechnung von WG zum BV, 16st aber
nicht primir die mit der Erzielung von Einkiinften verbundenen Fragen. Es
kann jedoch nicht verkannt werden, dass die Zurechnung von WG — zB zum
BV cines Gewerbebetriebs — auch Auswirkungen auf die Einktnfteerzielung hat;
denn die Zugehorigkeit von WG zum BV eines Gewerbebetriebs hat grds. zur
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Folge, dass die Einnahmen aus den WG betriebliche Einnahmen sind und die
AfA den betrieblichen Gewinn mindert.

RegelmiBig ist der biirgerlich-rechtl. Eigentiimer eines WG auch sein wirtschaft-
licher Eigentiimer. Dies gilt grds. auch, wenn ein WG mit einem NieB3brauch be-
lastet ist (s. § 7 Anm. 60 ff.).

Nur ausnahmsweise ist der NieBbraucher wirtschaftlicher Eigentimer, wenn
nimlich seine Stellung so weit verstirkt worden ist, dass die Voraussetzung des
§39 Abs. 2 Nr. 1 AO erfillt ist: Austibung der tatsichlichen Herrschaft tber
das WG in der Weise, dass der NieSbraucher den Eigentiimer ,,im Regelfall fir
die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das WG wirtschaftlich
ausschlieBen kann®.

So zB BFH v. 21.2.1967 — VI 263/65, BStBL. IIT 1967, 311; v. 28.7.1981 — VIII R

141/77, BStBL 11 1982, 454; zum VorbehaltsnieSbrauch s. BFH v. 8.12.1983 — IV R

20,/82, BStBL. 11 1984, 202.
> Beispiele der Rspr. zum wirtschaftlichen Eigentum bei Nieffbrauchbestellung: Der Mieter
einer Sache ist nach BFH v. 21.6.1978 (III R 4/76, BStBL 1I 1978, 507) als wirt-
schaftlicher Eigentimer anzuschen, wenn die fiir beide Vertragspartner unkiind-
bare Mietdauer so bemessen ist, dass nach deren Ablauf die Mietsache technisch
oder wirtschaftlich abgenutzt ist; s. auch BFH v. 18.9.2003 (X R 54/01, BFH/
NV 2004, 474). Ebenso, wenn nach rechtswirksamer Vereinbarung der Mieter
nach dem Tod des Vermieters Eigentlimer der Mietsache werden soll (BFH v.
14.11.1974 — IV R 3/70, BStBL IT 1975, 281). Ist ein VorbehaltsnieBbrauch be-
stellt worden, gelten fiir die Annahme von wirtschaftlichem Eigentum die glei-
chen Grundsitze wie im Fall eines ZuwendungsnieBbrauchs (s. hierzu zB BFH
v. 26.11.1998 — IV R 39,98, BStBI. 11 1999, 263 [265], mit weiteren Hinweisen
auf die Rspr., sowie BFH v. 28.7.1999 — X R 38,/99, BStBI. 11 2000, 653).

2. Allgemeine Voraussetzungen der Tatbestandsverwirklichung durch
den NieB3braucher

a) Rechtswirksamkeit der Nie3brauchbestellung

Um Nutzungen dem Nutzenden statt dem Eigentimer zurechnen zu kénnen, ist
es grds. erforderlich, dass der Nutzende eine Rechtsstellung besitzt, die es ihm
ermoglicht, den Tatbestand der Einkunftserzielung zu erfillen, dh. selbst die da-
zu notige Leistung zu erbringen. Dies setzt idR die Rechtswirksamkeit der Nief3-
brauchbestellung voraus. Zu Ausnahmen s. unten und Anm. 304 und 321.
Dingliche Bestellung des NieBbrauchs verlangt je nach dem Gegenstand des
NieB3brauchs auBler der Einigung der Beteiligten unterschiedliche Mainahmen.

» Aktien: Brforderlich ist bei Inhaberpapieren Ubergabe oder Finriumung des
Mitbesitzes (§ 1081 Abs. 2 BGB), zB durch Errichtung eines Bankdepots, iiber
das der Inhaber der Wertpapiere und der NieBbraucher nur gemeinsam verfiigen
konnen; bei Orderpapieren zusitzlich ein Indossament.

» Bewegliche Sachen: Erforderlich ist Ubergabe der Sache (§ 1032 BGB).

» LErbschaft: Es gelten die Regeln fur die Einrdumung eines Niefbrauchs an ei-
nem Vermdgen (§ 1089 BGB); s.u. ,,Vermogen®.

» Erbengemeinschafl: 1st die Erbengemeinschaft ungeteilt, kann der NieBbrauch
nach § 2033 Abs. 2 BGB nicht an einzelnen Nachlassgegenstinden bestellt wer-
den (Hess. FG v. 10.8.1983 — 8 K 85/83, EFG 1984, 178, tkr.).

» Forderungen: Fin formloser Vertrag (§ 398 BGB) geniigt.
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IV. Zurechnung beim Nie3brauch Anm. 213-214 §2

> Geschiftsanteile einer GmbH: Erfordetlich ist gerichtliche oder notarielle Beut-
kundung (§ 1069 BGB, § 15 Abs. 3 GmbHG), bei entsprechender Satzungs-
bestimmung auch die Zustimmung der Gesellschaft und/oder der tibrigen Ge-
sellschafter (§ 15 Abs. 5 GmbHG).

» Gewerbebetrieb: s. Anm. 241.

» Grundstiicke: Die Einigung muss notariell beurkundet, die Bestellung muss im
Grundbuch eingetragen werden (§ 873 BGB). Zur stl. Anerkennung ist (unmit-
telbarer oder mittelbarer) Besitz des Nielbrauchers etrfordetlich, da er das
Grundstick verwalten muss (BFH v. 6.7.1966 — VI 124/65, BStBL III 19606,
584).

» Personengesellschafi: Nach § 1069 Abs. 2 BGB kann ein NieBbrauch an einem
Recht, das nicht tibertragbar ist, nicht bestellt werden. Der Anteil an einer Pers-
Ges. ist nach §§ 717 und 719 BGB nicht tibertragbar. Die Untbertragbarkeit ist
aber abdingbar. Durch den Gesellschaftsvertrag oder durch eine besondere Ver-
einbarung der Gesellschafter untereinander kann die Ubertragbarkeit des Gesell-
schaftsanteils gestattet werden; ist dies der Fall, kann ein Niebrauch an einem
Gesellschaftsanteil bestellt werden (BGH v. 20.4.1972 — II ZR 143/69, NJW
1972, 1755; v. 9.11.1998 — 11 ZR 213/97, NJW 1999, 571; BFH v. 1.3.1994 —
VIII R 35/92, BStBL 11 1995, 241 [244]; ScuoN, Stb]b. 1996, 7).

» Vermigen: Der NieBbrauch ,kann nur in der Weise bestellt werden, dass der
Niebraucher den Niefbrauch an den einzelnen zu dem Vermdogen gehdrenden
Gegenstinden erlangt™ (§ 1085 BGB). Der NieSbrauch muss daher an den ein-
zelnen Gegenstinden nach den dafiir geltenden Bestimmungen bestellt werden
(vgl. auch BFH v. 4.11.1980 — VIII R 55/77, BStBl. II 1981, 396 zur Bestellung
eines UnternehmensnieBbrauchs).

Folgen unwirksamer Bestellung: Ist die Nie3brauchbestellung rechtl. unwirk-
sam, so kann dennoch eine Zurechnung der Einkiinfte beim Nutzungsberech-
tigten in Frage kommen. Reichen trotz der Unwirksamkeit (zB wegen Form-
mangels) die zwischen den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen aus, um ein
schuldrechtl. Nutzungsrecht des Berechtigten zu begriinden, so hat dieser die
Ertrige aus dem Nutzungsrecht zu versteuern, sofern er rechtl. in der Lage ist,
die zur Verwirklichung des Tatbestands der Einkiinfteerzielung erforderlichen
Leistungen zu erbringen und er dies auch tatsdchlich tut. Dies ist zB bei den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb denkbar, wenn an den zur Fihrung des Betriebs er-
forderlichen WG ein solches Nutzungsrecht (dhnlich wie in den Fillen der Ver-
pachtung eines Gewerbebetriebs) eingerdumt worden ist; s. auch Anm. 304 und
321.

Nach § 41 AO ist die Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts stl. unerheblich, so-
weit und solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis des Rechts-
geschifts gleichwohl eintreten und bestehen lassen. Das gilt grds. auch fiir den
Niebrauch, zB wenn seine Bestellung wegen Formmangels nichtig ist, von den
Beteiligten aber als giiltig behandelt wird. Ausnahme nach der Rspr. bei einander
nahe stehenden Personen, s. Anm. 304.

b) Tatsiachliche Ausiibung des Nief3brauchs

Nur wenn der NieBbraucher den NieB3brauch tatsidchlich entsprechend der ge-
setzlichen Regelung oder den abweichenden Vereinbarungen durchfthrt, kann
er den Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirklichen (BFH v. 18.3.1986 —
VIII R 316/84, BStBL. II 1986, 713, mit weiteren Hinweisen auf die BFH-Rspr.).
Uberlisst der NieBbraucher die Ausiibung der sich aus dem NieBbrauch erge-
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§2 Anm.214-231 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

benden Rechte dem Eigentiimer (NieBbrauchbesteller), wird er idR im estl. Sin-
ne keine Einkiinfte erzielen. Insoweit werden wohl kaum Probleme auftreten,
wenn der NieB3brauch zwischen Personen, die sich nicht nahe stehen, vereinbart
worden ist. Anders kann es beim Niebrauch zugunsten eines nahen Angehori-
gen sein (s. hierzu Anm. 308).

c) Dauer des Nief3brauchs

Burgerlich-rechtl. wird eine Mindestdauer nicht verlangt. Estl. hingt die Zurech-
nung der Niefbrauchertrige allein von der Verwirklichung eines Tatbestands
der Einkunftserzielung ab.

Entgegen friherer Rspr. geht der BFH nunmehr davon aus, dass der Nie3brau-
cher auch dann, wenn der Niebrauch zwischen nahen Angehérigen und nur
fur eine kurze Zeitdauer vereinbart wurde, den Tatbestand der Einkiinfteerzie-
lung erfiillen kann (BFH v. 18.10.1990 — IV R 36,90, BStBI. 11 1991, 205 [207],
mit weiteren Hinweisen auf die Rspr.). Dieser Auffassung stimmt auch die Fin-
Verw. zu; denn sie hat die dem entgegenstehende Regelung im Nief3brauch-Er-
lass v. 23.11.1983, BStBL. II 1983, 508 — T=z. 9, nicht in die folgenden BMF-
Schreiben v. 15.11.1984 (BStBL I 1984, 561) und v. 24.7.1998 (BStBL. I 1998,
914) ibernommen. Zur Annahme von Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO im
Fall der Rackvermietung s. Anm. 211.

d) Widerrufbarkeit des Nief3brauchs

Die freie Widerrufbarkeit einer Niebrauchbestellung hat grds. nicht zur Folge,
dass der NieSbraucher nicht den Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirk-
licht, und zwar auch dann, wenn der NieBbrauch einem nahen Angehorigen ein-
gerdumt wird. Mit Urt. v. 19.11.2003 (IX R 54,00, BFH/NV 2004, 1079) hat
der BFH unter Hinweis auf andere BFH-Urtteile entschieden: Den Tatbestand
der VuV verwirklicht, wer die rechtl. Macht hat, ein WG einem anderen entgelt-
lich zur Nutzung zu iberlassen; der NieBbraucher muss diese Titigkeit selbst
oder durch seinen gesetzlichen Vertreter oder Verwalter ausiiben; diese Voraus-
setzungen sind auch dann erfillt, wenn der NieBbrauch widerrufen werden
kann, es sei denn, der Widerrufsvorbehalt ist ,,als Eingriff in die Dispositions-
befugnis® des Nief3brauchers anzusehen.

217-230 Einstweilen frei.

231

3. Verwirklichung des Tatbestands der Einkiinfteerzielung bei den ein-
zelnen Einkunftsarten

a) Ubergreifende Aspekte

Die Frage, wer im Fall der NieSbrauchbestellung Einkinfte erzielt, ist nicht oh-
ne Weiteres einheitlich fiir alle Einkunftsarten zu beantworten; fiir die Einkiinf-
teerzielung ist auf die Besonderheiten der jeweiligen Einkunftsart abzustellen.
Nach der neueren Rspr. sind primir die typischen Merkmale eines der Tat-
bestinde der sieben Einkunftsarten fiir die Zurechnung der Einkiinfte maf3-
gebend; welche Bedeutung die Rechtswirksamkeit der NieSbrauchbestellung
und die tatsichliche Durchfithrung des NieBbrauchs haben, richtet sich nach
den Voraussetzungen der jeweiligen Finkunftsart.

Ein Sicherungsniebrauch ist ein NieBbrauch, der zu dem Zweck vereinbart
wird, Forderungen des NieB3brauchberechtigten zu sichern. Ein solcher Nief3-
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IV. Zurechnung beim Nie3brauch Anm. 231-234 §2

brauch kann auch zur Sicherung von obligatorischen Nutzungstechten (zB von
Mietvertrigen) bestellt werden. Der Sicherungsnehmer muss die erwirtschafte-
ten Nutzungen mit seinen Forderungen gegeniiber dem Sicherungsgeber ver-
rechnen (s. hierzu grds. und ausfihrl. ScuoN, Der NieBbrauch an Sachen, 1992,
370 ff.). Bei dieser Sachlage erfiillt der NieB3brauchberechtigte nicht die Voraus-
setzungen, die zur Finkiinfteerzielung erforderlich sind; dies gilt fiir alle Ein-
kunftsarten.

b) Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft

aa) Grundsatz

FEinkiinfte aus LuF erzielt der Unternehmer, der sie betreibt, dh. auf dessen
Rechnung und Gefahr der Betrieb gefthrt wird (BFH v. 17.7.1975 — IV R
119/74, BStBL II 1975, 770). Der NieBbraucher ist Unternehmer des luf. Be-
triebs, wenn er ihn tatsichlich bewirtschaftet. Dies setzt voraus, dass der Niel3-
braucher das volle Verfiigungsrecht tiber das tote und lebende Inventar hat und
dass er zu den zur Geschiftsfithrung erforderlichen Entscheidungen befugt ist.

bb) Entgeltlicher Nief3brauch

Voraussetzungen: Ein entgeltlicher NieBbrauch ist anzunehmen, wenn das
Entgelt die angemessene Gegenleistung fiir das Nutzungsrecht ist.
NieBBbraucher: Bewirtschaftet bei entgeltlicher Nie3brauchbestellung der Nief3-
braucher den Hof, so sind ihm die Einkiinfte zuzurechnen, wie sie im Fall der
Verpachtung eines luf. Betriebs dem Pichter zuzurechnen sind.
Zur Gleichstellung von schuldrechtl. und dinglicher Nutzungsiibetlassung s. zB BFH
v. 30.7.1985 — VIII R 71/81, BStBL. 11 1986, 327; v. 15.4.1986 — IX R 52/83, BStBI. 11
1986, 605 mwN; s. auch Anm. 321.
In diesem Fall erzielt der Nie3braucher (ihnlich wie der Péichter) luf. Einkiinfte,
weil er den luf. Grund und Boden bewirtschaftet und dadurch luf. Produkte er-
zeugt.
Eigentiimer (Nie3brauchbesteller): Er erzielt mit dem Entgelt Einkiinfte aus
LuF; er kann jedoch die Betriebsaufgabe wihlen (vgl. BFH v. 18.3.1964 — IV
114/61 S, BStBL III 1964, 303; v. 13.11.1963 — GtS 1/63 S, BStBL III 1964,
124; v. 13.3.1986 — IV R 176/84, BStBI. 11 1986, 601; vgl. auch v. 26.2.1987 —
IV R 325/84, BStBI. 11 1987, 772).
Wihlt der Eigentiimer die Betriebsaufgabe, so versteuert er den Betriebsaufga-
begewinn nach § 14 und das NieBbrauchentgelt nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 u. 2;
wihlt er die Betriebsaufgabe nicht, so bezieht er mit dem NieB3brauchentgelt
weiterhin Einkiinfte aus LuF. Zur Verteilung des NieB3brauchentgelts bei Ein-
malzahlungen, die Einnahmen aus VuV sind, s. Anm. 271.

cc) Unentgeltlicher Vorbehaltsniebrauch

Ubertrigt der Eigentiimer unter Vorbehalt des NieBbrauchs den luf. Betrieb, so
ist zu unterscheiden, ob der VorbehaltsnieBbraucher (alter Higentiimer) den
Hof weiter bewirtschaftet oder ob die Bewirtschaftung durch einen Pachtvertrag
oder einen Wirtschaftstiberlassungsvertrag auf den neuen Eigentiimer iiberge-
gangen ist.

Bewirtschaftet der VorbehaltsnieBbraucher den luf. Betrieb selbst, so hat
dies zur Folge, dass durch einen unentgeltlichen Betriebsiibergang zwei Betriebe

entstehen, und zwar ein ruhender in der Hand des neuen Eigentiimers und ein
wirtschaftender in der Hand des VorbehaltsnieBbrauchers (BFH v. 26.2.1987 —
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§2 Anm. 234 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

IV R 325/84, BStBL. II 1987, 772). Demnach hat der VorbehaltsnieBbraucher
die Einkiinfte aus der Bewirtschaftung des Hofs als Einkiinfte aus LuF zu ver-
steuern. Dem (neuen) Eigentimer sind dagegen die Gewinne aus der Verduf3e-
rung von zum Betrieb gehérenden Grundstiicken zuzurechnen (BFH v. 26.2.
1987 — IV R 325/84, BStBL. II 1987, 772); uE kann der (neue) Eigentiimer aber
entsprechend den Grundsitzen des BFH v. 13.11.1963 (GtS 1/63 S, BStBI. 111
1964, 124) und v. 18.3.1964 (IV 114/61 S, BStBI. I1I 1964, 303) die Betriebsauf-
gabe erkliren und den Aufgabegewinn im Zeitpunkt der Aufgabeerklirung ver-
steuern.

Ist der VorbehaltsnieBbraucher, der den Hof selbst bewirtschaftet, wirtschaftli-
cher Eigentiimer des luf. Vermégens (s. Anm. 235 und 212), so sind die Ein-
kinfte estl. ihm allein zuzurechnen.

Verpachtet der VorbehaltsnieBbraucher den Hof an den neuen Eigentiimer,
so sind nach stRspr. die Vereinbarungen (NieB3brauchbestellung und Pachtver-
trag) — auch wenn sie zwischen Eltern und Kindern getroffen worden sind (s.
hierzu auch Anm. 302 ff.) — mit estl. Wirkung anzuerkennen, sofern

— der NieBbrauch ernstlich gewollt, insbes. zivilrechtl. wirksam bestellt und tat-
sichlich ausgetibt wird,

— inhaltlich in Austibung des NieB3brauchs ein auch zwischen Fremden mogli-
cher Pachtvertrag zivilrechtl. wirksam abgeschlossen und tatsichlich durch-
gefiihrt wird und ferner

— die im Rahmen des Pachtvertrags fiir die Uberlassung der Grundstiicke zur
betrieblichen Nutzung erbrachten Gegenleistungen angemessen sind.

ZB BFH v. 5.7.1984 — IV R 57/82, BStBl. 111986, 322; v. 30.7.1985 — VIII R

71/81, BStBL 1T 1986, 327; v. 15.5.1986 — 111 R 190/82, BStBL. 11 1986, 714; v.

15.5.1986 — 111 R 217/83, BFH/NV 1986, 659.
Das gilt uE auch, wenn der Pachtvertrag unktindbar und mit der NieBbrauch-
bestellung verkniipft ist (aA StepHAN, DB 1985 Beil. 3, 7); s. hierzu auch
Anm. 241, 274 und insbes. 313. Werden danach NieBbrauch und Pachtvertrag
estl. anerkannt, erzielt der neue Eigentiimer (Pichter), der den luf. Betrieb be-
wirtschaftet, Einktinfte aus LuF. UE bezicht der VorbehaltsnieSbraucher (Ver-
pichter) hinsichtlich des Pachtentgelts Einktnfte aus VuV; denn er ist nicht
mehr (wirtschaftlicher) Figentimer von luf. BV; dieses ist unentgeltlich auf den
(neuen) Eigentiimer tibergegangen. Nach WESTENBERGER, Inf. 1987, 22 (251.) ist
das Pachtentgelt BE cines fortbestehenden luf. Betriebs; im Fall der Betriebsauf-
gabe ist es den Einkiinften aus VuV zuzurechnen.

Wirtschaftsiiberlassungsvertrag: Der VorbehaltsnieBbraucher kann dem neu-
en Figentiimer das Nutzungsrecht an dem luf. Betrieb auch durch einen Wirt-
schaftsiiberlassungsvertrag einrdumen. Liegen die Voraussetzungen fir die An-
erkennung eines solchen Vertrags vor (s. hierzu § 13 Anm. 100), erzielt der neue
Eigentiimer aus der Bewirtschaftung des Hofs Einkilinfte aus LuF. Der Vor-
behaltsnieSbraucher hat die Leistungen, die er aufgrund des Wirtschaftsiiberlas-
sungsvertrags vom neuen Eigentiimer erhilt, als wiederkehrende Beziige gem.
§ 22 Nr. 1 zu versteuern, soweit es sich nicht um Unterhaltsleistungen handelt
(BFH v. 18.2.1993 — IV R 51/92, BFH/NV 1994, 14).

Nutzen der Vorbehaltsniebraucher und der neue Eigentiimer den land-
und forstwirtschaftlichen Betrieb gemeinsam, so erziclen beide Einkiinfte
aus LuF.
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IV. Zurechnung beim Nie3brauch Anm. 234-240 §2

Verpachtet der VorbehaltsnieBbraucher den Hof an einen Dritten, so gel-
ten ub die gleichen Grundsitze wie bei der Verpachtung durch den Zuwen-
dungsnieBbraucher an einen Dritten; s. Anm. 235 aFE.

dd) Unentgeltlicher ZuwendungsniefSbrauch

Bewirtschaftet der Nie3braucher den Hof, so erfillt er den Tatbestand der
Erzielung luf. Einktnfte. Die Ertridge aus der Bewirtschaftung sind ihm also als
Einktnfte aus LuF zuzurechnen. Wie bei der Bewirtschaftung durch den Vor-
behaltsnieBbraucher (s. Anm. 234) sind entsprechend den Grundsitzen des
BFH v. 26.2.1987 (IV R 325/84, BStBL 11 1987, 772) zwei Betriebe anzunchmen
(entstanden durch unentgeltlichen Betriebsiibergang nach § 6 Abs. 3): ein wirt-
schaftender Betrieb in der Hand des NiefSbrauchers und ein ruhender Betrieb in
der Hand des Eigentiimers; der letztgenannte Betrieb besteht aus den dem Ei-
gentiimer gehorenden und ithm zuzurechnenden WG. Der NieBbrauchberech-
tigte kann entgegen fritherer Auffassung der FinVerw. die AfA in Anspruch
nehmen (BFH v. 28.9.1995 — IV R 7/94, BStBL II 1996, 440, im Fall eines Ver-
michtnisnieBbrauchs an luf. BV; s. dort auch wN zur Rspr. des BFH).

Bewirtschaften Nie3braucher und Eigentiimer den Betrieb gemeinschaft-
lich, so erzielen sie als Mitunternehmer Einkunfte aus LuF.

Verpachtet der Nie3braucher den Hof an einen Dritten, so bezicht der
Dritte Einkiinfte aus LuF, sofern er den Betrieb bewirtschaftet. Nach WEesTEN-
BERGER (Inf. 1987, 22 [31]) hat auch der NieBbraucher, soweit er Pachteinnah-
men erzielt, Einkinfte aus LuF. Der Niel3braucher, der den Hof an einen Drit-
ten verpachtet, hat uE ein Wahlrecht, falls er aufgrund einer unentgeltlichen
NieBbrauchbestellung das NieBbrauchrecht erworben hat oder falls er bei ent-
geltlicher Nief3brauchbestellung den Betrieb zunichst selbst bewirtschaftet hat.
Gibt er den Betrieb auf, erzielt er Einkiinfte aus VuV; erklirt er die Betriebsauf-
gabe nicht, bezieht er Einktnfte aus LuF (vgl. zum Fall der unentgeltlichen
NieBbrauchbestellung BFH v. 15.10.1987 — IV R 66,/86, BStBL. II 1988, 260).

ee) VermichtnisnieBbrauch und Ertragsnie8brauch

VermichtnisnieBbrauch: Beruht die NieBbrauchbestellung auf einem Ver-
michtnis, gelten uE die gleichen Grundsitze wie bei dem Zuwendungsniel3-
brauch.

ErtragsnieSbrauch: Zum Begriff s. Anm. 245. Der ErtragsnieBbraucher erzielt
keine Einkiinfte aus LuF.

235

236

Einstweilen frei. 237-239

c) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

aa) Grundsatz

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 dem Unter-
nehmer zuzurechnen (zB BFH v. 2.9.1985 — IV B 51/85, BStBI. II 1986, 10).
Unternehmer ist, wer Unternehmerinitiative entfalten kann und Unternehmerri-
siko trigt (zB BFH v. 2.9.1985 — IV B 51 /85, BStBI. IT 1986, 10; v. 25.6.1984 —
GtS 4/82, BStBL 1T 1984, 751 [769] fir Mitunternehmer). Die Erfillung dieser
Merkmale setzt nicht voraus, dass der Unternehmer rechtl. oder wirtschaftlicher
Eigentiimer der im Betrieb genutzten WG ist. Deshalb kann der NieB3braucher
ebenso wie der Pichter Unternechmer eines Gewerbebetriebs sein.

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 147

240



241

§2 Anm.240-241 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

BFH v. 28.2.1961 — I 25/61 U, BStBL III 1961, 252; v. 11.4.1961 — 1 129/60 U,
BStBL 111 1961, 352; v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBL. 11 1973, 528; v. 14.11.1979 — 1
R 123/76, BStBL 11 1980, 432; v. 4.11.1980 — VIII R 55/77, BStBL. 11 1981, 396.

bb) Nief3brauch an einem Einzelunternehmen

Ein UnternehmensnieBbrauch ist ein NieBbrauch an allen Gegenstinden des
Unternehmens. Die Rspr. und hM im Schrifttum bejahen die Méglichkeit der
Bestellung eines solchen Nie3brauchs.

BGH v. 18.11.1974 — VIII ZR 236/73, DB 1975, 146; BFH v. 4.11.1980 — VIII R
55/77, BStBI. 11 1981, 396; Scuon, Der NieBbrauch an Sachen, 1992, 204 ff. mwN.
Der Unternehmensnie8brauch kann nicht durch einen einheitlichen Rechtsakt
eingerdumt werden; erforderlich ist vielmehr, dass der Niebrauch an den einzel-
nen Gegenstinden des BV gesondert entsprechend den fiir die einzelnen Ge-
genstinde geltenden Vorschriften begriindet wird. Er gewidhrt im Ergebnis ein
umfassendes dingliches Recht am Handelsgeschift (BassenGE in PaLanpT, BGB,

71. Aufl. 2012, § 1085 BGB Ra. 5).

NieBbraucher als Unternehmer: Betreibt der NieBbraucher aufgrund des Un-
ternehmensnieBbrauchs das Unternehmen, so entfaltet er ebenso wie der Pich-
ter eines Gewerbebetriebs Unternehmerinitiative und trigt Unternehmerrisiko.
Er erzielt damit Einkiinfte aus Gewerbebettieb.

BFH v. 28.2.1961 — 1 25/61 U, BStBL IIT 1961, 552; v. 11.4.1961 — 1 129/60 U,

BStBL. 111 1961, 352; v. 11.4.1973 — IV R 67/69, BStBl. 1T 1973, 528; v. 14.11.1979 — 1

R 123/76, BStBL I1 1980, 432; v. 4.11.1980 — VIII R 55,77, BStBL II 1981, 396.
Dabei spielt es keine Rolle, ob der Nie3brauch entgeltlich oder unentgeltlich be-
stellt worden ist oder ob es sich um einen VorbehaltsnieSbrauch, Zuwendungs-
nieBbrauch oder VermichtnisnieBbrauch handelt.

» Hibe des dem Niefbrancher zuzurechnenden Gewinns: Die Hohe der dem Nie3brau-
cher zivilrechtl. zustehenden Gewinn muss nicht identisch sein mit den von thm
zu versteuernden Gewinnanteilen. Zur Frage, welche Gewinne dem Nie3brau-
cher estl. zuzurechnen sind, wird auf die entsprechend geltenden Regelungen
beim Nief3brauch am Anteil an einer PersGes. verwiesen (s. Anm. 242).

Verpachtung durch den NieBlbraucher: Verpachtet der NieSbraucher auf-
grund seines NieSbrauchrechts den von ihm vorher ausgetibten Gewerbebetrieb
an einen Dritten, so gelten die Ausfithrungen in Anm. 235 entsprechend.

Eigentiimer (Niebrauchbesteller) als Verpachter oder Unternehmer:

» st der Nieflbranch entgeltlich bestellt, so ist die Rechtslage dieselbe wie im Fall der
Verpachtung des Betriebs durch den Eigentiimer. Dieser erzielt aus der Ver-
pachtung Einkinfte aus Gewerbebetrieb, sofern er die Betriebsaufgabe nicht er-
klart, und im anderen Fall Einkiinfte aus VuV; die zur Betriebsverpachtung an-
zuwendenden Grundsitze (BFH v. 13.11.1963 — GS 1/63 S, BStBL 111 1964,
124) gelten entsprechend; s. auch Anm. 233 zur Bestellung eines Nie3brauchs
gegen Entgelt an einem luf. Betrieb.

» st der Niefbranch unentgeltlich bestellf, kann uE — je nach Sachlage — auch der Ei-
gentiimer noch als Unternechmer anzuschen sein. Denn er trigt Unternechmerri-
siko, soweit ihn die Wertinderung des Anlagevermdgens und bei Beendigung
des NieBbrauchs auch die Wertinderung des Umlaufvermogens (§ 1067 BGB)
treffen. Die Unternechmerinitiative knnte uU dann bejaht werden, wenn der Ei-
gentlimer in der Lage ist, durch seine Verfiigungsbefugnisse tiber das Anlagever-
mogen einen wesentlichen Einfluss auf das Unternehmen auszuiiben.
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IV. Zurechnung beim Nie3brauch Anm. 241-245 §2

Eigentiimer (NieBbrauchbesteller) kein Unternehmer: Auch wenn der Ei-
gentimer (NieBbrauchbesteller) nach dem Vorstehenden nicht als Unternehmer
anzusehen ist, sind ihm die Teile des Gewinns des Unternehmens, die der Niel3-
braucher nicht zu versteuern hat, als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zuzurech-
nen.

Gemeinschaftlicher Betrieb durch Nie3braucher und Eigentiimer: Nie(3-
braucher und Eigentiimer konnen auch vereinbaren, dass sie das Unternchmen
gemeinschaftlich betreiben und sie dies auch tatsichlich tun. In einem solchen
Fall sind sie beide Mitunternehmer; sie erzielen beide Einklinfte aus Gewerbe-
bettieb (vgl. BFH v. 14.11.1979 — I R 123,79, BStBL. 11 1980, 432); s. zu dhn-
lichen Fragen bei den Einkiinften aus LuF Anm. 234 aE.

cc) Niel3brauch am Anteil an einer Personengesellschaft

Zivilrechtl. ist die Bestellung eines NieBbrauchs an einem Gesellschaftsanteil
moglich, s. Anm. 213. Str. ist allerdings, ob der NieBbraucher das Vollrecht er-
wirbt oder ob nur bestimmte Rechte und Pflichten an ihn abgespalten werden.
Die Entsch. dieser Streitfrage ist fiir die estl. Beurteilung unerheblich. Kraft Ge-
setzes erwirbt der NieBbraucher — wenn nicht etwas anderes vereinbart ist — ge-
sellschaftsrechtl. Verwaltungsrechte, zu denen auch das Stimmrecht gehort
(BGH v. 8.10.1953 — IV ZR 248/52, BB 1953, 926; Supnorr, NJW 1971, 481,
PerzoLpt, BB 1975 Beil. 6, 1 [12]; Korn/Care, KOSDI 2009, 16514 [16524]).

Dem NieBbraucher stehen ziviltechtl. nur die Gewinnanteile zu, die der ,,Ge-
sellschaftsanteil seiner Bestimmung gem. gewihrt™ (ScHON, Stb]b. 1996,/97, 50).
Darunter fallen die nach Gesetz und Gesellschaftsvertrag entnahmefihigen Ge-
winnanteile einschlieBlich der laufenden Verzinsung von Gesellschafter-Privat-
konten (so ScuON, Stb]b. 1996,/97, 50 mwN der Rspr. des BGH; Korn/CARLE,
KOSDI 2009, 16514 [16526]). Estl. ist dem NieBbraucher grds. der ihm zuste-
hende laufende Gewinn zuzurechnen, soweit er entnommen werden kann. Dies
gilt auch fir Betrige, die zwar nicht entnommen werden kénnen, aber einem
Datlehenskonto des NieBbrauchers zugeschrieben werden und von ihm nach
Ablauf des NieBbrauchs eingefordert werden koénnen. Thesaurierte Gewinne,
die in offenen Riicklagen eingestellt werden, sind estl. vom Nie3braucher zu ver-
steuern (ScHON, Stb]b. 1996/97, 70 f. mwN). Laufende Verluste sind dem Nie(3-
brauchbesteller zuzurechnen (BFH v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL. IT 1995,
241 1£).

Der Gesellschafter kann (ebenfalls) als Mitunternehmer anzusehen sein; die auf
seine Beteiligung entfallenden Gewinnanteile sind ihm estl. zuzurechnen (BFH
v. 1.3.1994 — VIII R 35/92, BStBL. 1T 1995, 241 [244]). Ist er Mitunternechmer,
sind ihm die Anteile am Gewinn zuzurechnen, die nicht der Nie3braucher zu
versteuern hat. Verlustanteile sind grds. dem Nie3brauchbesteller zuzurechnen
(BFH v. 1.3.1994 — VIIIR 35/92, BStBI. 11 1995, 241 [245]). Keine Mitunterneh-
merstellung wird erworben, wenn Gesellschaftsanteile schenkweise unter Ver-
einbarung eines Riickgabevorbehalts und Bestellung eines NieSbrauchs iiberge-
hen (BFH v. 10.12.2008 — II R 34 /07, BStBL. II 2009, 312).

242

Einstweilen frei. 243-244

dd) ErtragsnieBbrauch
Zivilrechtliche Grundlagen des Ertragsniefbrauchs:

> Lrtragsnieffbranch an einem Finzelunternebmen: Der NieB3braucher erlangt lediglich
einen Anspruch auf den Gewinn, je nach Vereinbarung nur einen Anspruch auf
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248

§2 Anm.245-248 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

eine schuldrechtl. Quote des Gewinns. Von der Unternehmensleitung ist der
NieB3braucher ausgeschlossen. Der Berechtigte erlangt nur einen schuldrechtl.
Anspruch auf Auszahlung des Gewinns.

» Der Ertragsniefbranch an einem Gesellschaftsantei/ wird auch als NieSbrauch am
Gewinnstammrecht bezeichnet. Darunter ist ein NieBbrauch zu verstehen, der
sich lediglich auf den Gewinnanspruch und nicht auf die ibrigen Mitglied-
schaftsrechte erstreckt. Zivilrechtl. ist die Zulidssigkeit eines solchen Nief3-
brauchs zweifelhaft (dagegen Korn/Carrg, KOSDI 2009, 16514 [16525]). Beim
NieB3brauch am Gewinnstammrecht einer Personenhandelsgesellschaft erzielt
der NieB3braucher nach BFH v. 13.5.1976 (IV R 83/75, BStBL. 1I 1976, 592) kei-
ne Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, weil ein solcher NieBbrauch nach seinem zi-
vilrechtl. und wirtschaftlichen Gehalt so weitgehend einer Vorausabtretung
kiinftiger Gewinnanspriiche entspreche und estl. dementsprechend zu beurteilen
sei; die Streitfrage, ob ein solcher NieB3brauch zivilrechtl. moglich sei, konnte der
BFH deshalb unbeantwortet lassen.

Einkommensteuerliche Folgen: Nach heute wohl tiberwiegender Ansicht er-
zielt der Ertragsniebraucher — sowohl im Fall des Nie3brauchs an einem Ein-
zelunternehmen als auch im Fall des NieB3brauchs an einem Gesellschaftsanteil
— keine gewerblichen Einkiinfte, da er keine Unternehmerinitiative (Mitunter-
nehmerinitiative) entfaltet und auch kein Unternehmerrisiko (Mitunternehmerri-
siko) trigt.
BFH v. 28.11.1974 — I R 232/72, BStBl. 11 1975, 498; v. 13.5.1976 — IV R 83/75,
BStBL 11 1976, 592; L. Scamipt, FR 1976, 413.
Der ErtragsnieSbraucher hat uE die ihm zustehenden Ertrige als wiederkehren-
de Beziige gem. § 22 Nr. 1 zu versteuern, sofern im Ubrigen die Voraussetzun-
gen dieser Vorschrift erfillt sind (vgl. WaLTER, BB 1983, 1153).

FEinstweilen frei.

ee) Niebrauch am Anspruch auf den Gewinn oder das Auseinanderset-
zungsguthaben des Gesellschafters

NieBbraucher: Der Anspruch auf den Gewinn und auf das Auseinanderset-
zungsguthaben steht in diesem Fall dem Gesellschafter zu; der Niebraucher
kann nur die Nutzungen aus dem Gewinnanspruch und aus dem Anspruch auf
das Auseinandersetzungsguthaben fordern, bei verzinslicher Anlegung dieser
Anspriiche also die Zinsen (FricateLmann, DStR 1974, 299 [306]; Hover, BB
1978, 1459). Dies bedeutet, dass dem NieBbraucher estl. diese Nutzungen (Zin-
sen) als erzielte Einkiinfte zugerechnet werden. Hierbei kann es sich um Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen handeln, wenn der Tatbestand des § 20 erfiillt ist.

Der Gesellschafter versteuert weiterhin die Gewinne aus seiner Beteiligung.

ff) NieBlbrauch an einzelnen betrieblich genutzten Wirtschaftsgiitern

Nutzt ein Gewerbetreibender ein einzelnes WG, an dem zu seinen Gunsten ein
NieBbrauch bestellt ist, in seinem Gewerbebetrieb, so sind ihm die daraus erziel-
ten Gewinne zuzurechnen (BFH v. 18.3.1986 — VIII R 316,84, BStBL. 11 1980,
713), und zwar ebenso, als hitte er das WG gemietet oder gepachtet.

Ubertrigt ein Gewerbetreibender (Mitunternehmer) ein ihm gehorendes und be-
trieblich genutztes WG (zB ein Grundstiick) unter dem Vorbehalt des Nief3-
brauchs fiir sich und seine Ehefrau einem anderen, so sind die Ertrige aus dem
weiterhin im Betrieb des Ehemanns genutzten WG allein dem Ehemann zuzu-
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IV. Zurechnung beim Nie3brauch Anm. 248-270 §2

rechnen, weil der NieBbrauch zugunsten der Ehefrau tatsichlich nicht durch-
gefithrt wird (BFH v. 18.3.1986 — VIII R 316,/84, BStBI. 1T 1986, 713).

Einstweilen frei.

d) Einkiinfte aus selbstindiger und nichtselbstindiger Arbeit

Bei diesen Einkunftsarten spielt die NieBbrauchbestellung estl. hinsichtlich der
Einkinfteerzielung keine Rolle, weil diese Einkiinfte derjenige erzielt, der die
selbstindige oder nichtselbstindige Arbeit personlich ausiibt (s. auch Wasser-
MEYER, FR 1983, 160).

249

250

Einstweilen frei. 251-258

e) Einkiinfte aus Kapitalvermégen

Wihrend bei der Erzielung von Einkiinften aus LulFF und aus Gewerbebetrieb
wesentlich ua. auf das Titigwerden des Stpfl. abgestellt wird, beruhen die Ein-
kiinfte aus Kapitalvermégen und aus VuV auf dem Rechtsverhiltnis zwischen
dem Uberlasser von Kapital und dem Nutzer von Kapital; aus diesem Grund
konnen bei der Bestellung eines Nie3brauchs die fiir die Finkiinfte aus LulF und
aus Gewerbebetrieb mafigebenden Grundsitze nicht uneingeschrinkt auf die
Einkinfte aus Kapitalvermdgen und aus VuV ibertragen werden (DOLLERER,
Stb]b. 1984/85, 55 [60f.]). Fur die Zurechnung von Einkiinften aus Kapitalver-
mogen und aus VuV steht bei Bestellung eines NieSbrauchs deshalb im Vorder-
grund, wer Triger der Rechte und Pflichten aus den der Kapitaliiberlassung oder
der VuV zugrundeliegenden Rechtsverhiltnissen ist.

Mit der Einfiigung des § 20 Abs. 2a aFF durch das StandOG v. 13.9.1993 (s. § 20
Anm. 2) wurde das Erzielen von Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 bei Be-
stellung eines Niefbrauchs in § 20 Abs. 2a Satz 3 gesondert geregelt; die Vor-
schrift findet sich nunmehr (seit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008, s.
Anm. 5) in § 20 Abs. 5 Satz 3; s. § 20 Anm. 24 ff. und 602.

259

Einstweilen frei. 260-269

f) Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

aa) Grundsatz

Den Tatbestand der Erzielung von Einktnften aus VuV verwirklicht, wer die in
§ 21 Abs. 1 genannten Gegenstinde anderen zur zeitlich begrenzten Nutzung
gegen Entgelt tiberldsst. Bei Bestellung eines Nief3brauchs an Grundstiicken be-
deutet dies, dass der NieB3braucher nur Einkiinfte aus VuV erzielt, wenn er die
rechtl. oder tatsichliche Macht besitzt, das Grundstiick zu vermieten (zu vet-
pachten); dazu muss der NieB3braucher Triger der Rechte und Pflichten des Ver-
mieters (Verpichters) sein. Ist bei Niel3brauchbegriindung das Grundstiick be-
reits vermietet (verpachtet), muss der NieBbraucher durch Vertragsibernahme
Vermieter (Verpichter) geworden sein; bei Eintritt in bestimmte Miet-
(Pacht-)Vertrige ist Anzeige an den Mieter (Pichter) geboten.
BFH v. 13.5.1980 — VIII R 63/79, BStBL II 1981, 295; v. 15.4.1986 — IX R 52/83,
BStBL. 11 1986, 605; v. 14.3.1989 — IX R 107/85, BFH/NV 1989, 694. GIA BMF v.
24.7.1998, BStBI. 1 1998, 914 — Tz. 1; PLockeBaum, FR 1981, 181 (182); WoLrr-DIEPEN-
BROCK, DStR 1983, 250 (252); ScHoLtz, FR 1983, 573 (575).
BruttonieBbrauch: Die genannten Grundsitze gelten auch bei Vereinbarung
eines BruttonieBbrauchs (BFH v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBL 1T 1981,
299); s. naher Anm. 309.
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§2 Anm.270-274  C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

Handeln in fremdem Namen: Nach BFH v. 26.4.1983 (VIII R 205/80,
BStBI. 1T 1983, 502) reicht zur Erzielung von Einkiinften aus VuV ein Handeln
in fremdem Namen, aber fiir eigene Rechnung nicht aus. Dies gilt auch bei Be-
stellung eines NieBbrauchs; s. auch Anm. 308.

bb) Entgeltlicher Niel3brauch

Eigentiimer: Die entgeltliche Bestellung eines GrundstiicknieSbrauchs ist die
Uberlassung eines Grundstiicks zur zeitlich begrenzten Nutzung gegen Fntgelt,
und zwar in dinglicher Form, wihrend die Vermietung oder Verpachtung
schuldrechtl. Charakter hat. In beiden Fillen verwirklicht der Eigentiimer den
Tatbestand des § 21 Abs. 1 (so BFH v. 11.10.1963 — VI 251/62 U, BStBL III
1963, 564, betr. Erbbauzinsen als Einnahmen aus VuV; vgl. auch v. 18.8.1977 —
VIII R 7/74, BStBL. 11 1977, 796). Der Eigentimer (NieBbrauchbesteller) erzielt
also mit dem NieBbrauchentgelt Einkiinfte aus VuV gem. § 21 Abs. 1 (BFH v.
27.6.1978 — VIII R 54/74, BStBL. II 1979, 332; diese Rspr. ist nicht verfassungs-
widrig, BVerfG v. 10.4.1987 — 1 BvR 883/86, HFR 1988, 179).

> Einmalzablung: Wird das gesamte Entgelt in einem Kj. gezahlt, kann im Billig-
keitswege das Entgelt auf Antrag auf die Laufzeit des NieBbrauchs verteilt wer-
den, lingstens auf einen Zeitraum von zehn Jahren (BMF v. 24.7.1998, BStBL 1
1998, 914 — Tz. 29).

Nieflbraucher: Ist das mit dem NieSbrauch belastete Grundstiick vermietet
oder verpachtet, so sind dem NieB3braucher die Mieten (Pachten) als Einktnfte
aus VuV zuzurechnen, sofern die Voraussetzungen, die in Anm. 270 genannt
sind, vorliegen. Davon kann idR ausgegangen werden, weil der NieSbraucher
ein Entgelt an den Eigentiimer zahlt. Der NieBbraucher wird fur die Einrdu-
mung des Niefbrauchs kein Entgelt entrichten, wenn er nicht rechtl. und tat-
sichlich in der Lage ist, das Grundstiick zu vermieten (zu verpachten).

Einstweilen frei.

cc) Unentgeltlicher Zuwendungsnie3brauch

Vermietung an einen Dritten: Dem Nie3braucher sind die Einkiinfte aus der
VuV zuzurechnen, wenn die in Anm. 270 erwihnten Voraussetzungen gegeben
sind.

Vermietung an den Eigentiimer (Nie3brauchbesteller): Nach BMF v. 24.7.
1998 (BStBI. I 1998, 914 — Tz. 17) ist ein Missbrauch von Gestaltungsméglich-
keiten iSd. § 42 AO anzunehmen, wenn Eltern ihrem Kind einen befristeten
NieBbrauch an einem Grundstiick bestellen und das Kind den Grundbesitz an
die Eltern zuriickvermietet (vgl. BFH v. 18.10.1990 — IV R 36,90, BStBL II
1991, 205); s. auch Anm. 211. Bei Annahme eines Missbrauchs iSd. § 42 AO er-
zielt nicht der NieBbraucher, sondern der Eigentiimer die Einktnfte aus VuV.
Zu den Besonderheiten bei Vereinbarung eines unentgeltlichen Zuwendungs-
nieBbrauchs zwischen nahen Angehorigen s. Anm. 302, 307.

dd) VorbehaltsnieSbrauch

Vermietet der VorbehaltsnieBbraucher an Dritte, so gelten fiir die Zurech-
nung der Einkiinfte aus VuV grds. die gleichen Regeln wie beim Zuwendungs-
nie3brauch; s. Anm. 270 und 273. Der VorbehaltsnieBbraucher hat — anders als
der ZuwendungsnieBbraucher — die bei Begr. des NieBbrauchs bestehenden
Mietvertrige (Pachtvertrige) selbst abgeschlossen; es ist deshalb idR davon aus-
zugehen, dass er Triger der Rechte und Pflichten aus den Mietvertrigen (Pacht-
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IV. Zurechnung beim Nie3brauch Anm. 274-279  §2

vertrigen) ist und er die aus ihnen zugeflossenen Einkiinfte erzielt hat (BFH v.
26.4.1983 — VIII R 205/80, BStBL II 1983, 502). Der VorbehaltsnieBbraucher
leitet sein Nutzungsrecht nicht von dem neuen Eigentiimer ab, es stammt viel-
mehr unmittelbar aus seinem fritheren Eigentum (BFH v. 28.7.1981 — VIII R
124/76, BStBl. 11 1982, 378; v. 28.7.1981 — VIII R 35/79, BStBI. II 1982, 380).

Vermietet der VorbehaltsnieBbraucher das mit dem Nief3brauch belastete
Grundstiick an den (neuen) Eigentiimer (NieBbrauchbesteller), so sind
nach stRspr. (BFH v. 15.5.1986 — I1I R 1190/82, BStBI. II 1986, 714 mit Anm.
in HFR 1986, 575; v. 24.3.1976 — 1 R 138/73, BStBI. 11 1976, 537; v. 22.7.1980
— VIII R 114/78, BStBL II 1981, 101; v. 15.5.1986 — III R 217/83, BFH/NV
1986, 659) Einkiinfte aus dieser Vermietung (Verpachtung) dem Vorbehalts-
niebraucher zuzurechnen, und zwar auch bei Unkiindbarkeit des Mietvertrags
(s. dazu Anm. 313). Etwas anderes gilt, wenn Vereinbarungen zwischen nahen
Angehorigen getroffen worden und die als Miete (Pacht) bezeichneten Leistun-
gen des neuen Eigentiimers an den VorbehaltsnieBbraucher unangemessen hoch
(zB BFH v. 30.7.1985 — VIII R 71/81, BStBL. II 1986, 327) oder unangemessen
niedrig (BFH v. 15.5.1986 — III R 190/82, BStBI. 11 1986, 714) sind; in diesem
Fall ist davon auszugehen, dass der NieSbraucher die NieSbrauchrechte tatsidch-
lich nicht wahrgenommen hat und die Leistungen an den (neuen) Eigentiimer
aus Versorgungsgriinden und nicht als Gegenleistung fiir die Bestellung der
Nutzung des Grundstiicks erbracht werden. Diese Gestaltung kommt insbes.
vor, wenn Eltern das Grundstiick unter Vorbehalt des Nie3brauchs auf ihre
Kinder tbertragen (s. dazu auch Anm. 308). Bei dieser Sachlage sind die Ein-
kiinfte aus der Nutzung des Grundstiicks dem (neuen) Eigentiimer zuzurech-
nen; s. hierzu auch Anm. 313.

» Als Missbranch von Gestaltungsmaiglichkeiten (§ 42 AO) sah das FG Minster (v.
24.2.1987 — VI 3412/84 E, EFG 1987, 408, rkr.) folgenden Fall an: Der Vater
ibertrigt ein Grundstiick auf seinen Sohn gegen Vereinbarung eines gestunde-
ten und ungesicherten, aber verzinslichen Kaufpreises; die Miete fiir das gleich-
zeitig zugunsten der Eltern bestellte Wohnrecht wird mit dem Kaufpreis ver-
rechnet. Das FG erkannte die von dem Sohn geltend gemachten WK und die
Gebiude-AfA nicht an, weil dem Sohn die Mieteinnahmen nicht zuzurechnen
seien.

ee) VermichtnisnieBbrauch

Fir den VermichtnisnieBbrauch gelten die gleichen Regeln wie fiir den unent-
geltlichen ZuwendungsnieBbrauch.

ff) Nie3brauch an einem Anteil an einer biirgerlich-rechtlichen Gesell-
schaft

Erzielt eine GbR Einkiinfte aus VuV und wird an einem Gesellschaftsanteil ein
NieB3brauch bestellt, so sind dem Niel3braucher estl. die ihm zustehenden Antei-
le seinen Einkiinften aus VuV zuzurechnen; hierfiir gelten die gleichen Uber-
legungen wie beim ZuflieBen der gewerblichen Einkiinfte aufgrund eines Nief3-
brauchs an dem Anteil an einer gewerblich titigen PersGes. (s. Anm. 242).

Ist der NieBbrauch am Gewinnstammrecht einer Beteiligung an einer GbR be-
stellt worden, sind die daraus erzielten Ertrige estl. — ebenso wie beim Nief3-
brauch am Gewinnstammrecht einer gewerblich titigen PersGes. — nicht dem
NieBbraucher, sondern dem Nie3brauchbesteller zuzurechnen (s. Anm. 245).

275

276

Einstweilen frei. 277279

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 153



280
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g) Sonstige Einkiinfte

Wiederkehrende Beziige: Der NieB3brauch an wiederkehrenden Beziigen ist
sehr selten und hat deshalb estl. kaum praktische Bedeutung. BFH v. 20.3.1953
(IV 249/52 U, BStBL III 1953, 118) hat entschieden, dass beim NieB3brauch an
ciner Leibrente der NieSbraucher die Rente nach § 22 Nr. 1 zu versteuern hat
(aA L. Scamipt, FR 1977, 457 [461]). Dieses Urt. entspricht den von der neue-
ren Rspr. aufgestellten Grundsitzen zur Verwirklichung des Tatbestands der
Einkinfteerzielung nicht; die zivilrechtl. Regelung in § 1073 BGB, nach der bei
einem NieBbrauch an einer Leibrente dem Nief3braucher die einzelnen Leibren-
tenleistungen gebiihren, diirfte der neueren Rspr. nicht entgegenstehen.

Private VerauBlerungsgeschifte (§ 22 Nr. 3): Besteht der NieB3brauch an ei-
nem WG, das innerhalb der VerduBerungsfrist verdullert worden ist, und sind
auch die tibrigen Voraussetzungen eines Privaten VerduBerungsgeschifts (§ 23
Abs. 1) erfullt, so hat der Eigentlimer (NieBbrauchbesteller) die Einkiinfte aus
dem VeriuBerungsgeschift zu versteuern. Denn ihm steht der durch die Ver-
duBerung erzielte Uberschuss zu.

281-299 Einstweilen frei.

300

301

302

303

4. Sonderfille der Zurechnung der Nie3braucheinkiinfte

a) Mehrere Nie3braucher

Mehrere NieBbraucher kénnen beziiglich des gleichen Gegenstands nach Bruch-
teilen als Gesamtgliubiger oder zur gesamten Hand berechtigt sein. In diesen
Fillen ist die Zurechnung grds. anteilig nach den gleichen Regeln wie in den Fil-
len vorzunehmen, in denen der NieB3brauch zugunsten einer einzigen Person be-
stellt worden ist (s. auch Anm. 308).

Finstweilen frei.

b) Nief3brauch zwischen nahe stehenden Personen

aa) Begriff der ,,nahe stehenden Personen*

Einander ,,nahe stehende Personen® sind solche Personen, deren enge personli-
che Verbindungen erfahrungsgemil3 die Gestaltung ihrer rechtl. und wirtschaft-
lichen Beziehungen zueinander so beeinflussen kénnen, dass die Gestaltung von
detjenigen zwischen einander Fremden abweicht oder ihr zwar der rechtl. Form
nach, nicht aber in ihrem wirtschaftlichen Gehalt gleicht. Das gilt besonders fiir
das Verhiltnis zwischen Ehegatten, zwischen Eltern und Kindern, zwischen na-
hen Angehérigen sowie zwischen einer KapGes. und ihren Gesellschaftern.

bb) Bedeutung des § 12 Nr. 2

Uber den Vorrang der Einkiinftezurechnung vor der Frage der Einkiinftever-
wendung iSd. § 12 Nr. 2 bei NieSbrauchbestellung zugunsten nicht nahe stehen-
der Personen s. Anm. 210.

Nach fritherer Rspr. (vgl. BFH v. 8.2.1957 — VI 27/56 U, BStBI. I1I 1957, 207,
v. 28.8.1964 — VI 247 /63, HFR 1965, 22) wurde ein unentgeltlicher NieSbrauch
als Zuwendung iSd. § 12 Nr. 2 angesehen, wenn er von Eltern zugunsten ihres
gesetzlich unterhaltsberechtigten Kindes bestellt wurde. Diese Rspr. wurde spi-
ter aufgegeben. Nach heute stRspr. (BFH v. 29.11.1983 — VIII R 215/79,
BStBL. II 1984, 366) und hM im Schrifttum hat die Regelung der Einktnfteerzie-
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lung gem. § 2 Abs. 1 Vorrang vor der Vorschrift des § 12 Nr. 2. Bestellen zB El-
tern ithrem gesetzlich unterhaltsberechtigten Kind an einem vermieteten Grund-
stiick einen Niefbrauch, werden die Einkiinfte grds. dem Kind und nicht den
Eltern zugerechnet, sofern die Dispositionsbefugnis und damit eine Vermieter-
tatigkeit dem Kind zusteht oder durch einen gesetzlichen Vertreter oder Verwal-
ter zugunsten des Kindes ausgetibt wird (BFH v. 19.11.2003 — IX R 54/00,
BFH/NV 2004, 1079 mwN).

cc) Rechtswirksame Niefbrauchbestellung

Der BFH hat in stRspr. NieBbrauchbestellungen zwischen einander nahe ste-
henden Personen, besonders zwischen nahen Angehoérigen, eine Wirkung fiir
die Zurechnung von Einkiinften grds. nur bei birgerlich-rechtl. Wirksamkeit
des Niefibrauchs zuerkannt (BFH v. 13.5.1980 — VIII R 75/79, BStBL. II 1981,
297; v. 19.3.1991 — IX R 247/87, BFH/NV 1991, 744; v. 7.11.2000 — VIII R
16,97, BStBI. 11 2001, 186; v. 19.11.2003 — IX R 54/00, BFH/NV 2004, 1079;
v. 7.6.2006 — IX R 4/04, BStBL. II 2007, 294). Er begrindet dies im Urt. v. 13.5.
1980 (VIII R 75/79, BStBL. 11 1981, 297) wie folgt: Die biirgerlich-rechtl. Wirk-
samkeit sei erfordetlich, um eine klare Trennung zwischen der Verwaltung des
eigenen Vermogens der Eltern und der Verwaltung des Kindesvermégens durch
die Eltern zu gewihtleisten (ebenso BFH v. 15.4.1986 — IX R 52/83, BStBI. 11
1986, 605; v. 14.3.1989 — IX R 107/85, BEFH/NV 1989, 694). Allerdings hat die
zivilrechtliche Wirksamkeit fir das StR nur indizielle Bedeutung. Aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden datf die Wirksamkeit nicht zu einem eigenstindigen
Tatbestandsmerkmal verselbstindigt werden (BFH v. 7.6.2006 — IX R 4/04,
BStBIL II 2007, 294, mwN). Das BMF bestimmt in seinem Schreiben v. 24.7.
1998 (BStBI. I 1998, 914 — Tz. 8 und 3), dass aus der Bestellung ecines Niel3-
brauchs zugunsten naher Angehoriger estl. Folgerungen nur gezogen werden
konnen, wenn ein burgetlich-rechtl. wirksames Nutzungsrecht begriindet wot-
den ist und die Beteiligten die Vereinbarungen tatsichlich durchfihren.

Formerfordernisse: Zur estl. Anerkennung des NieBbrauchs hat die Rspr. bei
Vereinbarungen zwischen einander nahe stehenden Personen trotz Kritik auf
Einhaltung der burgerlich-rechtl. Formvorschriften bestanden, und zwar mit der
Begriindung, andernfalls fehle es an einer ernst gemeinten Anderung des bisheri-
gen Sachverhalts. Aber auch eine nahe stehende Person kann durch die Einrdu-
mung eines nur schuldrechtl. Nutzungsrechts rechtl. und tatsichlich zur Ein-
kunftserzielung befihigt werden und durch die Austibung des Rechts Einkiinfte
erzielen (s. auch Anm. 213, 321). Daher ist bei Nichteinhaltung von Formvor-
schriften (bes. zB der notariellen Beurkundung eines Schenkungsversprechens,
der Eintragung eines Nie3brauchs im Grundbuch) zu priifen, ob wenigstens ein
schuldrechtl. Nutzungsrecht entstanden ist.

Einstweilen frei.

dd) Bestellung eines Erginzungspflegers

Vereinbarung des NieBBbrauchs: Nicht voll geschiftsfihige Kinder werden
gesetzlich durch ihre Eltern vertreten (§ 1629 Abs. 1 BGB), aber grds. nicht bei
Rechtsgeschiften mit ihren Eltern oder einem Elternteil (§§ 1629 Abs. 2 Satz 1,
1795 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2, 181 BGB); dann muss dem einzelnen Kind ein
Erginzungspfleger bestellt werden (§ 1909 BGB). Allerdings gilt diese Ein-
schrinkung des § 181 BGB nicht bei Geschiften, die den Kindern lediglich ei-
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nen rechtlichen Vorteil bringen (BGH v. 27.9.1972 — IV ZR 225/69, DB 1972,
219 = BB 1973, 63).

» Bei der Begriindung eines (entgeltlichen oder unentgeltlichen) Zuwendungsnieffbranchs ist
danach die Bestellung eines Pflegers erforderlich.
GIA BFH v. 13.5.1980 — VIII R 75/79, BStBI. 1I 1981, 297 mwN; FG Miinster v. 24.7.
1974 — V11 2143 /73 E, EFG 1975, 67, tkr.; FG Diss./Koln v. 26.4.1976 — VIII (VII)
84/70 F, EFG 1976, 555, tkr.; FG Rhld.-Pf. v. 14.5.1980 — VI 183/77, EFG 1980, 548,
rkr.; BME v. 24.7.1998, BStBI. 1 1998, 914 — Tz. 4.
» Bei der Vereinbarung eines Bruttoniefbranchs ist uE ebenfalls die Bestellung eines
Erginzungspflegers erforderlich, weil den NieB3braucher auch in diesem Fall
noch Pflichten (zB die aus § 1039 Abs. 1 Satz 2 BGB) treffen (BMF v. 24.7.
1998, BStBI. 1 1998, 914 — T7. 4).

> Bei Ablehnung des Antrags auf Pflegerbestellung durch das Vormundschaftsgericht,
weil es sie fiir birgerlich-rechtl. nicht erforderlich hilt, ist der NieSbrauch trotz-
dem estl. zu berticksichtigen. Der Nachweis der Ernsthaftigkeit wird durch den
Antrag auf Pflegerbestellung erbracht.

» Die Genebmigung einer umwirksamen Nieffbranchbestellung durch einen nachtriglich
bestellten Pfleger oder durch das volljihrig gewordene Kind wirkt estl. nicht zu-
riick (BFH v. 13.5.1980 — VIIL R 75/79, BStBL. 11 1981, 297 [299]).

» Beim Vorbehaltsnieflbranch braucht kein Pfleger fur die Kinder bestellt zu wer-
den, da das Geschift als Einheit gewiirdigt und daher lediglich ein rechtlicher
Vorteil fiir die Kinder angenommen wird.
BFH v. 8.8.1978 — VII R 125/74, BStBl. 11 1978, 663; v. 13.5.1980 — VIII R 75/79
BStBL 11 1981, 297; BGH v. 6.6.1957 — IV ZB 53/57, BGHZ 24, 372 (374).
Verwaltung des Nieflbrauchs: Fiir minderjihrige Kinder als NieB3braucher be-
darf es nicht der Bestellung eines Erginzungspflegers (Dauerpflegers) fiir die
Austibung des NieB3brauchrechts.
BFH v. 13.5.1980 — VIII R 63/79, BStBL. II 1981, 295; v. 13.5.1980 — VIIL R 75/79,
BStBL. 11 1981, 297; v. 13.5.1980 — VIII R 128 /78, BStBL. 11 1981, 299.
Auch bei Mitunternehmerschaft eines Minderjihrigen am elterlichen Betrieb ist
die Bestellung eines Dauerpflegers nicht erforderlich, BFH v. 29.1.1976 — IV R
73/73, BStBL. 11 1976, 324 (327); v. 29.1.1976 — IV R 102/73, BStBI. I 1976,
328 mwN; v. 23.6.1976 — 1 R 178/74, BStBI. 11 1976, 678.

ee) Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung

Genehmigungspflicht: Nach § 1643 Abs. 1, §§ 1821, 1822 BGB bediirfen El-
tern zu bestimmten Rechtsgeschiften fir ihre Kinder der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts. Dazu geh6ren nach § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB ein Ver-
trag, der auf den entgeltlichen Erwerb eines Grundstiicks oder Rechts an einem
Grundstuck gerichtet ist, also zB die entgeltliche Bestellung eines Nief3brauchs
an einem Grundstiick zugunsten eines minderjihrigen Kindes, ferner nach
§ 1821 Abs.1 Nr. 1 BGB die ,,Verfiigung tiber ein Recht an einem Grund-
stick®, also zB der Verzicht des Kindes auf den Nief3brauch an einem Grund-
stiick; nicht dagegen die schenkweise Begr. eines Zuwendungsniel3brauchs (aA
moglicherweise FG Rhld.-Pf. v. 14.5.1980 — VI 183/77, EFG 1980, 548, rkr.)
und die Schenkung eines Grundstiicks an das Kind mit der Auflage, dem schen-
kenden Elternteil den NieBbrauch am Grundstiick zu bestellen (Vorbehaltsnie3-
brauch; DiepericHSEN in Paranpt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1821 BGB Rn. 16
mwN). Genehmigungspflichtig ist ferner der Abschluss eines Miet- oder Pacht-
vertrags durch das (nieBbrauchberechtigte) Kind als Vermieter oder Verpichter,
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wenn das Vertragsverhiltnis linger als ein Jahr nach dem Eintritt der Volljahrig-
keit des Kindes fortdauern soll. Unter die Genehmigungstatbestinde des § 1822
Nr. 5 BGB fillt jedoch nicht die sich fir den Minderjihrigen durch den Erwerb
eines Grundstiicks ergebende gesetzliche Folge des Eintritts in einen bestehen-
den Mietvertrag (BGH v. 27.10.1982 — V ZR 177/81, DB 1983, 1143).

Fehlende Genehmigung: Es gilt Entsprechendes wie bei fehlender Pfleger-
bestellung; s. Anm. 306.

ff) Tatsdchliche Ausiibung

Tatsichliche Austibung des NieSbrauchs ist zur estl. Anerkennung erforderlich
(s. Anm. 214). Ob der Nief3braucher den Nief3brauch tatsichlich austibt und da-
her selbst Einkiinfte erzielt, kann bei der NieSbrauchbestellung zugunsten einer
nahe stehenden Person cher als bei einem NieB3brauch zwischen einander Frem-
den zweifelhaft sein. Es liegt daher nahe, dass Rspr. und FinVerw. die tatsdch-
liche Durchfithrung des NieBbrauchs bei nahe stehenden Personen krit. priifen.
Siche zB BFH v. 11.3.1976 — IV R 119/72, BStBL. 11 1976, 421; v. 11.3.1976 — VIII R
225/71, BStBL 11 1976, 613; v. 13.5.1980 — VIII R 63/79, BStBL. II 1981, 295; v. 13.5.
1980 — VIII R 128/78, BStBL. II 1981, 299; v. 18.3.1986 — VIII R 316/84, BStBL 11
1986, 713; v. 5.7.1984 — IV R 57/82, BFH/NV 1986, 199; v. 24.9.1985 — IX R 62/83,
BStBI. 1T 1986, 12; v. 15.4.1986 — IX R 52/83, BStBI. II 1986, 605, mit Anm. HFR
1986, 521; BMF v. 24.7.1998, BStBlL. 1 1998, 914 — Tz. 2.
Minderjahrige Kinder als Niel3braucher werden in der Ausiibung des Nief3-
brauchs durch ihre Eltern vertreten (§ 1629 Abs. 1 BGB).

» Besteht der Niefbrauch an einem nicht den Eltern gehirenden Wirtschaftsgnt, sind die
Niebrauchertrige grds. den Kindern zuzurechnen; die Verwaltung des Niel3-
brauchs durch die Eltern dndert daran nichts. Fine Ausnahme gilt, wenn die El-
tern sich so verhalten, als seien sie selbst Nie3braucher, also den NieB3brauch im
eigenen Namen ausiiben und die Ertrdge fiir sich verwenden. Der Abschluss
von Mietvertridgen fiir die Kinder im Namen der Eltern steht der Zurechnung
der Mietertrige bei den Kindern entgegen (BFH v. 26.4.1983 — VIII R 205,80,
BStBL. II 1983, 502).

» Besteht der Niefforauch an einem den Eltern gehorenden Wirtschaftsgut, ist es zur Aus-
ibung des unentgeltlichen NieB3brauchs durch die Eltern als Vertreter der Kinder
uE nicht nétig, dass die Eltern auf ihr Verwaltungsrecht (§ 1626 Abs. 1 BGB)
verzichten und einen Dauerpfleger bestellen lassen (BFH v. 13.5.1980 — VIII R
128/78, BStBI. II 1981, 299 [301]). Die Ausiibung des NieSbrauchs muss aber
von der Verwaltung des eigenen Vermogens der Eltern rechtl. und tatsichlich
eindeutig getrennt sein. Dazu ist es zB beim Nie3brauch an einem Grundstiick
der Eltern erforderlich, dass die Eltern die Mietvertrige (soweit dies nach der Be-
stellung des NieBbrauchs in Betracht kommt) in offener Stellvertretung der Kin-
der, dh. nach auflen in deren Namen, abschlieBen (BFH v. 13.5.1980 — VIII R
63/79, BStBI. 11 1981, 295; v. 26.4.1983 — VIII R 205,/80, BStBI. 1T 1983, 502).

Die NieBbrauchertrige miissen eindeutig in das Vermdogen der Kinder gelangen
(BFH v. 13.5.1980 — VIII R 75/79, BStBL. 1I 1981, 297). Sie sind den Kindern
zB nicht zuzurechnen, wenn die Kinder sie sofort zuriickgeben miissen, zB zur
Tilgung von Darlehensschulden der Kinder gegentber Dritten (FG Ba.-Wrtt.
v. 17.7.1973 — IV 70/72, EFG 1973, 545, rkt.). Zur Vermogenstrennung durch
Errichtung von Sparkonten der Kinder und Verwaltung durch die Eltern s.
BFH v. 3.11.1976 — VIII R 137/74, BStBL II 1977, 205; FG Rhld.-Pf. v. 14.5.
1980 — VI 183/77, EFG 1980, 548, rkr. Zur Vermogenstrennung geniigt es
nicht, wenn die Ertrige auf ein Bankkonto der Eltern flieBen und diese dartiber
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frei im eigenen Namen verfiigen (FG Saarl. v. 27.3.1981 — V 389 /79, EFG 1981,
380, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 2.7.1985 — 1 41/82, EFG 1980, 334, rkr.).

» Gemeinsame Nutzung durch die minderjabrigen Kinder als Niefbrancher und die Eltern
als Eijgentiimer kommt beim QuotennieBbrauch vor und fiithrt bei tatsichlicher
Durchfithrung (gemeinsamer Besitz, gemeinsame Verwaltung, tatsichliche Be-
teiligung der NieBbraucher an der Erzielung der Ertrige) zur Zurechnung der
Ertrige teils bei den Nieibrauchern, teils beim Eigentiimer. Dies gilt entspre-
chend beim BruchteilsnieBbrauch. Wird die Miete auf ein gemeinsames Konto
gezahlt, so steht dies der Einkiinfteerzielung durch den Quoten- oder Bruch-
teilsnieBbraucher nicht entgegen, wenn sichergestellt ist, dass der anteilige Ubet-
schuss in die alleinige Verfiigungsmacht des NiefSbrauchers gelangt (BMF v.
24.7.1998, BStBI. 1 1998, 914 — Tz. 16).

Eltern als NieBbraucher:

> Vorbehaltsniefbranch: Ubertragen Eltern Grundstiicke unter Vorbehalt des
NieBbrauchs auf ihre Kinder, so gilt Folgendes:

> Ist das Grundstiick an Dritte vermietet und flieBen die Mieten tatsdchlich den El-
tern zu, so kann idR davon ausgegangen werden, dass die Eltern den Niel3-
brauch tatsichlich austiben und ihnen die Ertrige estl. zuzurechnen sind;
denn sie nutzen aufgrund des Vorbehalts des NieBbrauchs das Grundstiick
nicht kraft eines abgeleiteten Rechts, sondern ununterbrochen kraft eigenen
Rechts (BFH v. 28.7.1981 — VIII 35/79, BStBI. 11 1982, 380); s. Anm. 274.

>[5t das Grundstiick an die FEltern vermietet, so kann es an der tatsidchlichen Aus-
tbung der Niefbrauchrechte durch die Eltern fehlen, was insbes. anzuneh-
men ist, wenn die ,,Mietzahlungen® der Hohe nach unangemessen sind und
somit Versorgungscharakter haben; s. hierzu Anm. 313.

> Zuwendungsnieffbrauch: Wird das mit dem NieBbrauch belastete Grundstiick
oder werden andere WG an die NieBbrauchbesteller vermietet oder verpachtet,
so kann es an der tatsichlichen Austibung des NieBbrauchs fehlen (STEPHAN,
DB 1985 Beil. 3, 7); s. hierzu Anm. 313.

> Gemeinsame Nutzung durch Eltern und Kinder steht uE der Anerkennung des
Niebrauchs nicht entgegen (FG Rhld.-Pf. v. 25.10.1988 — 2 K 120/86, EFG
1989, 181, rkr.).

> Gemeinsamer Niefbranch der Ehegatten: Ubertrigt ein Stpfl. ein ihm allein geho-
rendes Grundstiick auf seine Kinder und behilt er sich den Nie3brauch zu sei-
nen Gunsten (VorbehaltsnieBbrauch) und zugunsten seiner Ehefrau (Zuwen-
dungsnieBbrauch) vor, so sind die Einktnfte aus VuV nur dann beiden
Ehegatten zuzurechnen, wenn jeder von ihnen den Tatbestand der Einkiinfteer-
zielung verwirklicht. Das ist hinsichtlich der Ehefrau nur der Fall, wenn der Zu-
wendungsniefbrauch in ihrer Person auch tatsichlich durchgeftihrt wird (BFH
v. 21.7.1988 — II R 86,84, BStBL II 1988, 938; dazu Anm. in HFR 1989, 87);
dies kann nicht angenommen werden, wenn sich nach der NieB3brauchbestellung
in Art, Umfang und Dauer der Nutzung nichts gedndert hat.

c) Erweiterungen und Beschrinkungen des Nief3brauchs

aa) Erweiterungen des Nieflbrauchs
Fall des BruttonieBbrauchs: Birgerlich-rechtl. zulissig sind Erweiterungen
des Nie3brauchs in der Weise, dass bestimmte Lasten, die gesetzlich den Nief3-

braucher treffen, durch Vereinbarung mit dinglicher Wirkung vom Eigentiimer
ibernommen werden (s. bes. §§ 1041, 1045, 1047 BGB). Geschieht dies in ei-
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nem solchen Umfang, dass dem NieBbraucher regelmifig keine Aufwendungen
erwachsen, also die ungekirzten Ertrige verbleiben, so spricht man von einem
BruttonieBbrauch. Die Vereinbarung kann auch aufBerhalb der NieBbrauch-
bestellung mit schuldrechtl. Wirkung erfolgen.
Von einer solchen Erweiterung des NieSbrauchs zu unterscheiden ist der Fall, dass der
Eigenttiimer freiwillig und ohne besondere Vereinbarung Aufwendungen tibernimmt,
die gesetzlich oder vertraglich dem Nie3braucher obliegen. Das ist kein Fall des Brutto-
nieBbrauchs, sondern ein auBerhalb der NieBbrauchregelung liegender Sachverhalt.
Kein Fall des BruttonieBbrauchs ist es ferner, wenn der Nielbraucher das mit dem
NieBbrauch belastete Grundstiick an den Eigentiimer vermietet und dieser sich im
Mietvertrag verpflichtet, das Grundstiick instand zu halten. Damit wird dem NieB3brau-
cher zwar die ihm nach § 1041 BGB obliegende Erhaltungspflicht abgenommen, aber
nicht durch NieBbrauchvereinbarung, sondern durch den Mietvertrag; das ist estl. an-
zuerkennen (BFH v. 8.8.1969 — VI R 299/67, BStBL. 11 1969, 683; v. 17.1.1975 — III R
114/73, BStBL 11 1975, 402).
Einkommensteuerliche Behandlung des BruttonieBbrauchs: Ob die Niel3-
brauchertrige dem Nie3braucher zuzurechnen sind, richtet sich danach, ob ihm
trotz der Befreiung von Aufwendungen noch gentigend Betitigungsmoglichkei-
ten zur Einkunftserzielung verbleiben. Dies ist grds. zu bejahen.
Fir estl. Berticksichtigung eines BruttonieBbrauchs (an einem Mietwohngrundstiick)
BFH v. 13.5.1980 — VIII R 128/78 (BStBI. 11 1981, 299).
BFH v. 13.5.1980 — VIII R 63/79 (BStBL. II 1981, 295) versagte die Berticksich-
tigung eines BruttonieBbrauchs an einem Grundstiick, weil der Eigentiimer die
Mietvertrige selbst abgeschlossen hatte. Dazu erlduternd BFH v. 13.5.1980 —
VIII R 128/78 (BStBL. 1I 1981, 299): Hier bildete die Ausgestaltung als Brutto-
nielbrauch ,.ein zusitzliches Anzeichen dafiir, dass trotz NieSbrauchbestellung
ein Wechsel in der Person des Vermieters nicht stattgefunden hat™.

bb) Dingliche Beschrinkung des Niel3brauchs

Es ist zwischen einer dinglichen Beschrinkung des Nief3brauchs und — neben
dem NieBbrauch bestehenden — schuldrechtl. Verpflichtungen des Niel3brau-
chers zu unterscheiden.

Biirgetlich-rechtliche Zulassigkeit dinglicher Beschrinkungen: Eine ding-
liche Beschrinkung des NieB3brauchs derart, dass der NieBbraucher nur einen
Teil der Frichte ziehen darf oder einen Teil der zunichst von ihm in vollem
Umfang gezogenen Friichte an den Eigentlimer herausgeben muss, ist biirger-
lich-rechtl. zulidssig; s. §§ 1030 Abs. 2, 1068 Abs. 2 BGB. Die Beschrinkung
muss sich auf den ,,Ausschluss einzelner Nutzungen® bezichen (§ 1030 Abs. 2
BGB). Rechtlich ist der Quotennieibrauch anerkannt (Scuon, Der NieBbrauch
an Sachen, 1992, 311 mwN).

Steuerliche Beurteilung dinglicher Beschrinkungen: Auch hier gilt der
Grundsatz, dass die Ertrige dem NieBbraucher zuzurechnen sind, soweit er
selbst den Tatbestand der Einkunftserzielung erfiillt; dies ist auch bei einer ding-
lichen Beschrinkung des NieSbrauchs méglich und grds. nach den gleichen Kiri-
terien wie bei einem NieBbrauch ohne dingliche Beschrinkungen zu beurteilen.
Davon geht auch die FinVerw. beim QuotennieBbrauch aus (BMF v. 24.7.1998,
BStBI. 11998, 914 — Tz. 10).

Ubt aber, wie dies beim QuotennieBbrauch mindetjihriger Kinder der Fall sein
kann, der Eigentiimer weiterhin allein und ohne eindeutige Trennung der Nief3-
brauchertrige vom eigenen Anteil an den Ertrigen und vom eigenen Verméogen
die Verwaltung des belasteten WG aus, so fehlt es an einer Einkunftserzielung
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durch die NieSbraucher (FG Saarl. v. 27.3.1981 — 1I 389/79, EFG 1981, 386,
rkr.); s. Anm. 308. Stehen dem Nief3braucher nur bestimmte, vorher festgelegte
oder umgrenzte Geldbetrige zu, so verwaltet er den Gegenstand im Auftrag des
Eigentiimers, dem daher die Nutzungen zuzurechnen sind (BFH v. 6.7.1966 —
VI 124/65, BStBI. 111 1966, 584).

cc) Schuldrechtliche Beschrinkung des Nie3brauchs

Beschrinkungen des NieSbrauchs, die mit dinglicher Wirkung vereinbart wer-
den koénnten (s. Anm. 310), die aber nur schuldrechtl. vereinbart werden (zB bei
einem NieBbrauch an einem Grundstiick unterbleibt die Eintragung der Be-
schrinkung im Grundbuch), jedoch ernst gemeint sind und tatsichlich durch-
gefithrt werden (zB beim QuotennieSbrauch durch Mitbesitz von Eigentiimer
und Nief3braucher und gemeinsame Verwaltung), sind uE estl. zu berticksichti-
gen; dh. der NieBbraucher erzielt im estl. Sinne anteilig Einkiinfte, falls im Ubri-
gen die Voraussetzungen der Einkunfteerzielung vorliegen. Denn auch ein
schuldrechtl. Nutzungsrecht kann Grundlage fiir einkunftserzielende Leistungen
sein (s. Anm. 304 und 321); daher ist auch eine Kombination von dinglicher Be-
rechtigung und ihrer schuldrechtl. Einschrinkung als Grundlage der Einkunfts-
erzielung anzuerkennen.

Finstweilen frei.

d) Nutzungsiiberlassung vom Nie3braucher an den Eigentiimer

aa) Nutzungsiiberlassung durch Vermietung oder Verpachtung

Vermietet oder verpachtet der NieB3braucher das mit dem Nief3brauch belastete
WG an den Eigentiimer (Niel3brauchbesteller), so ergibt sich die Frage, ob der
NieBbraucher noch Einkiinfte aus VuV erzielt.

ZuwendungsnieBbrauch: ZT betrachtet man die Bestellung des NieBbrauchs
und die Vermietung an den Eigentimer wirtschaftlich als zwei Formen der Ein-
raumung von Nutzungsrechten, die sich wirtschaftlich gegenseitig aufheben.

SerrHEL, DStR 1971, 647; L. Scumipt, DStJG 1 (1979), 63 bei gleicher Dauer von

NieB3brauch und Mietvertrag; ebenso Minarsch, FR 1979, 603; Hoyer, BB 1980, 1464.
Nach BMF v. 24.7.1998 (BStBl. I 1998, 914 — Tz. 17) liegt eine Rickgingigma-
chung oder ein Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten nach § 42 AO vor,
wenn das Nutzungsrecht durch ein mit dem Nie3brauch verkniipftes, unkiind-
bares Mietrecht abgesichert ist (dhnlich Serruer, DStR 1971, 647 [651]; L.
Scumipr, Stb]b. 1975/76, 221); danach erzielt der NieB3braucher keine Einkiinf-
te aus VuV (s. auch Anm. 273). Entsprechendes muss nach dieser Auffassung
bei den Einkiinften aus LuF und aus Gewerbebetrieb angenommen werden (glA
StepHAN, DB 1985 Beil. Nr. 3, 7). Diese Folgerungen kénnen uE aber, wie sich
wohl auch aus dem Wortlaut des BMF-Schreibens v. 24.7.1998 (BStBL I 1998,
914 — Tz. 17) ergibt, nicht gezogen werden — der NieBbraucher verwirklicht also
beim Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen den Tatbestand der Erzielung von
Einktnften aus LuF, Gewerbebetrieb oder VuV —, wenn die Vermietung oder
Verpachtung an den NieB3brauchbesteller entweder

— nur fiir kurze Zeit erfolgt oder
— kurzfristig kiindbar ist oder

— erst geraume Zeit nach der Nie3brauchbestellung vereinbart worden ist (glA
StepHAN, DB 1985 Beil. Nr. 3, 6; dhnlich SorrING, Stb]b. 1978 /79, 357 £.).
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IV. Zurechnung beim Nie3brauch Anm. 313-314 §2

Sind diese Voraussetzungen nicht erfillt, konnen die Zahlungen, die der Nie(3-
brauchbesteller an den NieBbraucher leistet, uF wiederkehrende Beziige gem.
§ 22 Nr. 1 sein, soweit im Ubrigen die Erfordernisse dieser Vorschrift gegeben
sind (vgl. BFH v. 30.11.1967 — IV 39/65, BStBI. 11 1968, 265).

VorbehaltsnieBbrauch: Die bloBle Tatsache, dass der Eigentlimer zugleich
Mieter der belasteten WG (Grundstiicke, luf. sowie gewerbliches BV) ist, steht
nach stRspr. fiir sich allein der Zurechnung der Einktinfte aus VuV beim Nief3-
braucher nicht entgegen.

GIA BFH v. 8.8.1969 — VI R 299/67, BStBL. 11 1969, 683; v. 17.1.1975 — III R 114,73,

BStBI. 11 1975, 402; v. 24.3.1976 — I R 138 /73, BStBL. 11 1976, 537; v. 22.7.1980 — VIII

R 114,78, BStBL 11 1981, 101; v. 15.5.1986 — 111 R 190,/82, BStBI. 11 1986, 714.
> Unkiindbarkeit des Mietvertrags (Pachtvertrags): Die im Fall des Zuwendungsnief3-
brauchs (s.0.) geltende Regelung, dass bei einer mit der NieSbrauchbestellung
verkntipften Vereinbarung der Unkiindbarkeit des Mietvertrags (Pachtvertrags)
die NieBbrauchbestellung nach § 42 AO nicht anzuerkennen ist, gilt hier nicht.
So erkennt BFH v. 24.3.1976 (I R 138/73, BStBL. II 1976, 537) einen Nief3-
brauch auch bei Verpachtung an den Eigentiimer auf die Lebenszeit des Niel3-
brauchers an. Dies hat seinen Grund darin, dass der VorbehaltsnieBbraucher
sein Nutzungsrecht ununterbrochen aufgrund eigenen Rechts innehat (BFH v.
28.7.1981 — VIII R 35/79, BStBl. II 1982, 380) und et dieses Recht auch tatsich-
lich austbt.

> Unangemessen hobe oder niedrige Mietzahlungen des Eigentimers an den Niel3brau-
cher fiihren nach Ansicht des BFH aber dazu, eine Versorgungsabrede anzuneh-
men (s. hierzu niher Anm. 274). Fir Teilung der Gegenleistung in Miete und
Versorgungsleistungen L. ScumipT, FR 1976, 411.

» Fine Wertsicherungsklausel fir den Pachtzins steht fiir sich allein der Anerken-
nung des Pachtverhiltnisses nicht entgegen und spricht nicht fiir eine Versor-
gungsabrede (BFH v. 30.11.1967 — IV 39/65, BStBL. II 1968, 265; v. 17.1.1975
—III R 114/73, BStBL. 11 1975, 402).

VermichtnisnieBbrauch: UE gelten die gleichen Regeln wie beim Vorbehalts-
nieBbrauch (s.0.). BFH v. 26.2.1976 (I R 150/74, BStBL. 11 1976, 378) hat bei ei-
nem NieB3brauch aufgrund eines Erbvertrags zugunsten der von der Erbfolge
ausgeschlossenen Mutter die Nief3brauchbestellung und gleichzeitige Verpach-
tung an die Eigentimerin estl. anerkannt, ohne allerdings Ausfihrungen tber
die Dauer des Pachtvertrags zu machen.

bb) Ubetlassung der Ausiibung des NieBbrauchs

Zivilrechtslage: Der NieBbrauch ist nicht tbertragbar (§ 1059 Satz 1 BGB;
Ausnahmen bei juristischen Personen s. §§ 1059a—1059¢ BGB), auch nicht ver-
erblich und nicht belastbar (§§ 1061, 1069 Abs. 2 BGB); jedoch kann die Aus-
tibung des Niefbrauchs einem anderen tberlassen werden (§ 1059 Satz 2 BGB).
Eine als ,,Abtretung® bezeichnete Vereinbarung ist in eine Ubetlassung der Aus-
tibung umzudeuten. Die Uberlassung erfolgt (formlos) schuldrechtl. (BGH v.
18.12.1970 — V ZR 31/68, NJW 1971, 422; str.). Das gesetzliche Schuldverhilt-
nis zwischen Eigentimer und NieB3braucher bleibt bestehen; der Austibungs-
berechtigte zieht die Nutzungen im Rahmen des Nielbrauchs, aber fiir eigene
Rechnung.

Zurechnung der Einkiinfte aus dem belasteten WG kann je nach der Gestal-
tung des Sachverhalts beim Nie3braucher oder beim Austibungsberechtigten er-
folgen.
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§2 Anm.314-315 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

> Zurechnung beim Nieffbraucher geschicht, wenn er die NieBbrauchrechte weiter-
hin austibt (BFH v. 1.2.1972 — VIII R 118/71, BStBL II 1972, 347 betr. Niel3-
brauch an Kapitalvermégen —s. dazu Anm. 259 — und ferner BFH v. 14.11.1979
— 1R 123/76, BStBL. II 1980, 432). Demnach kommt es zB bei den Einkiinften
aus VuV darauf an, dass der NieBbraucher Vermieter ist (sonst verwirklicht er
den Tatbestand der Erzielung von Finkiinften aus VuV nicht).

> Zurechnung beinm Ausiibungsberechtigten erfolgt, wenn dieser ,eine Rechtsstellung
erlangt, die es ihm gestattet, die Tatbestandsmerkmale zu verwirklichen, die nach
dem EStRecht eine bestimmte Einkunftsart charakterisieren®, und wenn et sei-
ne Rechtsstellung auch tatsichlich zur Erzielung von Einkiinften ausnutzt®
(BFH v. 14.11.1979 — 1 R 123 /76, BStBL. 1I 1980, 432). Das ist biirgerlich-rechtl.
moglich; zB kann der NieBbraucher den Ausiibungsberechtigten ermichtigen,
Mietvertrige im eigenen Namen abzuschlieen. Zurechnung beim Austibungs-
berechtigten erfolgt ferner dann, wenn der NieBbraucher die Austibung des
NieBbrauchs dem Eigentiimer tbetlisst, da es dann an der tatsdchlichen Durch-
fihrung des NieBbrauchs fehlt (BFH v. 11.3.1976 — IV R 119/72, BStBI. II
1976, 421). Im Fall des VorbehaltsnieBbrauchs sind die Mieteinnahmen dem
neuen Eigentiimer (Austibungsberechtigten) jedoch nur zuzurechnen, wenn er
durch rechtsgeschiftliche Vertragsibernahme Vermieter des Grundsticks ge-
worden ist (BFH v. 26.4.1983 — VII I R 205/80, BStBL. II 1983, 502).

e) Verzicht auf den Nief3brauch

Zivilrechtslage: Der sog. ,,Verzicht” auf den NieSbrauch bedeutet seine Auf-
hebung, beim Niefbrauch an beweglichen Sachen und Rechten durch Erklirung
des NieBbrauchers gegentiber dem Eigentiimer (bzw. Rechtsinhaber) oder Be-
steller (§§ 1064, 1072 BGB), beim Nief3brauch an Grundsticken durch Einigung
und Eintragung im Grundbuch. Die Aufhebung kann unentgeltlich oder entgelt-
lich erfolgen.

Zurechnung der Einkiinfte nach dem Verzicht erfolgt beim Eigentiimer.
Der Verzicht bildet ebenso wenig wie die Bestellung des NieSbrauchs eine Zu-
wendung iSd. § 12 Nr. 2. Allerdings gilt entsprechend der Bestellung auch fiir
den Verzicht, dass er estl. nur dann bertcksichtigt werden kann, wenn er dem
Niebraucher die Moglichkeit nimmt, weiterhin den Tatbestand der Einkunfts-
erzielung zu verwirklichen; insbes. muss der Verzicht tatsichlich durchgefiihrt
werden, dh. Besitz und Verwaltung mussen vom Eigentiimer ausgetibt werden.
Im Verhiltnis zwischen Angehorigen ist entsprechend der Rspr. zur Bestellung
des NieBbrauchs Rechtswirksamkeit des Verzichts erforderlich (vgl. auch zum
Verzicht des Ehemanns auf das ihm nach der fritheren Rechtslage zustehende
NutznieBungsrecht am eingebrachten Gut der Ehefrau FG Niirnb. v. 23.6.1959,
EFG 1960, 139, rkt.; zum Verzicht auf das frihere elterliche NutznieBungsrecht
am Kindesvermégen BFH v. 27.4.1955 — IV 173 /54 U, BStBL III 1955, 184; v.
10.10.1957 — IV 25/57 U, BStBL III 1957, 419; v. 11.2.1958 — 1 352/56 U,
BStBL ITI 1958, 254; v. 25.9.1962 — 1 127/60, StRK EStG [bis 1974] §15
R. 369).

Abfindung fiir den Verzicht: Ob sie unter eine Einkunftsart fallt, lie BFH v.
7.8.1964 (VI 165/63 U, BStBL III 1964, 576) offen und behandelte die Abfin-
dung, die der Erbe ,,innerhalb nicht allzu langer Frist nach dem Erbfall* far den
Verzicht auf einen durch Vermichtnis zugewendeten NieBbrauch zahlte, als
Vorgang des Erbens (zust. Trezs, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 2 R. 51). BFH
v. 7.5.1965 (VI 303/64, HFR 1965, 506) rechnete die Abfindung fiir den Ver-
zicht auf ein dingliches Wohnrecht, das sich der Berechtigte bei der Ubereig-
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IV. Zurechnung beim Nie3brauch Anm. 315-320 §2

nung des Grundstiicks vorbehalten hatte, nicht unter eine Einkunftsart (blof3e
Vermdégensumschichtung).

» Die Abfindung fiir den Verzicht anf einen Nieffbrauch an einem WG des B ist eine
BE (BFH v. 4.11.1980 — VIII R 55/77, BStBL. 11 1981, 396: Aufgabegewinn iSd.
§§ 16, 34).

» Die Abfindung fiir den 1erzicht auf einen Nieffbranch an einem nicht zum Bl gehioren-
den WG hat der NieBbraucher — und zwar auch, soweit ihm vorher die Einkiinfte
aus VuV zugerechnet worden sind — nicht zu versteuern, denn insoweit hat er
den Tatbestand des 21 Abs. 1 Nr. 1 nicht erfiillt. Auch liegen die Voraussetzun-
gen fur eine Versteuerung nach § 22 Nr. 3 nicht vor, wie aus der Begr. BFH v.
5.8.1976 (VIII R 117/75, BStBL. II 1977, 27) zu entnehmen ist. Dies gilt auch in
den Fillen des entgeltlichen Zuwendungsnie3brauchs und des Vorbehaltsnie(3-
brauchs bei entgeltlicher Grundstiicksiibertragung (s. BFH v. 9.8.1990 — X R
140/88, BStBL. 11 1990, 1026; BMF v. 29.7.1998, BStBL. 1 1998, 914 — Tz. 64).

Einstweilen frei. 316-319

5. Zurechnung der Einkiinfte bei anderen Nutzungsrechten und bei
Nutzung ohne Rechtsgrundlage

Schrifttum: BorpewIN, Nie3brauch an Grundvermogen und Nie3brauch an Kapitalver-
mogen bei der Einkommensteuer, DStR 1981, 519; PLiickepaum, Persoénliche Zurechnung
von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung bei dinglichen und obligatorischen
Nutzungsrechten, FR 1981, 181; Crezerius, ,,Aktienrechtliches Eigentum®, DB 1983,
2019; TrzaskaLik, Nutzungsrechte im Finkommensteuerrecht, StuW 1983, 126; Horn,
Besteuerung obligatorischer Nutzungsrechte, BB 1984, 2124; Lonsk, Fragen zur steuerli-
chen Beurteilung eines mit der Errichtung eines Betriebsgebiudes verbundenen Nut-
zungstrechts, StBp. 1984, 62; Lucas, Sachenrechtliches bzw. schuldrechtliches Nutzungs-
recht sowie dessen einkommensteuerrechtliche Behandlung, FR 1984, 575; STUHRMANN,
Einkommensteuerrechtliche Behandlung des Nief3brauchs und obligatorischen Nutzungs-
rechts bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, DStR 1984, 741; GONTHER,
Unterschiedliche Behandlung von dinglichen und obligatorischen Nutzungsrechten?, FR
1985, 406; 0.V., NieBbrauch, Nutzungsrechte, KOSDI 1985, 5968; Paus, Zur Besteuerung
einer unentgeltlich tiberlassenen Wohnung, DStZ 1985, 591; Stepnan, Einkinftezurech-
nung bei obligatorischem Wohnungsrecht und Werbungskostenabzug beim Figentiimer,
DB 1985, 676; ZENTHOFER, NieBbrauch, Wohnrecht und obligatorische Nutzungsrechte
an privaten Grundsticken, FR 1985, 113, 141; PorLaTH, Private Trusts im deutschen und
internationalen Steuerrecht, IWB F 3 Gr. 1, 1079 [10.9.1986]; D. MEYER-SCHARENBERG,
Tatbestand und Rechtsfolgen der Nutzungsiiberlassung, StuW 1987, 103; Porrarh, Stif-
tung, Trust und andere Formen der Vermdogenssicherung, DStJG 10 (1987), 159; MEIL1-
ckE, Steuerpflicht fur Tatigkeit von Erfullungsgehilfen?, DB 1988, 779; 0.V., Anmerkung
zu BFH Urteil vom 10. August 1988, IX R 220,84, DStR 1989, 73.

a) Dingliches Wohnrecht
Far die Zurechnung der Einkiinfte gilt beim dinglichen Wohnrecht (§ 1093
BGB) das Gleiche wie beim ZuwendungsnieBbrauch.
BFH v. 2.12.1966 — VI 153 /65, St(RK EStG (bis 1974) § 10 Abs. 1 Ziff. 1 R. 99, in Be-
stit. v. EFG 1965, 373; v. 12.9.1969 — VI R 333/67, BStBL. 11 1969, 706; BMF v. 24.7.
1998, BStBI. 1 1998, 914 — T'z. 33, 66.
Demgemil3 hat bei Vermietung der Wohnung der Inhaber des dinglichen
Wohnrechts die Einkiinfte aus der Vermietung der Wohnung zu versteuern,
wenn die Voraussetzungen vorliegen, die fir den NieBbraucher maBgebend
sind.
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§2 Anm.321-340 C. Anhang 1 zu Abs. 1: Personliche Zurechnung

b) Schuldrechtliche Nutzungsrechte

Einkiinfte sind demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der Einkunfts-
erzielung verwirklicht. Das kann auch ein nur schuldrechtl. Berechtigter sein,
wie zB im Fall der Untervermietung; auch wenn Eltern ihrem minderjihrigen
Kind zivilrechtl. wirksam ein schuldrechtl. Nutzungsrecht an einem Gebiude
bestellen, welches das Kind — vertreten durch seine Eltern — an fremde Dritte
vermietet, sind dem Kind Einkiinfte aus VuV zuzurechnen (BFH v. 25.4.1995 —
IX R 41/92, BFEH/NV 1996, 122). Diese Grundsitze zu den schuldrechtl. Nut-
zungsrechten gelten auch, wenn ein NieSbrauch mangels Eintragung im Grund-
buch nicht wirksam ist (BMF v. 24.7.1998, BStBL. 1 1998, 914 — Tz. 8).

Die Gleichbehandlung von schuldrechtl. und dinglichen Nutzungsrechten be-
ruht darauf, dass der Berechtigte in beiden Fillen eine Rechtsstellung erlangt,
die es ihm ermdglichen kann, selbst Einkiinfte zu erzielen. Ob er im Einzelfall
tatsichlich eine zur Einkunftserzielung ausreichende Titigkeit entfaltet, ist zu
priffen und kann im einzelnen Fall bei einem schuldrechtl. Nutzungsrecht an-
ders zu beurteilen sein als bei einem dinglichen Nutzungsrecht. So tritt bei
Grundsttcken der nur schuldrechtl. Nutzungsberechtigte — anders als der Nief3-
braucher (§§ 577, 571 BGB) — nicht kraft Gesetzes in die bestehenden Mietver-
trige ein; dieser Eintritt muss daher zur Bejahung der Einkiinfteerzielung verein-
bart werden, und die Mieter miissen zustimmen (§ 415 BGB; glA BorpEwIN,
DStR 1981, 519 [520]; Prockesaum, FR 1981, 181 [185£]).

Die Dauer des schuldrechtl. Nutzungsrechts ist uE fiir die Verwirklichung des
Tatbestands der Einkiinfteerzielung nicht ausschlaggebend. Es gelten insoweit
die gleichen Grundsitze wie bei der Bestellung eines NieB3brauchs (s. Anm. 215).

322-339 Rinstweilen frei.

340

V. ABC der persénlichen Zurechnung

Abtretung von Forderungen ist fiir die Zurechnung von Einktnften grds. un-
beachtlich (BFH v. 16.9.1986 — IV R 1/82, BFH/NV 1987, 233 unter Hinweis
auf BFH v. 13.5.1976 — IV R 83/75, BStBL II 1976, 592); s. aber zum Zufluss-
zeitpunkt bei entgeltlicher Abtretung Anm. 150.

Betriebsfithrung: Einkiinfte erzielt der Auftraggeber, dh. detjenige, fiir dessen
Rechnung der Betrieb gefithrt wird; ob der Betriebsfithrer dabei in eigenem Na-
men (unechte Betriebsfithrung) oder im Namen des Auftraggebers titig wird
(echte Betriebsfithrung), ist fur die Einkiinftezurechnung unerheblich (Einzel-
heiten s. § 5 Anm. 1420 ff.).
Vgl. auch BFH v. 27.9.1988 (VIII R 193/83, BStBL. II 1989, 414), wo es sich von der
Gestaltung her um cinen Betriebsfihrungsvertrag handelte, wenn auch der BFH den
Begriff Betriebsfithrung nicht verwendet: Eltern hatten auf ihre minderjihrigen Kinder
eine Besitzgesellschaft im Rahmen einer Betriebsaufspaltung tbertragen und sich selber
die uneingeschrinkte Verfigungs- und Verwaltungsbefugnis bis an ihr Lebensende ge-
gen cin Entgelt von 4 % der Gesamteinnahmen vorbehalten; der BFH entschied, dass
die Kinder die Stpfl. seien, weil der Betrieb auf ihre Rechnung gefithrt werde.
Bruchteilsgemeinschaft: Zur Zurechnung von Einkiinften entsprechend dem
Anteil an der Leistungserbringung s. Anm. 167.

Dieb kann, wenn er ein gestohlenes WG zur Finkiinfteerzielung einsetzt, Ein-
kiinfte erzielen (so im Ergebnis RFH v. 24.2.1938, RStBI. 1938, 354; BFH v.
19.9.1958 — 111 77/57 S, BStBL. 111 1958, 440 unter Hinweis auf Eigenbesitz).
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V. ABC der personlichen Zurechnung Anm. 340 §2

Dienstbarkeit: Uber Verlust des wirtschaftlichen Figentums durch Bestellung
einer Dienstbarkeit (wirtschaftlich nicht nur Belastung, sondern Vermogens-
tbertragung) vgl. BFH v. 18.8.1977 — VIII R 7/74, BStBL. 11 1977, 796.

Doppelbesteuerungsabkommen: Ob FEinkiinfte einer Person nach dem
DBA-Schweiz zuzurechnen sind, richtet sich nach deutschem StRecht (BFH v.
18.12.1986 — I R 52/83, BStBI. 1T 1988, 521).

Drittaufwand: Aufwendungen, die ein anderer als der Stpfl. trigt, konnen ledig-
lich als Abkiirzung des Zahlungsweges zu betrachten sein und damit BA/WK
des Stpfl. darstellen; es kommt uE auf die Veranlassung der Aufwendungen an.
Nach zutr. Auff. des BFH (v. 15.11.2005 — IX R 25/03, BStBI. II 2006, 623)
konnen Aufwendungen beim Stpfl. selbst dann abziehbar sein, wenn der Dritte
selbst im eigenen Namen Vertrige iiber das WG des Stpfl. geschlossen und die
entsprechende Vergiitung getragen hat. (Einzelheiten s. Anm. 139 und §9
Anm. 43).

Ehegatten: Nutzt ein Ehegatte WG des anderen Ehegatten, so ist dies fiir die
personliche Zurechnung von Einktnften insoweit von Bedeutung, als das ge-
nutzte WG fiir die Erzielung von Einkiinften eingesetzt wird. Der nutzende
Ehegatte allein erzielt Einkiinfte, auf das zivilrechtl. Eigentum an den hierftr
eingesetzten WG kommt es grds. nicht an, die WG des anderen Ehegatten kon-
nen BV des nutzenden Ehegatten sein. Auf der Grundlage des zivilrechtl. Mit-
eigentums eines Ehegatten an BV besteht aber die Méglichkeit der Mitunterneh-
merschaft (Einzelheiten s. Anm. 189).

Eigentumsvorbehalt: Einkiinfte erzielt der Kéufer, der ein unter Eigentums-
vorbehalt erworbenes WG einsetzt (wirtschaftliches Eigentum des Kiufers:
BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBL. II 1970, 264 [272]; vgl. CrezELIUs, DB
1983, 2019 [2021]).

Entschiadigungen aus ciner Brandschadensversicherung sind Einnahmen des-
jenigen Betriebs, durch den sie veranlasst worden sind (BFH v. 3.10.1985 — IV
R 16/83, S(RK EStG 1975 § 13a Sondergew. Rn. 6).

Erbbaurecht: Dem Erbbaurechtsverpflichteten flieBen mit dem Erbbauzins
Einkinfte aus VuV bzw. aus Gewerbebetrieb zu; beim Erbbauberechtigten
hingt die stl. Behandlung davon ab, inwieweit er das Erbbaurechtsgrundstiick
zur Erzielung von Einkiinften nutzt, zB durch Vermietung oder im Rahmen be-
trieblicher Einkinfte; zur Aktivierung und Passivierung s. § 5 Anm. 1050 ff,;
Einktnfte aus VuV sind fiir ErschlieBungskosten, die der Erbbauberechtigte
trigt, erst im Zeitpunkt der Beendigung des Erbbaurechtsverhiltnisses gegeben
(BFH v. 21.11.1989 — IX R 170/85, BStBL. 11 1990, 310).

Erbe: Scine Einkiinfte sind von denen des Erblassers zu unterscheiden (s.
Anm. 159). FlieBen dem Erben Einkiinfte aus einer Titigkeit des Erblassers zu,
hat dieser sie als eigene Einkiinfte zu versteuern (§ 24 Nr. 2, s. Anm. 161).

Erbschaftstrust nach US-amerikanischem Recht hat keine eigene Rechtsper-

sonlichkeit, der Beglinstigte erzielt die Einktnfte aus dem Trust-Vermogen.
BFH v. 20.12.1957 — 11 1250/56 U, BStBI. 111 1958, 79; v. 31.5.1961 — 1 1284/58 U,
BStBL. III 1961, 312; v. 22.6.1960 — VII 161/58, HFR 1962, 59; v. 26.6.1963 — 11
196/61 U, BStBL. 111 1963, 402; v. 15.5.1964 — 11 177/61 U, BStBL III 1964, 408; v.
28.2.1979 — 11 R 165/74, BStBL. 11 1979, 438; v. 21.4.1982 — 11 R 148,79, BStBI. 11
1982, 597.

Weil der Trust wihrend seines Bestehens eine Verfiigung der Beglinstigten tiber

das Trust-Vermogen ausschlief3t, sind Einkiinfte nach der Rspr. beim Begtinstig-

ten erst bei Zufluss zu erfassen, bzw. bei Gewinnermittlung durch Vermogens-
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vergleich schon bei Realisierung (vgl. die o.g. Rspr.; zum ganzen POLLATH,
DStJG 10 [1987] 159 [165 ff.]; PorraTa, IWB F 3 Gr. 1, 1079 [10.9.1980]).

Erfullungsgehilfe: Seine Titigkeit ist dem Stpfl. als eigene zuzurechnen (FG
Ba.-Waurtt. v. 14.5.1987 —VI K 193/84, EFG 1988, 88, rkr., zu § 14 AO; abl.
MEiLicke, DB 1988, 779), uE kommt es bei der Einktnftezurechnung nicht auf
die zivilrechtl. Einordnung an, sondern auf die Frage, ob der Stpfl. auf eigene
Rechnung, wenn auch mit Hilfe anderer titig war. Ob die Titigkeit der Hilfsper-
son als ,,Erfilllungsgehilfe® (§ 278 BGB), als ,,Verrichtungsgehilfe” (§ 831 BGB)
oder als eine sonstige Form der Stellvertretung eingeordnet wird, ist nicht ent-
scheidend (s. auch ,,Stellvertretung®, ,, Treuhand®).

Executorship ist eine Entsprechung zur deutschen Testamentsvollstreckung
(PorraTh, DStJG 10 [1987], 159 [166]), dennoch wendet die Rspr. trust-dhaliche
Besteuerungsregeln an, dh. Einkiinfte erzielt der Begiinstigte erst bei Zufluss
bzw. bei Gewinnrealisierung.

Vgl. BFH v. 15.5.1964 — 11 177/61 U, BStBL. 11 1964, 408; v. 31.5.14961 — 11 284/58 U,

BStBL 11, 312; v.12.5.1970 — 1I 52/64, BStBL 1I 1972, 462; v. 29.5.1984 — VIII R

29/80, StRK EStG (bis 1974) § 20 Abs. 1 Ziff. 1 R. 37; vgl. ,, Erbschafistrust”.
Familienpersonengesellschaft: Zur Zurechnung von Gewinnanteilen s.
Anm. 171.

Gewinnanteil: Zurechnung entsprechend dem Anteil des Gesellschafters bzw.
Gemeinschafters an der gemeinsamen Leistungserstellung; zur Bruchteils-
gemeinschaft s. Anm. 167; zur Personengesellschaft s. Anm. 166; zur Familien-
personengesellschaft s. Anm. 171.

Immobilienfonds: s. noch ,, Treuhand*

Insolvenzverwaltung: Die Insolvenz eines Steuerpflichtigen hat keine Ande-
rung der Zurechnung von ihm erzielter Einkiinfte zur Folge. Insolvenzrechtliche
Vorschriften beeinflussen nicht die steuerliche Zurechnung. Die Einkinfte-
zurechnung zu den einzelnen Mitunternehmern bleibt erhalten (BFH v. 5.3.2008
— X R 60/04, BStBL. 11 2008, 787).

Kapitaleinkiinfte: Zu den speziellen Problemen der Zurechnung bei Kapital-
einktnften s. ausfihtl. § 20 Anm. 19 {f.

Leasing: s. zur Aktivierung und Passivierung beim Leasing § 5 Anm. 1100 ff.

Makler: Die Provision fiir eine Vermittlung ist demjenigen zuzurechnen, der
den Tatbestand verwirklicht hat, der zur Entstehung der Provisionseinnahme
geftihrt hat; vgl. BFH v. 24.6.1976 (IV R 173 /74, BStBI. 11 1979, 643), wo es als
unbeachtlich angesehen wurde, dass der Stpfl. behauptete, er sei nur nach auen
im eigenen Namen, im Innenverhiltnis aber fiir Rechnung seines Sohns titig ge-
worden. Vermittelt aber der Ehemann, der als Angestellter im Maklerbtiro seiner
Frau titig ist, im eigenen Namen Planungsauftrige an Architekten, so sind diese
Geschifte auch dann als solche der Ehefrau anzusehen, wenn diese das Vor-
gehen des Mannes gebilligt hat (FG Saarl. v. 17.7.1979 — 244-246/78,
286-287/79, EFG 1979, 603, rkr.).

Miete: Miet- und Pachtvertrige zwischen einander nahestehenden Personen,
bes. zwischen Angehérigen, sind nach der Rspr. des BFH stl. nur dann anzuer-
kennen, wenn sie ernsthaft und eindeutig vereinbart sind und das Vereinbarte
tatsichlich durchgefiihrt worden ist und wenn eine derartige Vereinbarung auch
zwischen einander fremden Personen getroffen worden wire (zB BFH v. 24.7.
1975 — IV R 99/72, BStBL. 11 1975, 772: ua. muss die regelmillige Zahlung der
Pachtzinsen sichergestellt sein; v. 25.5.1976 — IV R 226-227/71, BStBl. 11 1976,
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561). Vermietung eines WG eines Kindes durch den Vater im Rahmen des vi-
terlichen Gewerbebetriebs als Einkiinfteerzielung durch den Vater vgl. BFH v.
5.7.1978 (I R 97/75, BStBL. II 1979, 40). Zur Aktivierung und Passivierung bei
Mietverhiltnissen s. § 5 Anm. 1225-1275.

Mietkauf ist ein Mietvertrag mit Kaufoption des Mieters. Der Vermieter hat zu-
nichst Binkiinfte aus VuV bzw. gewerbliche Finkiinfte, auler der Vertrag wird
wirtschaftlich von vorneherein als Kauf beurteilt (vgl. § 5 Anm. 1280 ff.), zur
Anrechnung des Mietzinses auf den Kaufpreis s. § 5 Anm. 1283.

Minderjahrige: Nach der Rspr. werden Finkiinfte, die auf Vertrigen zwischen
Eltern und Kindern beruhen, nicht durch die Kinder erzielt, wenn die Eltern die
Ertrige gem. § 1649 BGB fir den Unterhalt der Kinder, deren Geschwister
bzw. ihren eigenen Unterhalt verwenden (BFH v. 10.8.1988 — IX R 220/84,
BStBI. 11 1989, 137; v. 27.9.1988 — VIII R 193/83, BStBL II 1989, 414; auch v.
19.12.2007 — VIII R 13/05, BStBL. II 2008, 568). Fur die Zeit ab Volljihrigkeit
der Kinder kann diese Einschrinkung nicht gelten, weil dann den Eltern die
Verwendung fir den Unterhalt gem. § 1649 BGB nicht mehr moglich ist (vgl.
0.V., DStR 1989, 73 und 74). UE ist die Verwendung von Einkiinften bei ernst-
haft durchgefithrten Vertrdgen kein Argument gegen die Zurechnung dieser
Einkinfte, s. Anm. 111. Zum NieB8brauch bei Minderjihrigen s. Anm. 308.

Nachlasspflegschaft: Bis zur Annahme einer Erbschaft bzw. bei unbekannten
Erben kann das Nachlassgericht eine Nachlasspflegschaft anordnen (§ 1960
BGB). Die wihrend der Nachlasspflegschaft anfallenden Ertrige sind auch bei
dem spiter bekannt gewordenen Erben dessen Einkiinfte ab dem Zeitpunkt des
Erbfalles; der Nachlasspfleger verwaltet die Erbmasse und deren Ertrdge im Na-
men und fiir Rechnung des noch Ungewissen Erben (BFH v. 29.5.2008 — IX R
46/06, BFH/NV 2008, 1479; FG Ba.-Wirtt. v. 17.3.1983 — 111 248/80, EFG
1983, 561, rkr.).

Nachlassverwalter (§ 1985 BGB) fiithrt ein Amt zur Verwaltung fremden Ver-
mogens und zwecks Wahrnehmung der Belange aller Beteiligten (Erben, Ver-
michtnisnehmer; vgl. EDENHOFER in Paranpt, 71. Aufl. 2012, § 1985 BGB
Rn. 1); die Einkiinfte erzielt dann der am Nachlass Berechtigte (Erbe, Vermicht-
nisnehmer).

NieBBbrauch: s. Anm. 201 ff.; zur AfA-Berechtigung des Niel3brauchers s. § 7
Anm. 60 ff.

Notar-Anderkonto: Der Notar wird auf Rechnung Dritter titig, wenn er die
Aufbewahrung von Geldern und ihre Ablieferung an Dritte ibernimmt; es han-
delt sich um ein 6ffentlich-rechtliches Treuhandverhiltnis (BFH v. 30.1.1986 —
IV R 125/83, BStBL II 1986, 404). Die Zinsen auf das Notar-Anderkonto ste-
hen damit dem Treugeber zu (BFH v. 30.1.1986 — IV R 125/83, BStBI. 11 1986,
404). Wer der Treugeber ist, ob zB der Kéufer oder der Verkiufer, richtet sich
nach der zwischen den Parteien getroffenen Hinterlegungsvereinbarung (BFH
v. 30.1.1986 — IV R 125/83, BStBI. 11 1986, 404).

Nutzungsrechte: s. Anm. 320ff;; zur AfA-Berechtigung bei unentgeltlicher
Nutzungstberlassung s. § 7 Anm. 50 ff.

Oder-Konto: Die frihere Rspr. des BFH zum Oder-Konto (BFH v. 27.11.1989
— GrS 1/88, BStBL. 1I 1990, 160) wurde vom BVerfG (BVerfG v. 7.11.1995 — 2
BvR 802/90, BStBL. II 1996, 34) fiir verfassungswidrig erklirt. Seither stellt auch
der BFH fiir die Bestimmung der Fremdublichkeit von Arbeitsverhiltnissen un-

ter nahestehenden Personen auf das Gesamtbild der Verhiltnisse ab, s.
Anm. 172.
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Ordensangehériger: Es erfolgt keine stl. unbeachtliche sog. Einkommensver-
wendung, sondern eine Verfiigung tiber die Einkunftsquelle (hier das Urheber-
recht) und infolgedessen eine Anderung der Einkiinftezurechnung, wenn ein
Ordensangehoriger ein wissenschaftliches Werk schreibt, das aufgrund eines
zwischen dem Otrden und einem Verlag abgeschlossenen Vertrags verlegt wird
und fir das die Honorare an den Orden gezahlt werden (BFH v. 9.1.1964 — IV
93/62 U, BStBL II 1964, 200). Ubertrﬁgt ein katholischer Ordensangehoriger
die Verwaltung und NutznieBung seines Vermogens auf den Orden, so sind die
Einkinfte des Vermogens, zB solche aus VuV sowie aus einer Leibrente, nicht
als zunichst dem Ordensangehorigen zugeflossen, sondern als Einktnfte des
Ordens zu behandeln, selbst wenn die Voraussetzungen einer birgerlich-recht-
lich wirksamen Bestellung eines Nief3brauchs nicht vorlagen (BFH v. 20.3.1953
-1V 249/52 U, BStBl. 1I 1953, 118).

Organschaft: Beim Bestehen einer stl. Organschaft iSv. §§ 14-17 KStG wird
das Einkommen einer OG dem OT zugerechnet (§ 14 KStG) mit Ausnahme
der Ausgleichszahlungen (§ 16 KStG; s. § 5 Anm. 1362 zur Zurechnung bei Ge-
winnabfithrungsvertrigen; zu den Hintergriinden s. Raurach in IS Beisse, 1997,
403 [405£1)).

Pensionsgeschifte: Zur Einkiinftezurechnung beim Pensionsnehmer oder
beim Pensionsgeber s. § 5 Anm. 1325.

Pfandrecht: s. , Verpfindung®.

Rechtsnachfolge: Einzelrechtsnachfolge s. Anm. 160; Rechtsnachfolge von
Todes wegen und Gesamtrechtsnachfolge s. Anm. 161.

SicherungsnieBbrauch: s. Anm. 231.

Sicherungsiibereignung: Die Einkiinfte aus dem zur Sicherung tibercigneten
WG sind dem das WG zur Erzielung von Einkiinften Nutzenden, dh. idR dem
Sicherungsgeber zuzurechnen (s. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO zum wirtschaftl.
Eigentum). Sicherungsiibereignung und Sicherungsabtretung einer Forderung
begriinden ein Treuhandverhiltnis zwischen den Beteiligten, und zwar im Inte-
resse des Treuhdnders. Fir die Zurechnung des Sicherungsguts gilt das gleiche
wie fur Treugut (RFH v. 14.10.1942, RStBl. 1942, 1062; BFH v. 13.11.1952 —
IV 137/52 U, BStBL. 11 1953, 11; v. 10.12.1964 — IV 167/64 U, BStBL. 11 1965,
377).

Stellvertretung: Grundsitzlich ist die Erbringung einer Leistung iS einer der
Einkunftsarten nicht von einer hochstpersonlichen Titigkeit des Stpfl. abhingig.
Der Stpfl. kann sich zur Einkiinfteerzielung dritter Personen bedienen, und zwar
hinsichtlich aller Handlungen, mit denen der Tatbestand einer Einkunftsart ver-
wirklicht wird. Einkiinfte, die durch die Titigkeit des Stellvertreters erzielt wer-
den, sind grds. dem Vertretenen zuzurechnen. Das gilt sowohl bei gesetzlicher
Vertretung, Testamentsvollstreckung, Insolvenzverwaltung und dergl. als auch
bei rechtsgeschiftlicher Vertretung.

Ist aber nach den Tatbestandsmerkmalen einer der sieben Einkunftsarten ein
hochstpersonliches Tatigwerden des Stpfl. erforderlich (zB §§ 18, 19), so kann
der Vertretene dennoch Einkiinfte erzielen; er verwirklicht dann aber den Tat-
bestand einer anderen Einkunftsart; zB kann ein Freiberufler sich in einem Um-
fang vertreten lassen, dass die Voraussetzung der leitenden und eigenverant-
wortlichen Titigkeit iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 nicht mehr gegeben ist; dann
konnen aber zB Einkiinfte aus Gewerbebettieb in Betracht kommen.
Mafgeblich ist, ob der Vertreter auf Rechnung des Stpfl. wirtschaftet (v. 23.1.
1974 — 1 R 206/69, BStBL II 1974, 480; v. 9.8.1974 — VI R 40/72, BStBL. 11
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1974, 720; v. 10.9.1976 — VI R 80/74, BStBI. 11 1977, 178; v. 27.9.1988 — VIII R
193/83, BStBL. II 1989, 414). Das Wort ,.erzielt™ beinhaltet einen Erfolg (s.
Anm. 57), so dass stets derjenige der die Einkiinfte erzielende Stpfl. ist, auf des-
sen Rechnung die Leistungserstellung erfolgt (s. Anm. 125).

Fir die Zurechnung bei Stellvertretung ist es unerheblich, ob die Vertretungs-
befugnis auf Rechtsgeschift, Gesetz, gerichtlicher Anordnung oder Gesell-

schaftsvertrag beruht; s. , Betriebsfiihrung®, ,Makler”, |, Vollmacht”, ,, Testamentsvoll-
streckung®, ,, Treuband", ,,Zwangsverwaltung®.

Surrogation von Einkiinften: s. Anm. 138.

Testamentsvollstreckung: Der Testamentsvollstrecker handelt fiir die Erben,
die mit den im Rahmen der Nachlassverwaltung anfallenden Einktnften stpfl.
sind.
BFH v. 9.7.1954 — 111 84/54 U, BStBL 11 1954, 250; v. 14.11.1962 — II 265/59 U,
BStBL. 1T 1963, 62; v. 21.5.1970 — IV 344/64, BStBI. 11 1970, 747; v. 7.10.1970 — I R
145/68, BStBL. 11 1971, 119; v. 1.6.1978 — IV R 36,/73, BStBL. 11 1978, 499.
Der Nachlass ist kein Zweckvermdgen iSd. § 1 Nr. 5 KStG und deshalb auch
kein sonstiges stpfl. Subjekt.
Vgl. BFH v. 20.12.1957 — 111 250/56 U, BStBL 11 1958, 79, wo ein Nachlass einund-
zwanzig Jahre lang von einem Trustee verwaltet worden war. Siche auch Hess. FG v.
17.9.2002 — 4 K 2859,/02, EFG 2003, 569, rkr.; nachg. BFH v. 17.9.2003 — I R 85,02,
BStBL. 1T 2005, 149, der cine ruckwirkende Stiftung iSv. § 1 Nr. 4 KStG annimmt.
Treuhandverhiltnis:
Schrifttum: RODDER, Persénliche Zurechnung und sachliche Qualifikation von Ein-
kiinften bei der Treuhandschaft, DB 1988195; LanG/SkEr, Die personliche Zurech-
nung von Einkiinften bei Treuhandverhiltnissen, FR 1992, 637; FLerscumann, BFH
schrinkt Treuhandverhiltnisse ein, DStR 1993, 828; FunrmanN, Treuhandgestaltungen
im Zivil- und Steuerrecht, KOSDI 2006, 15293.
» Begriff: Treuhandverhiltnis ist als Rechtsinstitut im biirgerlichen Recht nicht
geregelt. Meistens handelt es sich um einen Geschiftsbesorgungsvertrag (§§ 675,
611 BGB; BFH v. 24.5.1977 — IV R 47/76, BStBI. 11 1977, 737; v. 28.3.1979 — 1
B 78/78, BStBL II 1979, 607). Die Ausgestaltung der Treuhindverhiltnisse im
FEinzelnen ist unterschiedlich. Gemeinsam ist ihnen, dass der Treuhinder Rechte
an Wirtschaftsgiitern im eigenen Namen burgerlich-rechtlich wirksam erwirbt,
jedoch im Interesse des Treugebers und nach dessen Weisungen ausiibt. ,, Treu-
hinder ist, wer einen Gegenstand oder ein Vermogen zu treuen Hinden tGbertra-
gen erhilt, damit er die ibertragene Rechtsmacht im eigenen Namen uneigen-
nitzig im Interesse des Treugebers ausubt® (BFH v. 13.4.1967 — V 18/064,
BStBL 1T 1967, 543; v. 11.12.1973 — VIII R 11/71, BStBL. 1T 1974, 476; v. 31.3.
1981 — VIII B 53/80, BStBL 1T 1981, 696). Steuetlich wird ein Treihandverhilt-
nis allerdings nur anerkannt, wenn sich aus den schuldrechtlichen Vereinbarun-
gen eindeutig ergibt, dass die mit der rechtlichen Eigenttimer- bzw. Inhaberstel-
lung verbundene Verfigungsmacht im Innenverhiltnis zugunsten des
Treugebers in einem Maf3e eingeschrinkt ist, dass das rechtliche Eigentum bzw.
die rechtliche Inhaberschaft als ,leere Hiille” erscheint (BFH v. 20.1.1999 — I R
69/97, BStBL IT 1999, 514). Der Treuhdnder ist rechtlicher Eigentiimer des
Treuguts, der Treugeber iibt aber die tatsidchliche Sachherrschaft tiber das Treu-
gut aus. Deshalb ist es ihm stl. als wirtschaftliches FEigentum zuzurechnen. Er
muss es zB bilanzieren (BFH v. 23.3.1965 — I 337/60 U, BStBL II 1965, 440).
Zu den Voraussetzungen des § 39 AO s. ausfiihrl. Kruse in Trpke/Krusg, § 39
AO Rn. 31 ff.
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> | Strobmann® ist ein Treuhinder eines nach auBlen (manchmal aus unlauteren
Motiven) geheim gehaltenen Treuhandverhiltnisses (zB um Strafbarkeit des
Treugebers zu vermeiden, BFH v. 22.6.1961 — IV 202/59, StRK EStG |[bis 1974]
§ 15 R. 271). Die Bezeichnung hat daher stl. keine Bedeutung. Rechtsgeschifte
mit Strohminnern sind keine Scheingeschifte (FG Rhld.-Pf. v. 8.1.1987 — 3 K
340/86, EFG 1987, 332, rkr.).

> Immobilienfonds: Zur von den allgemeinen Grundsitzen abweichenden Grund-
sitzen des BFH im Zusammenhang mit Immobilienfonds s. Lang/Seer, FR
1992, 637 ff.; FLerscamann, DStR 1993, 828, sowie Anm. 130.

» Mitunternehmerschaften: 7 Treuhandverhiltnissen bei Mitunternehmerschaften
s. ausfihtl. § 15 Anm. 422 ff.

Unternehmensvertrage: s. , Betriebsfiibrung®, ,,Organschaft”, zur Aktivierung und
Passivierung bei Unternehmensvertrigen s. § 5 Anm. 1400 ff.

Verdeckte Gewinnausschiittung, Zurechnung der Einktnfte bei demjenigen
Gesellschafter, dessen Gesellschaftsverhiltnis ursidchlich fiir die Annahme einer
vGA ist; das gilt auch fur Einkiinfte, die nahestehenden Personen des Gesell-
schafters zuflieBen, s. Anm. 174.

Vermichtnisnehmer: Er hat nur einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den
Erben (§§ 1939, 2174 BGB) auf Leistung des vermachten Gegenstandes. Die
Friichte und Nutzungen des vermachten Gegenstandes stehen ihm seit Anfall
des Vermichtnisses zu (§ 2184 BGB). Grundsitzlich werden dem Vermichtnis-
nehmer die erzielten Einkiinfte erst mit Erfillung des Vermichtnisses zugerech-
net. Dies kann ausnahmsweise anders sein, wenn der Vermichtnisnehmer be-
reits mit dem Erbfall iiber die Einkunftserzielung disponieren konnte, also etwa
bereits Unternehmer war (ebenso Wacker in Scamipt XXXI. § 16 Rn. 28; vgl.
allg. auch BFH v. 4.5.2000 — IV R 10/99, BStBI. II 2002, 850; v. 5.7.1990 — G1S
2/89, BStBI. IT 1990, 837). Der Vermichtnisnehmer kann entgegen der in der
Vorbearbeitung geduBlerten Auffassung nicht so behandelt werden, als ob er un-
mittelbar vom Erblasser und nicht vom Erben den Vermichtnisgegenstand er-
halten hat, da Erbfall und Erbauseinandersetzung auch stl. zu trennen sind
(BFH v. 5.7.1990 — G+S 2/89, BStBL. 1I 1990, 837).

Verpfandung: Ein Pfandrecht ist ein Recht an fremden beweglichen Sachen
oder Rechten, das den Gldubiger berechtigt, sich durch Verwertung des Pfandes
an dem Erl6s zu befriedigen (BasseNGE in Paranpt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1204
BGB Rn. 1). Bei Pfindung einer Forderung (§§ 1274 ff. BGB) zicht der Pfand-
gldubiger die Forderung ein (§ 1282); dieses Einziehungsrecht bedeutet keinen
Forderungstibergang auf den Pfandgliubiger (BasseNge in Paranpt, BGB,
71. Aufl. 2012, § 1282 BGB Rn. 3), auch wenn der Schuldner nur an ihn leisten
darf (§ 1282). Einkommensteuerrechtlich ist die Pfindung daher ohne Bedeu-
tung, der Stpfl. erzielt die Einkiinfte durch seine Leistungsbewirkung, sie flieBen
ihm mit Eingang beim Pfandgliubiger zu (Stapik, Die personliche Zurechnung
von Einkiinften, 1983, 85). Die Verpfindung ist wie die Abtretung Einkom-
mensverwendung, auch wenn sie uU nicht freiwillig erfolgt.

Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) ist eine Verfiigung tber Einkinfte,
auch wenn der Dritte zivilrechtlich das Recht auf Leistung unmittelbar erwirbt
(BFH v. 9.12.1981 — I R 215/78, BStBL. II 1983, 27, betr. Sportausriistung fir
Nationalmannschaft).

Vollmacht s. ,,Stellvertretung”.

Vorkaufsrecht: Es ist fir die Einkiinftezurechnung ohne Bedeutung und be-
griindet fiir sich allein nicht wirtschaftl. Eigentum, zB eines Pichters (BFH v.
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23.5.1952 — III 62/52 U, BStBL. II 1952, 190: auch nicht iVm. Auflassungsvor-
merkung und Errichtung eines Gebiudes durch den Pichter). Zur Frage, ob die
Einrdumung eines Vorkaufsrechts (falls sie nicht im Rahmen ecines Betriebs des
Stpfl. erfolgt) zu den ,,Leistungen iSd. § 22 Nr. 3 gehort, s. § 22 Anm. 394.

Warentermin-Sammelkonto: Die Verwaltung kann treuhidnderisch fiir die
Einleger erfolgen, auch wenn der Verwalter das Konto selbstindig umschichten
darf; Treugut werden dann auch die Surrogate (BFH v. 9.9.1986 — VIII R
318/83, BFH/NV 1987, 158; best. zur USt. durch BFH v. 24.9.1987 — V R
105,77, BStBL. 11 1988, 303).

Wertpapierpension: s. ,, Pensionsgeschfte”.
Wirtschaftliches Eigentum: Uber die Bedeutung fiir die Zurechnung von Ein-
kinften s. Anm. 142,

Zwangsverwaltung (s. auch , Verpfiandung®): ist eine von mehreren Arten der
Zwangsvollstreckung in ein Grundstiick (§ 866 ZPO). Der Erlos aus der Ver-
waltung ist dem Vollstreckungsschuldner zuzurechnen, auch wenn er den Gldu-
bigern bzw. dem Verwalter zuflief3t (§§ 155 ZVG). Verwertung von Erlosen aus
Zwangsvollstreckung ist Einkommens Verwendung (BFH v. 7.11.1963 — IV
210/62 S, BStBI. 11 1964, 70).

Zwangsvollstreckung: s. , Zwangsverwaltung".

Einstweilen frei. 341-344

D. Anhang 2 zu Abs. 1:
Einkiinfteerzielungsabsicht

Schrifttum bis BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82 (BStBl. II 1984, 751) Einzelschriften:
voN Fernow, Das preullische Einkommensteuergesetz, 8. Aufl.,, Berlin 1913; Fuisting/
Strutz, 5. Aufl, Berlin 1914; Jos, Die steuerrechtliche Liebhaberei, Diss. Bochum 1977;
BAYER, Die Liebhaberei im Steuerrecht, Tiibingen 1981.

Aufsitze: Becker, Erlduterungen zur Rechtssprechung, StuW 1937, 60, 911; Becker, Die
Grundlagen der Einkommensteuer, Miinchen/Berlin 1940; Zrrzrarr, Erliuterungen zur
Rechtsprechung, StuW 1942, 660; E. MULLER, Liebhabereibetriebe im Steuerrecht, WPg.
1951, 29, 82; FeLx, Landwirtschaftliche Betitigung als ,,Liebhaberei®, DStZ 1965, 327,
KoeTHER, Liebhaberei im Einkommensteuerrecht, DStR 1971, 623; WirTiG, Kritik an der
Liebhaberei im Einkommensteuerrecht, DStR 1972, 164; FeLix, Diskussionsbeitrag, Ver-
luste aus privaten Museen, Theatern, Tierparks und Archiven, FR 1975, 115; Heuer, Fra-
gen zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung der sog. Liebhaberei, FR 1975, 1 (Ein-
zelfragen); von WaLLis, Grundfragen der Einkommensbesteuerung, FR 1975, 334; 0.V.,
Liebhaberei bei Einktnften aus V + V, HFR 1977, 181; ALBrOD, Zweifelsfragen zur ein-
kommensteuetlichen Behandlung eines Liebhabereibetriebs, DStR 1978, 545; LEINGART-
NER, Zur Liebhaberei im Einkommensteuerrecht, FR 1979, 105; H. MeILICKE, ,,Liebhabe-
rei im Finkommensteuerrecht - ein Lieblingskind richterlicher Gesetzgebung, FR 1979,
337; FeLix, Liebhaberei — Steuernachteil oder Steuerwohltat?, Harzburger Protokoll 1980,
199; JacpreLp/KurTH/SCHELNBERGER, Umqualifizierung von Einkiinften bei steuer-
begiinstigten Kapitalanlagen — Tendenzen der Rechtsprechung und Verwaltungsauffas-
sung, DStR 1980, 705; Jo, Das Rechtsinstitut Liebhaberei im Einkommen- und Korpet-
schaftsteuerrecht, AG 1980, 100; MirkLE/HILLER, Inf. 1980, 337; Kruse, Grundfragen
der Liebhaberei, StuW 1980, 226; Krusk, Liebhaberei, JbEStR 1980/81, 165; SOFrING,
Korreferat zum Refarat Prof. Dr. Kruse, JbFStR 1980/81, 185; Crezerius, Verkappte
Analogien in der Finanzrechtsprechung, StuW 1981, 121; Currius-HarTuNG, Zur Lieb-
haberei im Einkommensteuerrecht, StbJb. 1981/82, 11; Lang, Liebhaberei im Einkom-
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mensteuerrecht, StuW 1981, 223; EGGesiEcker /EisENACH/SCHURNER, Neuer Versuch zur
Festigung des Liebhabereibegriffs, FR 1982, 276; FeLsmann, Ubergang vom einkommen-
steuerrechtlich relevanten Betrieb der Land- und Forstwirtschaft zur Liebhaberei keine
Betriebsaufgabe — Zugleich kritische Anmerkung zum BFH-Urteil vom 29. Oktober 1981
IV R 138/78, Inf. 1982, 517; FicuTtELMANN, Umqualifizierung von Einkiinften, NWB F. 3,
5253 (8.3.1982); 0.V., Neuer Versuch zur Festlegung des Liebhabereibegriffes, FR 1982,
276; WassERMEYER, Das Erfordernis objektiver und subjektiver Tatbestandsmerkmale in
der ertragsteuerlichen Rechtsprechung des BFH, StuW 1982, 352; BorbEwIN, Mitunter-
nehmerbesteuerung im Spannungsfeld zwischen Einheit der Gesellschaft und Vielheit der
Gesellschafter, Stb]b. 1982/83, 181; Hrukr, Qualititsanforderungen an eine kiinstlerische
Titigkeit 1.S. des § 18 Abs. 1 Satz 2 EStG?, DStR 1983, 638; Tipke, Uber , erwirtschaftete®
Einkiinfte und Einkiinfteerzielungsabsicht, FR 1983, 580; DANKMEYER, Steuerersparnis aus
Abschreibungsverlusten als gewerblicher Gewinn?, DB 1984, 365; HeLLwig, Der Verlust
im Steuerrecht, DStR 1984, 287, 325; ScHuLze-OsTERLOH, Gute Vetluste — Bose Verluste,
JbEStR 1984/85, 267; Kocs, Licbhaberei im StRecht, in KLein/VogeL (Hrsg.), Der Bun-
desfinanzhof und seine Rechtsprechung, Festschrift von Wallis, Koln 1985, 405

Schrifttum ab BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82 (BStBI. II 1984, 751) Einzelschriften:
voN GEHLEN, Die Abgrenzung von Liebhaberei und einkommensteuerlich relevanter Beti-
tigung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, K6ln 1989; PrerpMmENGEs, Einkiinfteerzielungs-
absicht, Diisseldorf 1990; EscHEr, Steuerliche Liebhaberei und Subjektbezug, 2005; BesT,
Die Gewinn- und UberschuB3erzielungsabsicht als konstituierendes Merkmal der steuer-
baten Tatigkeit, Munchen 1991; Kister, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, Aachen
2005; ANZINGER, Anscheinsbeweis und tatsichliche Vermutung im Ertragsteuerrecht, Ba-
den-Baden 2006; FaLkNER, Die Einkiinfteerzielungsabsicht als subjektives Besteuerungs-
merkmal, Frankfurt a.M. 2009; Ursan, Die Einkiinfteerzielungsabsicht in der Systematik
des Einkommensteuergesetzes, Baden-Baden 2010.

Aufsitze: Eroweg, Die Publikums-GmbH & Co. KG und ihre Gesellschafter im Ertrags-
steuerrecht, FR 1984, 601; FLErscHmMANN, Steuerbegiinstigte Kapitalanlagen: neue BFH-
Rechtsprechung, anstehende Gesetzesinderungen, neue Verwaltungserlasse, DStR 1984,
735; Gros, Gewinnerzielungsabsicht und Mitunternehmerschaft, DB 1984, 2424; Bar-
THOLL, Kritische Stellungnahme zum Begriff ,,Gewinn® in der Definition des BFH und
der Finanzverwaltung, BB 1985, 1521 (zu Schifffahrtsunternehmen); Crassen, Schuldzin-
senabzug bei fremdfinanzierten Berlin-Datlehen, FR 1985, 549; Jurkat, Der Beschluf3 des
GroBen Senats des BFH vom 25.6.1984, GmbHR 1985, 62, 86; Kocn, Liebhaberei im
Steuerrecht, in Kiein/Voger (Hrsg.), Der Bundesfinanzhof und seine Rechtsprechung,
FS von Wallis, 1985, 410; Krusk, Uber Rechtsgefiihl, Rechtsfortbildung und Richterrecht
im Steuerrecht, BB 1985, 1077; LEINGARTNER, Negative Einkiinfte aus Liebhaberei nach
bisheriger Rechtsprechung und nichtsteuerbare Einkiinfte nach dem BeschluB3 GrS 4/82
— Was hat sich geindert?, DStR 1985, 131; Lutz, Rechtsinderungen aufgrund des BFH-
Beschlusses vom 25.6.1984 — GtS 4/82, Inf. 1985, 25; Parist, Zum Tatbestandsmerkmal
der Gewinnabsicht gemiB § 15 Abs. 2 EStG, Inf. 1985, 439 ff.; Paus, Ubetlegungen zum
Beschluf3 des GroBlen Senats vom 25.6.1984, DStZ 1985, 452; Rosk, Finktnfteerzielungs-
absicht — Steuerbetriebswirtschaftliche Ubetlegung zu den Thesen des Bundesfinanzhofs,
StbJb. 1985/86, 177; SCHELLENBERGER, Der BFH-Beschluf3 vom 25.6.1984, GtS 4/82 —
Folgen und Folgerungen, DStR 1985, 163; ScHNADTER, Verschirfte Anforderungen in der
BFH-Rechtsprechung fiir den Ausschlul} einer Liebhaberei?, Stbg. 1985, 76; ScHUHMANN,
Liebhaberei aus der Sicht der neuesten BFH-Rechtsprechung, StlLex., 3.2.27 (1985);
ScuuLze-OsteERLOH, Die Qualifikation der Einkiinfte einer vermdgensverwaltenden Per-
sonengesellschaft, DStZ 1985, 315; Scuurze-OsterLoH, Gemeinschaftliche Einkunfts-
erzielung oder Liebhaberei, FR 1985, 197; Stant, Liebhaberei, Kostenmiete, Werbungs-
kostenkappung, KOSDI 1985, 5809; TeruArT, Investitionsrechnung zur Feststellung der
Liebhaberei, DB 1985, 2587; 0.V., Vorliufigkeit und Liebhaberei; KOSDI 1984, 5707;
0.V., Liebhaberei und Gewinnerzielung, FR 1985, 498; WoErNER, Gewinnerzielungs-
absicht trotz langjihriger Verluste, BB 1985, 908; GUNTHER, Normaler Gewerbebetrieb als
Liebhabereibetrieb?, FR 1986, 378; GUNTHER, Liebhaberei im Einkommensteuerrecht,
StSem. 1986, 60; HuttER, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung der Liebhaberei,
NSt. 1986, Liebhaberei Darst. 1 (15.1.19806); Risse, Notiz zum Stand der Gesundheit des
Gewinnstrebens, BB 1986, 1615; RopDER, Die Beurteilungseinheit bei der Feststellung der
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Einkiinfteerzielungsabsicht mittels ,, Totalerfolg®, DB 1986, 2241; SorriNG, Gewinnerzie-
lungsabsicht, NWB 1986 Fach 3, 6257; FiscHER, Zur Problematik des Begriffs ,,Licbhabe-
rei, DB 1987, 1713; KanzLEr, Neuere Rechtsprechung zur Besteuerung der Land- und
Forstwirtschaft, FR 1987, 77; Rissg, Zur Problematik der Gewinnerzielungsabsicht, BB
1987, 1574; SpeicH, Liebhaberei im Steuerrecht, NWB 1987 Fach 3, 6399; WoLrr-D1epEN-
BROCK, Sammeln, Sammlung und Steuern, DStR 1987, 7; GUNTHER, Ausiibung einer
Titigkeit aus personlichen Griinden, StBp. 1988, 211; GUNTHER, Gewerbebetrieb oder
Liebhaberei?, StWa. 1988. 163; TrEisEN, Die Gewinnerzielungsabsicht als Besteuerungs-
merkmal unternehmerischen Handelns, StuW 1988, 39; DrospzoL, Grenzen der steuerlich
relevanten Titigkeit im Einkommen- und Umsatzsteuerrecht, DStZ 1989, 532; Jaxos/
Hormany, Einkiinfteerzielungsabsicht oder Liebhaberei im Rahmen der Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung, FR 1989, 665; ScHurMaNN, Liebhaberei im Steuerrecht,
SteuStud. 1989, 39; Jakos/HOrMANN, Zur Einkunfteerzielungsabsicht bei gemeinsamer
wittschaftlicher Betitigung, FR 1990, 33; PrErRDMENGES, Die steuerrechtliche Totalperiode
als Charakteristikum der Einkiinfteerzielungsabsicht, StuW 1990, 240; Lang, Einkiinfteer-
zielungsabsicht bei Bauherrenmodellen mit Riickkaufsangeboten oder Verkaufsgarantien,
FR 1997, 201; PezzER, Steuetliche Gestaltungen und ihre Grenzen bei Vermietung und
Verpachtung unter nahen Angehérigen (Teil T und Teil II), DStR 1995, 1853; WeBER-
GRreLLET, Liebhaberei im Ertragsteuerrecht, DStR 1998, 873; DrtEN, Uber den Total-
gewinn — MafB3stab der Gewinnerzielungsabsicht und Storfaktor fir die Gewinnermittlung,
FR 1999, 1097; KonrHaas, Die Personengesellschaft ohne Gewinnerzielungsabsicht — ein
Mythos?!, FR 2003, 598; Korn/FunrmanN, Entwicklungen und Zweifelsfragen zur ,,Lieb-
haberei im Einkommensteuerrecht, DStZ 2004, 394; Sommer, Einkiinfteerzielungs-
absicht oder Liebhaberei?, SteuerStud. 2005, 241; HotTEMANN, Liebhaberei bei Kapital-
gesellschaften, in KircHuor/K. ScumipT/ScHON/VOGEL (Hrsg.), Steuer- und Gesell-
schaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl, Festschrift fir Arndt Rau-
pach, Koln 2006, 495; Krusg, Uber Liebhaberei, in KircHroF/K. ScHMIDT/SCHON/VOGEL
(Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl,
Festschrift fiir Arndt Raupach, Koéln 2006, 143; KircunHOE, Subjektive Merkmale fiir die
Erzielung von Einkiinften, Beihefter zu DStR 39, 2007, 11; Nocker, Liebhaberei und
§ 165 AO, AO-StB 2008, 249; Birk, Liebhaberei im Ertragsteuerrecht, BB 2009, 860;
LeisNER-EGENSPERGER, Zuldssigkeit von Uberschussprognosen bei Vermietungen, DStZ
2010, 790; FaLkner, Die Einkiinfteerzielungsabsicht im Spannungsfeld von Dogmatik
und Praxis, DStR 2010, 788; IsmEr/RIEMER, Der zweigliedrige Liebhabereibegriff: Nega-
tive Totalgewinnprognose und fehlende Einkiinfteezielungsabsicht, FR 2011, 455.
Weiteres Schrifttum zur Liebhaberei: Bei Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft s.
Anm. 441, bei Einklinften aus Gewerbebetrieb s. Anm. 442, bei Einkiinften aus selbstin-
diger Arbeit s. Anm. 443, bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung s. Anm. 4406;
zur Liebhaberei im Osterreichischen EStRecht: Zorn, Liebhaberei in Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis, OStZ 1989, 261.

I. Uberblick zur Einkiinfteerzielungsabsicht/Liebhaberei

Die Einkiinfteerzielungsabsicht wir heute tiberwiegend als notwendiger Bestand-
teil des Steuertatbestandes aufgefasst. Liebhaberei ist nach BFH v. 25.6.1984
(GtS 4/82, BStBL II 1984, 751, 764) demgegeniiber cine Betitigung oder Ver-
mogensnutzung, die ohne Finkinfteerzielungsabsicht ausgetibt wird (s.
Anm. 346). Das Erfordernis der Einkiinfteerzielungsabsicht ergibt sich durch
Auslegung der von den Einkunftsarten iSv. § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 iVm. {§ 13-24 er-
fassten Tatbestinde; ihnen liegen der Einkunftserzielung dienende Leistungs-
bezichungen zugrunde (s. Anm. 347). Fir die Gewinneinkiinfte ergibt sich das
Erfordernis der ,,Gewinnerzielungsabsicht® dartiber hinaus aus § 15 Abs. 2.

Voraussetzungen der Einkiinfteerzielungsabsicht wurden durch die Rspr. im
Laufe der Zeit entwickelt und durch BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBl. 11
1984, 751) prizisiert. Danach ergibt sich folgende zweistufige Priifung:

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 173

345



346

§2 Anm. 345-346 D. Anhang 2 zu Abs. 1: Einkiinfteerzielungsabsicht

— Einkiinfteerzielung meint die Erzielung eines Totalgewinns bzw. eines Total-
tberschusses (s. Anm. 381); dies erfordert eine Zukunftsprognose (s.
Anm. 400).

— Einkiinfteerzielungsabsicht ist als inneres (subjektives) Merkmal aus duBeren
(objektiven) Umstinden (Beweisanzeichen) abzuleiten (s. Anm. 410-424),

Rechtsfolge der Liebhaberei bzw. fehlenden Einkinfteerzielungsabsicht ist,
dass negative Einktnfte nicht ausgeglichen werden kénnen, positive Einkiinfte
nicht zu versteuern sind (s. Anm. 428).

IT. Begriff und Rechtsgrundlagen

1. Begriff der Liebhaberei

Der Begtiff der Liebhaberei ist kein gesetzestechnischer Terminus, sondern wur-
de von der Rspr. durch Auslegung und Rechtsfortbildung gewonnen (s.
Anm. 347). , Liebhaberei” in steuerrechtlichem Sinn ldsst sich umschreiben als
eine Leistungsbeziehung (Titigkeit, Dulden oder Untetlassen), die zwar die du-
Beren Merkmale einer Einkunftsart des Abs. 1 Nr. 1-7 erfullt, die aber auf eine
groflere Zahl von Jahren geschen nicht zur Erzielung positiver Einkiinfte er-
bracht wird, sondern aus personlichen (nichtwirtschaftlichen) Griinden der Le-
bensfiihrung, und deren Ergebnisse daher estlich unbeachtlich sind.

Diese Umschreibung entspricht in ihrem Sinn, teilweise auch in ihrem Wortlaut
der Rspr. des BFH (v. 25.6.1984 — GtS 4,/82, BStBL. 11 1984, 751, 764 ff.):

,Nach der Entsch. des GroBen Senats ... ist im betrieblichen Bereich unter Liebhabe-
rei in steuerlichem Sinne eine Betitigung zu verstehen, die ohne Gewinnerzielungs-
absicht ausgeiibt wird, oder allg. ausgedriickt nicht der Erzielung positiver Einkiinfte
dient, sondern aus personlichen nicht wirtschaftlichen Griinden der Lebensfithrung be-
trieben wird“ (BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBI. II 1985, 205, 207 betr. Reit-
schule).
Der BFH fasst dabei die Einktnfteerzielungsabsicht als Merkmal des EStTat-
bestands auf (so schon der Grof3e Senat):
,.Bei der Ermittlung des Einkommens fir die Einkommensteuer sind nur solche positi-
ven oder negativen Einkiinfte anzusetzen, die unter die Einkunftsarten des § 2 Abs. 3
Nr. 1-7 EStG fallen. Kennzeichnend fiir die Einkunftsarten ist, daf3 die ihnen zugrun-
deliegenden Titigkeiten oder Vermogensnutzungen auf eine grofie Zahl von Jahren ge-
schen, der Erzielung positiver Einktinfte oder Uberschiisse dienen. Fehlt es an dieser
Voraussetzung, so fallen die wirtschaftlichen Ergebnisse auch dann nicht unter eine
Einkunftsart, wenn sie sich ihrer Art nach unter § 2 Abs. 3 (Anm.: jetzt § 2 Abs. 1)
EStG cinordnen lieBen. Verluste, die dem Steuerpflichtigen durch ein solches unter
keine Einkunftsart fallendes Verhalten — auch als Liebhaberei bezeichnet — entstehen,
wirken sich ebensowenig estl. aus, wie etwaige Gewinne oder Uberschiisse daraus das
stpfl. Einkommen erhchen® (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. 11 1984, 751; v.
14.3.1985 — IV R 8/84, BStBI. II 1985, 424, 425 betr. Erfinder).
Die Rechtsfolge der Nichtsteuerbarkeit der Gewinne bzw. positiven Uberschiis-
se und der Nichtabziehbarkeit der Verluste bzw. negativen Einkiinfte ergibt sich
also nicht aus der Subsumtion unter einen wie auch immer verstandenen Begriff
der Liebhaberei, sondern aus dem Fehlen eines Tatbestandsmerkmals, nimlich
der ,,Einkiinfteerzielungsabsicht™ iSd. Abs. 1 Satz 1. Diesem dogmatischen Ver-
stindnis entspricht es, wenn der GroBe Senat die Einkiinfteerzielung zum Aus-
gangspunkt seiner Uberlegungen macht und das Wort ,,Liebhaberei” cher bei-
ldufig verwendet.
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Subjektiver und objektiver Liebhabereibegriff: Der Grofle Senat (BFH v.
25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL II 1984, 751 [7641f.]) stellt auf die Gewinnerzie-
lungsabsicht, also auf ein subjektives Kriterium ab, das er aber aus objektiven
Beweisanzeichen ableitet.

Die Unterscheidung zwischen sog. subjektivem und objektivem Liebhaberei-
begriff kommt plastisch in einer Formulierung Kruses zum Ausdruck:
»Der Stpfl. kann ... nicht auf seine Kosten kommen, weil er dies entweder subjektiv
gar nicht will od. weil ihm dies aller Mithen zum Trotz objektiv nicht méglich ist
(Krusg, StuW 1980, 228).
Der GrofBle Senat konnte an die Deutung des Begriffs ,,Liebhaberei” in der vo-
rausgegangenen Rspr. und Literatur ankntpfen, in der sich im Laufe der Zeit als
kennzeichnendes Kriterium der Liebhaberei — nach einem zwischenzeitlichen
Abstellen auf objektive Merkmale (s. Anm. 354) — die Einkinfteerzielungs-
absicht als subjektives (allerdings aus objektiven Beweisanzeichen abzuleitendes)
Merkmal (s. Anm. 355) herausgebildet hatte.
Der Ausdruck ,,Liebhaberei” wurde bereits im Zusammenhang mit dem preufl. EStG
verwendet (vgl. zB von Fernow, Das preuBlische EStG, 8. Aufl. 1913, 202 Anm. 6g
betr. Jagd und Bienenzucht; Fuisting/Strutz, 5. Aufl. 1914, 79 Anm. 20, betr. Grund-
besitz, mit Hinw. auf OVGSt. Bd. 12, 101).
Er bezeichnet ,,eine Titigkeit, die nur das Erscheinungsbild einer Einkunftsart zeigt,
tatsichlich aber keiner Einkunftsart zuzurechnen ist“ (OFD Diiss. v. 20.1.1977, StEK
EStG § 13 Nr. 271 = B S. 376; MarkLe/HILLER, Inf. 1980, 337 [338]). Ahnlich Jos
(AG 1980, 100): ,,... Einktnfte, die zwar nach ihren dulleren Merkmalen in eine der
sieben Einkunftsarten ecingeordnet werden konnen, die aber aufgrund der Zweck-
bestimmung des EStG nicht in die Bemessungsgrundlage Einkommen einbezogen
werden kénnen.
Bei solchen Formulierungen bliebe allerdings im Ungewissen, welche Zweckbestim-
mung des EStG die Begr. dafur liefern sollte, dass die Ergebnisse bestimmter Tatigkei-
ten nicht einer Einkunftsart zuzuordnen sind. Abgrenzungsmerkmal kann aber nur die
Zielrichtung der Titigkeit sein (s. Anm. 59); so schlieB8lich auch BFH v. 22.11.1979 —
IV R 88/76 (BStBL 11 1980, 152). ,,Liebhaberei ist eine Betitigung, die nicht Ausdruck
cines wirtschaftlichen, auf Erzielung von Ertrigen gerichteten Verhaltens ist, sondern
auf privater Neigung beruht.*
Das Schrifttum folgte zundchst tberwiegend dem subj. Liebhabereibegriff und
lehnte den obj. ab:
FeLix, DStZ 1965, 327; MeiLicke, FR 1979, 337; Krusg, StuW 1980, 228; Krusk,
JBEStR 1980/81, 165 ff.; SoFFING, JbFStR 1980/81, 185 ff.; aA LEINGARTNER, FR 1979,
105 [111]; KocH in FS von Wallis, 1985, 410, betr. § 15 Abs. 2 nF.
Im neueren Schrifttum finden sich allerdings zunehmend Stimmen, die die Lo-
sung der Problemfille eher in objektiven Kriterien suchen:
Krusk in FS Raupach, 2006, 143 (147); SeeGer in Scumipt XXXI. § 2 Rn. 22; KIRcHHOF
in KSM, § 2 Rn. A 122; KircunoF, Beihefter zu DStR 39, 2007, 11; ausfiihrl. FALKNER,
Die Einkiinfteerzielungsabsicht als subjektives Besteuerungsmerkmal, 2009, passim.
Insbesondere Kircuuor (vgl. etwa Beihefter zu DStR 39, 2007, 11) bezweifelt,
dass zur Kennzeichnung des Steuertatbestandes auf subjektive Elemente abge-
stellt werden diirfe. Die Besteuerung kniipfe an die objektive Leistungsfihigkeit
an, fur die subjektive Elemente nicht den Ausschlag geben dirften. Diese Be-
trachtung tibersicht allerdings, dass sich der Gesetzgeber ausweislich des Geset-
zeswortlauts ausdriickl. zu einer subjektiven Komponente bekannt hat, die nicht
durch Auslegung tberspielt werden kann (aA allerdings wiederum Krusg, IS
Raupach, 2006, 143 [147], der meint, der partielle Verweis auf eine Gewinnerzie-
lungsabsicht diirfe nicht verallgemeinert werden). Zudem kommt der subjekti-
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ven Komponente auch eine Schutzfunktion fiir die Steuerpflichtigen zu (ebenso
IsmeR/RIEMER, FR 2011, 455 [459]). Siche noch niher Anm. 355.

Verhiltnis zum vorrechtlichen Wortsinn des Begriffs ,,Liebhaberei*: In-
halt und Bedeutung des Begriffs ,Licbhaberei hingen von den rechtlichen
Grundlagen ab (s. Anm. 347), nicht dagegen von dem ,,vorrechtlichen® Wort-
sinn (so zutreffend ScaULZE-OsTERLOH, JbIFStR 1984,/85, 267 [270]). Wenn Bay-
Er (Die Liebhaberei im Steuerrecht, 1981, 23) als Liebhaberei eine ,,dauerhafte
menschliche Titigkeit ,bezeichnet’, die zum Zwecke der Gestaltung der Freizeit,
der Erholung und Entspannung ausgetibt wird*, so ist dies zu eng; denn ersicht-
lich deckt der Begriff ,,Licbhaberei® stlich nicht genau den Bereich der damit im
allgemeinen Sprachgebrauch bezeichneten Titigkeiten (s. dazu auch Anm. 377).
Zwar witd eine Liebhaberei im allg. ausgetibt, um dem Stpfl. Freude zu bereiten (ohne
dass er an Gewinnen ernstlich interessiert ist). Aber einerseits fillt auch eine nachhaltig
gewinnbringende Titigkeit, die der Stpfl. nur aus Freude, aus Idealismus oder in einer
von ihm als erholsam empfundenen Freizeitgestaltung, aber nicht zum Zwecke des
Gelderwerbs austbt (bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen), unter eine der
siecben Finkunftsarten (zB nachhaltig gewinnbringende Veranstaltung von Schloss-
besichtigungen zur Denkmalpflege, BFH v. 1.8.1957 — 1V 399/55 U, BStBL II 1957,
355). Andererseits kann auch eine nur widerwillig — zB mit Riicksicht auf die Familien-
tradition — erfolgte Aufrechterhaltung eines nachhaltig verlustbringenden Betriebs stl.
cine ,,Liebhaberei* bilden (glA FG Diiss./Kéln v. 28.3.1979 — VIII 184/76 E, EFG
1979, 431, tkr.; LEINGARTNER, FR 1979, 105 [108]).
Der Gegensatz zur Liebhaberei liegt ,,nicht etwa auf ethischem, sondern auf rein
wirtschaftlichem Gebiet. Nicht die ernstliche Austibung eines Berufs, sondern
das ernstliche Rechnen mit einem Ausgleich zwischen Aufwand und Ertrag
(FEinnahmen und Ausgaben) und einem wenn auch bescheidenen Nutzen (Ein-
kommen) unterscheidet die einkommensteuerrechtlich bedeutsame Titigkeit
von der Liebhaberei (RFH v. 14.3.1929, RStBl. 1929, 329, 519).

Die Bezeichnung ,,Liebhaberei” enthilt auch keine kinstlerische oder sonstige
kulturelle Wertung, sondern will nur in Kurzform bestimmen, ,,inwieweit eine
Betitigung wirtschaftlich nicht als solche zur Einkommensgewinnung anerkannt
werden kann® (RFH v. 17.10.1940, RStBl. 1941, 61; v. 24.6.1942, RStBl. 1942,
890).

Ungeachtet seiner begrifflichen Ungenauigkeit behalten wir der Einfachheit hal-
ber den eingefithrten Ausdruck ,,Liebhaberei® bei. Hiergegen kann nicht einge-
wandt werden, ,,Liebhaberei® erfasse nur einen Teilbereich des hier zu behan-
delnden Problemkreises, nidmlich die genuin auf personlicher Neigung
beruhenden Titigkeiten (so aber Ursan, Die Einkiinfteerzielungsabsicht in der
Systematik des Einkommensteuergesetzes, 2009, 74). Vielmehr handelt es sich
um einen gut eingefihrten Fachterminus, der sich zur Kennzeichnung aller Fall-
gruppen fehlender Einkiinfteerzielungsabsicht eignet. Den Begriff der ,,Lieb-
haberei* immer durch ,,fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht® zu ersetzen, fiihrte
demgegentiber zu sprachlichen Schwierigkeiten, die es zu vermeiden gilt.

2. Rechtsgrundlagen

Uberblick: Der BFH hat sich zu Recht gegen den Vorwurf gewehrt, die Rspr.
des RFH und BFH zur sog. Liebhaberei (s. Anm. 353-355) verstoB3e gegen die
Bindung des Richters an das Gesetz (vgl. BEFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83,
BStBI. 1T 1986, 289 [292] betr. Groflhandelsunternehmen). Dass dies nicht der
Fall ist, hat auch das BVerfG bestitigt:
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II. Begriff und Rechtsgrundlagen Anm. 347 §2

,Die Rechtsprechung des BFH zur ,steuerlichen Liebhaberei® ist verfassungsmifig
unbedenklich und stellt insbesondere keinen gegen Art. 2 Abs. 1 GG iVm. Art. 20
Abs. 3 GG verstoBlende riickwitkende steuerschirfende Analogie dar; auch der Uber-
gang vom objektiven zum subjektiven BeurteilungsmalB3stab bei der Gewinnerzielungs-
absicht ist nicht zu beanstanden.” (BVerfG v. 18.11.1986 — 1 BvR 330/86, DStZ/E
1987, 21). In spiteren Entscheidungen setzt das BVerfG die Verfassungskonformitit
der Liebhaberei-Rspr. voraus: BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, DStR 1998,
1743, 1746.
AA noch Wrrrig, DStR 1972, 164, der ein gewerbliches Tatbestandsmerkmal
,,Gewinnstreben vermisst. Kruse (StuW 1980, 234; JbI'StR 1980/81, 165 [184])
und ihm folgend ScHurze-OsterLoH (JbEStR 1984/85, 267 [282]) lehnen Lieb-
haberei wegen Fehlen eines Merkmals der Rinkiinfteerzielungsabsicht bei Uber-
schusseinkiinften ab. Auch Kruse (FS Raupach, 2006, 143 [147]) ist der Ansicht,
die Rspr. zur fehlenden Einkiinfteerzielungsabsicht entbehre jenseits der aus-
drickl. geregelten Tatbestinde der gesetzlichen Grundlage. Im neuetren Schrift-
tum wird hingegen iiberwiegend davon ausgegangen, dass die Rechtsgrundlage
im Leistungsfihigkeitsprinzip zu finden sei (so etwa Birk, BB 2009, 860; EscHER,
Steuerliche Liebhaberei und Subjektbezug der Einkiinfteerzielungsabsicht, 2005,
29 ff.; LersNEr-EGENSPERGER, DStZ 2010, 790; UrsaN, Die Einkiinfteerzielungs-
absicht, 2010, 109 f£.).

Die Rechtsprechung des BFH:

» FKingelne Rechtsgrundlagen (§ 1 Abs. 1 GewStD1 1968; § 15 Abs. 2 EStG 1984 ff):
Das Erfordernis der Einkiinfteerzielungsabsicht ergibt sich aus dem Gesetz,
und zwar bei Einkinften aus Gewerbebetrieb seit 1984 aus § 15 Abs. 2 (zuvor
aus §1 Abs. 1 GewStDV 1968), wo die Gewinnerzielungsabsicht (Gewinn-
absicht) zu den ausdriickl. erwihnten gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen ge-
hort (vel. BFH v. 14.3.1985 — IV R 8/84, BStBI. 11 1985, 424 [425] betr. Erfin-
der). Die Vorschrift des § 15 Abs.2 hat aber insoweit nur klarstellende
Bedeutung (so BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4,/83, BStBI. 11 1986, 289 [290], unter
Bezugnahme auf BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [766]; s. dazu
weiter unten).

Aber auch bei den Einkunftsarten ,,selbstindige Arbeit” und ,,Land- und Forst-
wirtschaft gehort die Gewinnerzielungsabsicht zu den gesetzlichen Tat-
bestandsmerkmalen.
Vgl. BFH v. 23.5.1985 — IV R 84/82, BStBI. 11 1985, 515, 516, betr. selbst. Arbeit; v.
26.6.1985 — 1V R 149/83, BStBL. 11 1985, 549 (550) betr. Forstbetrieb.
Dies folgt uE seit 1984 schon aus dem ,,wenn-Satz* in § 15 Abs. 2, wo die Ge-
winnerzielungsabsicht als gemeinsames Tatbestandsmerkmal der betrieblichen
Einkunftsarten vorausgesetzt wird:
,.Eine selbstindige nachhaltige Betitigung, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, un-
ternommen witd, ... ist Gewerbebetrieb, wenn die Behandlung weder als Ausiibung
von Land- und Forstwirtschaft, noch als Austibung eines freien Berufs, noch als Aus-
tibung ciner anderen selbstindigen Arbeit anzuschen ist.

» Das Tatbestandsmerkmal der Einkiinfeerzielung iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 als Rechis-
grundlage: Unabhingig von § 15 Abs. 2 EStG ergibt sich das Erfordernis einer
Einktnfteerzielungsabsicht durch Auslegung der von den Einkunftsarten iSd.
§2 Abs. 1 Nr. 1-7 (friher Abs.3 Nr. 1-7) erfassten Tatbestinde (ausfiihtl.
EscHER, Steuerliche Liebhaberei und Subjektbezug der Einkinfteerzielungs-
absicht, 2005, 18 ff.). Nach Auffassung des BFH gehort es zu den Kennzeichen
der Einkunftsarten, ,,dal3 die ihnen zugrundeliegenden Titigkeiten oder Ver-
mogensnutzungen auf eine groBere Zahl von Jahren gesehen, der Erzielung po-
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sitiver Finkiinfte oder Uberschiisse dienen® (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82,
BStBL IT 1984, 751 [766]). Darin liegt der Grund dafiir, dass nach Auffassung
des BFH v. 19.11.1985 (VIII R 4/83, BStBI. II 1986, 289 [290]) bei betrieblichen
Einkinften der Aufnahme des Tatbestandsmerkmals ,,Gewinnerzielungs-
absicht™ in § 15 Abs. 2 EStG nur klarstellende Bedeutung zukommt (BFH v.
25.6.1984 — G1S 4/82, BStBL. II 1984, 751, setzt die Begriffe ,,Gewinnerzie-
lungsabsicht™ und ,,Gewinnabsicht® gleich). Dem entspricht es, wenn die neuere
Rspr. des BFH auch bei Uberschusseinkiinften (§ 2 Abs. 1 Nr. 4-7) eine est-
rechtlich relevante Betitigung oder Vermogensnutzung nur dann als gegeben
ansieht, wenn die Absicht besteht, auf Dauer gesehen nachhaltig Uberschiisse
zu erzielen.
BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154,76, BStBL 11 1982, 37; v. 23.3.1982 — VIII R 132/80,
BStBL. IT 1982, 463, betr. Einktunfte aus Kapitalvermogen; v. 21.10.1980 — VIII R
81/79, BStBL. 11 1981, 452, betr. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung; v. 30.9.
1997 — IX R 80/94, BStBL 11 1998, 771, betr. Dauervermietungstitigkeit; v. 5.11.2002
—IX 'R 48/01, BStBL. 11 2003, 646, betr. die Unterschreitung der Marktmiete bei VuV.
Schon nach Ansicht des Preuss. OVG (s. Anm. 352), des RFH (s. Anm. 353)
und spiter auch des BFH (s. Anm. 354) war Rechtsgrundlage fiir die Behand-
lung einer Titigkeit als unbeachtliche Liebhaberei (abgesehen von einer fiskali-
schen Begr. in den iltesten Entscheidungen), dass das Streben nach nachhaltig
positiven Ergebnissen Tatbestandsmerkmal der Einkunftsarten des EStG ist
und dieses Merkmal bei der Liebhaberei fehlt.

Der GroBe Senat (v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751,) folgert das Er-
fordernis der Einkiinfteerzielungsabsicht ebenso wie gelegentlich der RFH (s.
Anm. 353) ,;aus dem Zweck des EStG, Mittel fur die offentliche Hand zu be-
schaffen und dabei den Steuerpflichtigen entsprechend seiner Leistungsfihigkeit
heranzuziehen® (krit. dazu unter ,,Stellungnabme®).

> Zulissige Rechtsfortbildung: Wenn fir die Frage der Einkiinfteerzielungsabsicht
seit BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBl. II 1984, 751) auf die Erziclung eines
Totalgewinns bzw. eines Totaltberschusses (im letzten Fall ohne Wertsteigerun-
gen im Vermogensbestand, vgl. BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, 112/83,
BStBI. 1T 1987, 668 [669 bzw. 774, 776 beide betr. sog. Mietkaufmodell]) auf die
Gesamtlebensdauer des Betriebs bzw. auf die ND der Investition abgestellt
wird, so liegt darin eine zuldssige Fortbildung des geltenden EStRechts durch
die Gerichte (so zutreffend BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL. 11 1986,
289 [292]), ,,weil nur so eine Abgrenzung von Titigkeiten innerhalb und auf3er-
halb einer der im EStG bezeichneten Einkunftsarten moglich ist“ (so BFH v.
25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBI. 11 1984, 751 [760]).

Stellungnahme: Der Begriff der Liebhaberei ist zwar ,kein gesetzliches Tat-
bestandsmerkmal® (FG Diiss./Koln v. 28.3.1979 — VIII 184/76 E, EFG 1979,
431, rkr., s. dazu auch Anm. 3406). Richtig ist aber die Umkehrung dieses Satzes:
Die Absicht der Erzielung von Gewinnen oder Einnahmetberschissen ist ull
ein durch Auslegung zu gewinnendes Tatbestandsmerkmal des Einkunfts-
begriffs.

Lang, StuW 1981, 223 ff.; aA Crezerius, StuW 1981, 121 f.

Die Nichtberticksichtigung der Ergebnisse einer Liebhaberei folgt uE daraus,
dass § 2 Abs. 1 Satz 1 als Voraussetzung der objektiven StPflicht die ,,Erzielung®
von Einkiinften der in §§ 13-24 genannten Art fordert (s. Anm. 57). Der
Rechtsgrund der Liebhaberei ist daher uE darin zu sehen, dass es nach dem Sys-
tem des EStG eine mit den Tatbestinden des Abs. 1 Nr. 1-7 festgelegte Sphire
der Einkiinfteerzielung (Erwerbssphire) gibt und eine nicht estl. relevante Pri-
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vatsphire, die als Einktnfteverwendung gekennzeichnet wird (s. auch Anm. 59).
Steuerbare Einnahmen wie abziehbare Aufwendungen als Bestandteil der Fin-
kiinfte liegen nur vor, soweit die Einnahmen und Aufwendungen durch eine auf
Einkutnfteerzielung gerichtete Leistung des Stpfl. veranlasst sind (in diesem Sin-
ne auch Birk, BB 2009, 860).

» Der fiskalische Zweck der ESt. (,,dem Reiche Einnahmen zu verschaffen®), auf
den sich schon der RFH anfangs berief (v. 14.3.1929, RStBI. 1929, 329 und 519;
v. 24.1.1934, RStBL. 1934, 501), trigt die Rspr. zur Liebhaberei nicht, da der Fi-
nanzzweck des EStG nichts fiir die Auslegung seiner einzelnen Normen hergibt,
abgesehen davon, dass das EStG auch andere als Finanzzwecke verfolgt (vgl. da-
zu Jos, AG 1980, 103; Krusk, JbFStR 1980/81, 165 [176]; ScHULZE-OSTERLOH,
FR 1985, 197; von GEHLEN, Die Abgrenzung von Liebhaberei und estl. relevan-
ter Betitigung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, Koln 1989, 84 ff.; Jakos/Hor-
MANN, FR 1989, 665 [668]).

» Das Leistungsfibigkeitsprinzip des EStG rechtfertigt uE die Behandlung einer
Titigkeit als estl. unbeachtliche Liebhaberei (ebenso Birx, BB 2009, 860;
EscHER, Steuerliche Liebhaberei und Subjektbezug der Einkiinfteerzielungs-
absicht, 2005, 29 ff.; Ursan, Die Einkunfteerzielungsabsicht, 2010, 109 ff.; aA
ScuuLze-OsTERLOH, JbFStR 1984/85, 267 [271]). Die ESt. soll den wirtschaftlich
leistungsfihigen Stpfl. belasten. Einkiinfte sind die Ergebnisse von Leistungen
des Stpfl. (oder seines Rechtsvorgingers). Das EStG kntipft die StPflicht in § 2
Abs. 1 Satz 1 an Titigkeiten, die dazu bestimmt oder wenigstens geeignet sind,
nachhaltig positive Ergebnisse zu erbringen. Es unterscheidet davon Aufwen-
dungen des Stpfl. auBerhalb jener werbenden Titigkeit (auB3erhalb der Finkiinf-
teerzielung), Aufwendungen im Rahmen der sog. Einkommensverwendung, die
stl. unberiicksichtigt bleiben sollen, soweit ihre Beriicksichtigung nicht ausdriickl.
zugelassen wird wie bei SA und aulergewohnlichen Belastungen (vgl. auch § 12
und § 4 Abs. 5). Es ist auch auf den Begriff der BA zu verweisen: Wenn der
Stpfl. eine Titigkeit nachhaltig ausiibt, ohne Einnahmen zu erzielen und erzielen
zu wollen, unterhilt er nicht einen ,,Betrieb® (s. zum Begriff des Betriebs Vor
§§ 4-7 Anm. 84 ff.), die Ausgaben dienen nicht einem Betrieb und sind daher
nicht betrieblich veranlasst (§ 4 Abs. 4) und nicht Betriebsausgaben; Entspre-
chendes gilt fiir WK (s. § 9 Abs. 1 Satz 1). Es kann nicht anders sein, wenn der
Stpfl. zwar Einnahmen erzielt, die Ausgaben aber nachhaltig groBer sind und er
dies will. Dann will er nicht erwerben, sondern Vermogen oder andere Einkiinf-
te zur Deckung der Verluste verbrauchen. Es wird zwar eingewendet, auch frei-
willig verursachte nachhaltige Verluste minderten die wirtschaftliche Leistungs-
fihigkeit des Stpfl; aber die Verlusterzielung bedeutet wirtschaftlich
Verwertung von Vermogen oder tibrigen Einktnften aus Griinden, die aufler-
halb einer auf die Stirkung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Stpfl. ge-
richteten Titigkeit liegen (glA Jos, AG 1980, 104). UE ist deshalb davon aus-
zugehen, dass unter die Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 nicht die Ergebnisse
solcher Leistungen des Stpfl. fallen, die — statt einer Starkung seiner wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit — dem Verbrauch verfigbaren Vermogens oder Ein-
kommens dienen. Jedenfalls dient eine Titigkeit, die nachhaltig beabsichtigte
oder bewusst in Kauf genommene negative Ergebnisse zeitigt, nicht einer Stir-
kung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Stpfl. und liegt deshalb auf3er-
halb der Einkunftserzielung (hM, vgl. Schrifttum vor Anm. 345).

Einstweilen frei. 348-350
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§2 Anm. 351 D. Anhang 2 zu Abs. 1: Einkiinfteerzielungsabsicht

III. Rechtsprechungsentwicklung und Rezeption in der Literatur

Schrifttum: KogTHER, Liebhaberei im Einkommensteuerrecht, DStR 1971, 623; Jos, Die
steuerrechtliche Liebhaberei, Diss. Bochum 1977; LEINGARTNER, Liebhaberei im Einkom-
mensteuerrecht, FR 1979, 105; Jos, Das Rechtsinstitut Liebhaberei im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht, AG 1980, 100; von GEHLEN, Die Abgrenzung von Liebhaberei
und einkommensteuerlich relevanter Betitigung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, Kéln
1989; EscHER, Steuerliche Liebhaberei und Subjektbezug, Aachen 2005; ANZINGER, An-
scheinsbeweis und tatsichliche Vermutung im Ertragsteuerrecht, Baden-Baden 2006; PEz-
ZER, Subjektive Merkmale fiir das Erzielen von Einkiinften — Koreferat zum Referat von
Paul Kirchhof, DStR 2007, Beihefter zu Heft 39; Birk, Liebhaberei im Ertragsteuerrecht,
BB 2009, 860; HEuermanN, Kénnen wir auf die Uberschusserzielungsabsicht verzichten?,
DStz 2010, 825; Ursan, Die Einkiinfteerzielungsabsicht in der Systematik des Einkom-
mensteuergesetzes, Baden-Baden 2010; Ismer/RiEMER, Der zweigliedrige Liebhaberei-
begriff: Negative Totalgewinnprognose und fehlende Einktinfteezielungsabsicht, FR 2011,
455,

1. Uberblick

Begriff (s. Anm. 340), Voraussetzungen (s. Anm. 375) und Rechtsfolgen (s.

Anm. 428) der Liebhaberei wurden von der Rspr. durch Auslegung und Rechts-

fortbildung (s. Anm. 347) entwickelt. Maf3gebendes Kriterium ist dabei die in

§ 2 Abs. 1 verankerte Einkiinfteerzielung (s. Anm. 347). Die Auffassung dari-

ber, ob die Beurteilung sich nach subjektiven oder objektiven Merkmalen zu

richten habe (s.u.), hat dabei ebenso geschwankt wie die Antwort auf die Frage,
worauf die Einkiinfteerzielung gerichtet sein miusse (auf Einkiinfte iSd. steuetli-
chen Ermittlungsvorschriften oder auf sonstige Vorteile, s.u.), ferner die Ent-
scheidung, auf welche Dauer und in welchem Umfang positive Einktnfte erzielt
werden mussen (s.u.). Eine grundlegende Klirung hat erst BFH v. 25.6.1984 —

GtS 4/82 (BStBL. 11 1984, 751 [764 ff]) gebracht (s. Anm. 355).

Wechsel zwischen subjektiver und objektiver Beurteilung in der Recht-

sprechung: Ob cine Titigkeit des Stpfl. Liebhaberei ist, ldsst sich auf verschie-
dene Weise prifen (wie auch FG Betlin v. 3.5.1976 — IIT 293/75, EFG 19706,
597, rkr., darlegt):
— subjektiv, dh. nur nach dem Vorliegen oder Fehlen einer Gewinn- oder Ein-
nahmetberschusserzielungsabsicht des Stpfl. (ohne Riicksicht auf die tatsich-
lich bestehenden oder fehlenden Gewinnaussichten);
— objektiv, dh. nur nach der fiir einen objektiven Beobachter bestehenden Aus-
sicht auf Gewinn- oder Uberschusserzielung, nach der langfristigen Rentabili-
tit der Titigkeit (ohne Rucksicht auf die Absichten und Erwartungen des
Stpfl.);
— gemischt, objektiv/subjektiv, dh. entweder
— — kumulativ sowohl nach objektiven als auch nach subjektiven Umstin-
den, oder

— — indiziell, nimlich subjektiv, aber unter Verwendung objektiver Umstin-
de als Beweisanzeichen, dh. also rechtlich nach der Gewinnerzielungs-
absicht des Stpfl., auf deren tatsdchliches Bestehen oder Fehlen aber ggf.
entgegen den Behauptungen des Stpfl. — aus objektiven Umstinden ge-
schlossen wird.

Die Rspr. entwickelte sich ausgehend von einer auf subjektive Kriterien (Ge-

winnerzielungsabsicht) abhebenden Betrachtung in der ilteren RFH-Rspr. (s.
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III. Rechtsprechungsentwicklung Anm. 351-353 §2

Anm. 353) tber ein Abstellen auf die obj. Gewinnméglichkeit in den spiteren
RFH-Entscheidungen und in der BFH-Rspr. (s. Anm. 353 und 354) zu einer
»gemischten® Beurteilung in der Entsch. des Grofien Senats des BFH v. 25.6.
1984 (GtS 4/82, BStBL II 1984, 751) und der sich anschlieBenden BFH-Rspr.
(s. Anm. 355). Diese neuere Rspr. stellt zwar auf rein subjektive Merkmale ab,
fordert dafiir aber obj. Beweisanzeichen (BFH v. 25.6.1984 — GrtS 4/82,
BStBL. II 1984, 751, s. dazu Anm. 410-424); sie hatte bereits vereinzelt Vorldufer
in der RFH- und BFH-Rspr. (s. Anm. 353 und 354).

Wechselnde Auffassungen zum Gewinnbegriff in der Rspr.: ,,Gewinn®, auf
den sich die Gewinnerzielungsabsicht bezicht, kann aufgefasst werden:

— als Vermogensmehrung, die sich in einer nach steuerlichen Grundsitzen er-
mittelten Betriebsvermoégensmehrung zeigt (BFH v. 28.10.1970 — I R 72/69,
BStBL. 11 1971, 247), oder

— als allgemeiner wirtschaftlicher Vorteil, der auch in einer Steuerersparnis be-
stehen kann (so noch BFH v. 17.1.1972 — G+§ 10/70, BStBL. II 1972, 700).
BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBl. 11 1984, 751 [766]) hat die letztere Auf-
fassung aufgegeben und verlangt eine Betriebsvermogensmehrung in Gestalt
eines Totalgewinns.

Wechselnde Auffassungen tiber den Umfang der auf Dauer erforderlichen
Einkiinfteerzielung: Nach der RFH- und BFH-Rspr. war es ausreichend, wenn
ein Betrieb wenigstens einen bescheidenen Gewinn abwarf.
RFH v. 24.6.1942, RStBl. 1942, 890; BFH v. 23.1.1969 — IV R 36/68, BStBI. 11 1969,
340 mwN; v. 18.12.1969 — IV R 57/68, BStBI. 11 1970, 377.
Seit der Entsch. des GroBlen Senats v. 25.6.1984 (GtS 4,/82, BStBL 11 1984, 751)
fordert die BFH-Rspr. dagegen einen Totalgewinn bzw. Totaltiberschuss auf die
Gesamtlebensdauer des Betriebs bzw. die Nutzungsdauer der Investition (s.
Birk, BB 2009, 860 [862]; auch Anm. 388): Das bedeutet, dass ein bescheidener
Gewinn, wie er nach der fritheren Rspr. ausreichend war, nicht mehr gentigt;
vielmeht mussen die entstandenen (Anlauf-)Verluste durch einen Gewinn we-
nigstens geringfiigig iberdeckt werden (s. Anm. 395).

2. Rechtsprechung des preuflischen Oberverwaltungsgerichts

Das preuB3. OVG versagte in einigen Fillen die Anerkennung von Verlusten als
negative Einktnfte mit der Begriindung, die T4tigkeit habe nicht der Erzielung
von Einkommen, sondern der Verfolgung anderer Zwecke gedient (OVG v.
13.10.1898, OVGSt. Bd. 7, 185 betr. Gestiit und Rennstall), der Ausgabentber-
schuss sei kein Verlust im wirtschaftlichen Sinn, die Einnahmen wiirden ,,zur
Nebensache, wihrend es hauptsichlich darauf ankommt, die Einnahmequelle so
zu gestalten, wie es den Ansprichen und Neigungen des Eigentiimers ent-
spricht™ (OVG v. 14.12.1894, OVGSt. Bd. 3, 150 betr. Jagd, beide Entscheidun-
gen auch zitiert RStBL. 1926, 195; OVGSt. Bd. 12, 151 betr. Bienenzucht, die
nicht als Nebenbettieb der LuF betrieben wurde).

3. Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs

Subjektive Beurteilung in der dlteren RFH-Rspr.: Bis etwa 1934 erfolgte die
Beurteilung durch den RFH nach subjektiven Kiriterien, dh. nach den Absichten
des Stpfl.
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§2 Anm. 353 D. Anhang 2 zu Abs. 1: Einkiinfteerzielungsabsicht

Im Falle RFH v. 18.2.1925 (Slg. Bd. 15, 291) hatte ein Kunstmaler nach langer Unter-
brechung seine Titigkeit wieder aufgenommen; seine BA tiberstiegen die Einnahmen
erheblich. Der RFH versagte den Abzug: Der Stpfl. habe von vornherein damit rech-
nen missen (und nach Ansicht des RFH damit gerechnet), dass er nicht auf seine Kos-
ten kommen werde; soweit die Ausgaben die Einnahmen tberstiegen, habe er die Aus-
gaben nicht (wie § 13 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1920 und 1922 verlangten) ,.ernstlich zur
Erzielung von Einnahmen® gemacht, sondern ,,zur Befriedigung personlicher Bedtirf-
nisse®, ,,aus Liebhaberei®.

Aus dem Zweck des EStG, dem Reich Einnahmen zu verschaffen, folgerte RFH
v. 14.3.1929 (RStBI. 1929, 329), dass (soweit die Einkunftsarten eine Beteiligung
am Wirtschaftsleben voraussetzten), eine solche Titigkeit auf die Erzielung ei-
nes, wenn auch bescheidenen, Einnahmetberschusses gerichtet sein musse. In
der folgenden Zeit wurde der fiskalische Zweck der ESt. nicht mehr als Recht-
fertigungsgrund der Liebhaberei-Rspr. betont (so aber wieder BFH v. 25.6.1984
— GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [766]; s. Anm. 347), sondern auf Gewinnstreben
als Tatbestandsmerkmal der Einkunftsarten abgestellt.

Weitere Entscheidungen mit subj. Beurteilung: RFH v. 24.2.1926, RStBl. 1926, 194; v.
8.2.1928, Slg. Bd. 23, 35 (betr. Aufwendungen fiir das eigene Haus, die tiber den
Wohnzweck hinausgehen); v. 24.4.1929, StuW 1929, 626 (Weiterfithrung eines verlust-
bringend gewordenen landw. Betriebs in der Hoffnung auf eine Besserung der Wirt-
schaftslage bildet keine Liebhaberei); v. 19.2.1930, RStBL 1930, 306 (Anschaffung eines
landw. Betriebs als Kapitalanlage und zur Beschaffung von Lebensmitteln); v. 9.4.1930,
RStBI. 1930, 364 (Gestiit und Rennstall kein Gewerbebetrieb, da dieser begrifflich Ge-
winnerzielungsabsicht voraussetzt).

Objektive Beurteilung in der spiteren RFH-Rspr.: Seit RFH v. 24.1.1934
(RStBIl. 1934, 501) wurde in der RFH-Rspr. idR der Standpunkt vertreten (Aus-
nahmen s.u.), maB3gebend sei grds. nur die objektive Gewinnmdglichkeit, nicht
die Gewinnerzielungsabsicht des Stpfl.:

Die Rechtfertigung der Rspr. zur Liebhaberei erfolgte auch im RFH-Urteil v. 24.1.1934
(RStBL. 1934, 501) wie frither (s.0.). Die Beurteilung sollte jedoch nunmehr grds. nur
nach objektiven Merkmalen erfolgen. Liebhaberei sei nicht gegeben, wenn der Betrieb
nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen bewirtschaftet werde. Eine solche Bewirt-
schaftung liege vor, wenn die BA sich im Rahmen dessen hielten, was die Betriebswirt-
schaftslehte bei dem Bestreben, den Betrieb wirtschaftlich zu gestalten, als wirtschaft-
lich vertretbar ansehe. Diese Frage sei im Wesentlichen durch Sachverstindige zu
beantworten. Der subjektiven Einstellung des Stpfl. komme nur in Grenzfillen Bedeu-
tung bei, zB wenn ein wohlhabender Stpfl. sich in landschaftlich schoner Gegend einen
kleinen bduerlichen Betrieb kaufe ausschlieSlich, um dort seinen Erholungsaufenthalt
zu nechmen; dann werde der Betrieb regelmifBig auch bei betriebswirtschaftlich ange-
messener Bewirtschaftung nicht mehr als landwirtschaftlicher Betrieb anzusprechen
sein. Ferner konne bei einem kleineren Grundbesitz in der Nihe groer Stidte und sei-
ner intensiven Bewirtschaftung durch Sonderkulturen der tiberwiegende Zweck, dort
eine Freizeitwohnung zu unterhalten, maBigebend sein. Der RFH hatte in dem ent-
schiedenen Fall eine AuBerung des Deutschen Landwirtschaftsrats erbeten; aus der
Fragestellung des RFH spricht eine politisch motivierte Tendenz, den ,,Aufkauf lindli-
cher Grundstiicke® durch ,,stidtische Kapitalisten® unter Ausnutzung der ,,auller-
ordentlich groBen Notlage zahlreicher Bauernfamilien stl. zu erschweren.

Die objektive Beurteilung wurde grds. beibehalten. Betont objektiv zB RFH v.

13.10.1937 (RStBL 1937, 1232):
,»Nicht der Wille des Stpfl. ist entscheidend, sondern ob der Betrieb nach seiner We-
sensart und der Art seiner Bewirtschaftung auf die Dauer geschen nachhaltig mit Ge-
winn zu arbeiten vermag.*

Diese Formel wurde in der folgenden Zeit hdufig wiederholt.

Vgl. weiter zB RFH v. 1.3.1934, Kartei EStG 1925 § 6 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 13; v. 11.4.
1934, StuW Nr. 296; v. 21.11.1935, RStBL. 1936, 216; v. 21.7.1937, StuW 1937, 507; v.
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22.3.1939, StuW 1939, 322; v. 24.6.1942, RStBl. 1942, 890 (es kommt nicht auf den an-
geblichen oder tatsichlichen Willen des Stpfl. an); v. 20.1.1944, RStBIl. 1944, 366.

Die objektive Beurteilung wurde in einer Reihe von Entscheidungen politisch
motiviert:

RFH v. 15.3.1939 (RStBl. 1939, 865) verlangte, tiber die vorstehend wiedergegebene
Formel hinaus, ,,da} nicht nur die MaBnahmen der Bewirtschaftung, sondern auch die
Art der Betitigung des Besitzers wirklich zu einem Ausgleich zwischen Aufwand und
Ertrag in absehbarer Zeit fithren konnen.” Dies sei idR nicht anzunehmen, wenn der
Stpfl. — wie der REH dreimal betont — nicht ,,die notwendige Verbundenheit mit der Scholle®
erlangt habe, weil er nicht selbst mitarbeite, sondern den Betrieb nach verhiltnismiGig
kurzer Zeit wieder verdulere. Der RFH beruft sich ferner auf die nach § 1 StAnpG zu
beachtende Volksanschauung. Dieser wiirde es widersprechen, wenn die zwecks vorii-
bergehender Bewirtschaftung des Betriebs entstandenen Verluste zum Abzug zugelas-
sen wiirden. Ebenso RFH v. 24.6.1942 (RStBl. 1942, 890), wonach ferner ,,agrarpoliti-
sche Gesichtspunkte im Interesse der , Eunnwicklung einer  gesunden — dentschen
Landwirtschaft zu berticksichtigen sind; allerdings bleibt die Forderung bestehen, dass
der Betrieb, abgeschen von Anlaufinvestitionen, auf die Dauer voraussichtlich einen
wenigstens bescheidenen Gewinn abwerfen muss.

Die Urteile sind durch die damaligen politischen Verhiltnisse beeinflusst und
uberholt.

Gelegentliche gemischt objektiv/subjektive Beurteilung in der Rspr. des
RFH:

» Kumulative subjeketiv/objektive Beurteilung: Subjektive und objektive Beurteilung
werden verschiedentlich annihernd gleichrangig nebeneinander (kumulativ, s.
Anm. 354) genannt.

RFH v. 14.3.1929 (RStBl. 1929, 329 und 519): Beurteilung ,,nach allgemeinen Erfah-
rungssitzen® und nach der ,,subjektiven Einstellung des Pflichtigen® werden neben-
cinander erwihnt; einschrinkend heif3t es dann allerdings, wenn der Stpfl. in glinstigen
wirtschaftlichen Verhiltnissen eine Titigkeit austibe, bei der die Deckung der Aus-
gaben durch die Einnahmen mindestens recht fraglich sei, werde man vielfach den
Schluss ziechen konnen, ,,dafl diese Tatigkeit nicht ernstlich zur Erzielung von Einnah-
men, sondern in erster Linie als Liebhaberei ausgetibt wird“. Objektive und subjektive
Beurteilung werden weiter genannt von RFH v. 24.4.1929 (StuW 1929, 626): Es muss
»nach der Art des Betriebs® ernstlich mit Gewinn gerechnet werden kénnen (was im
entschiedenen Fall bejaht wurde und weshalb nicht etwa tiberhéhte Ausgaben als nicht
abziehbar behandelt wurden); ,,aber auch® Liebhaberei, dh. volle Nichtberticksichti-
gung der Titigkeit, weil die ,,ernstliche Absicht auf Erzielung von Gewinn® gefehlt ha-
be, scheide aus; blieben die Gewinnerwartungen vergeblich, so liege ,,ein Fehlschlag ei-
nes riskanten Geschifts vor; v. 20.11.1929 (StuW 1930, 240): Wesentliche Merkmale
fir eine estpfl. Titigkeit sind das ernsthafte Streben nach Erzielung von Einkommen
iS eines Gewinns bzw. Einnahmeiiberschusses und der objektive Umstand, dass dieses
Streben wirtschaftlich Erfolg haben kann; v. 15. 7, 1931, StuW 1931, 947. Auch nach-
dem der RFH mit dem Utt. v. 24.1.1934 (RStBl. 1934, 501) zur grds. objektiven Beur-
teilung tibergegangen war, fragte er, wenn ein Betrieb trotz Bewirtschaftung nach den
Regeln der landwirtschaftlichen Betriebswirtschaftslehre nachhaltig Verluste macht,
mehrfach auch nach der subjektiven Einstellung des Stpfl.; so zB RFH v. 3.10.1934,
Kartei EStG 1934 § 13 Abs. 1 Ziff. 1, Rn. 1; v. 9.10.1935, RStBI. 1936, 200 (vollstindig
wiedergegeben Kartei EStG 1934 § 13 Abs. 1 Ziff. 1, Rn. 9); v. 21.11.1935, RStBL
1936, 203; v. 26.2.1936, RStBI. 1936, 601; v. 26.5.1937, StuW 1937, 419. RFH v. 14.7.
1937 (StuW 1937, 465) zitiert wortlich die Ausfiihrungen v. 14.3.1929 (RStBlL. 1929,
329, 519), ohne die Anderung der Rspr. durch RFH v. 24.1.1934 zu erwihnen. Auf die
Entsch. v. 14.3.1929 stiitzt sich ferner RFH v. 17.10.1940 (RStBl. 1941, 61): Es kommt
darauf an, ob die geltend gemachten Aufwendungen (objektiv) der Einkommenserzie-
lung dienen konnen; ,.erst in zweiter Linie kann alsdann uU erheblich sein, ob sie
(subjektiv) ,,dazu bestimmt sind, Einkiinfte zu erzielen.*

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 183



354

§2 Anm. 353-354 D. Anhang 2 zu Abs. 1: Einkiinfteerzielungsabsicht

» Olbyektive Kriterien als Beweisanzeichen fiir subjektive Beurteilung: Obwohl weitere
Entscheidungen ebenfalls eine objektive Beurteilung betonen, bedeutet dies in
Wirklichkeit nur, dass objektive Umstinde unwiderleglich als Beweisanzeichen
fir oder gegen cine Gewinnerzielungsabsicht des Stpfl. verwendet werden. Es
kommt daher zT zu widerspriichlichen Formulierungen (dem Sinn nach etwa
,»Gewinn muss objektiv erstrebt werden®).
Trotz Berufung auf die rein objektive Beurteilung durch RFH v. 24.1.1934 (RStBL
1934, 501, s.0.) bemerkt RFH v. 14.10.1936 (RStBl. 1936, 1181), die Feststellung, ob
cin landwirtschaftlicher Betrieb oder ein Liebhaberbettieb gegeben sei, solle ,,dadurch
erleichtert werden, daf3 sie nach objektiven Gesichtspunkten zu treffen” sei. RFH v.
22.6.1944 (RStBl. 1944, 613): Die Titigkeit muss (subjektiv) ,,zur Einkommenserzie-
lung bestimmt und“ (objektiv) ,,geeignet™ sein; nachhaltige Verluste sprichen dafir,
dass die Titigkeit (subjektiv) ,,nicht dazu dienen soll, wirtschaftliche Erfolge zu erzie-
len®.
Deutlich zum Ausdruck kommt dies in RFH v. 5.11.1930 (RStBl. 1931, 107) und
v. 21.11.1935 (RStBL. 1936, 203): Die Ertraglosigkeit des landw. Betriebs wegen
Personalkosten spricht gegen Gewinnerzielungsabsicht.

4. Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und der Finanzgerichte

a) Rechtsprechung vor Bundesfinanzhof vom 25.6.1984 — GrS 4/82

Nur vereinzelte rein subjektive Beurteilung findet sich in der BFH-Rspr.
und in einigen FG-Entscheidungen:

BFH v. 2.11.1965 — 1 221/62 S (BStBL 1I 1966, 255): ,,Ein typisches Merkmal® der
Liebhaberei , liegt darin, dal die Titigkeit fortdauernd mangelndes Einkommensstre-
ben im betriebswirtschaftlichen Sinn erkennen 146t und die Absicht der Ausniitzung ei-
ner Einkommensquelle fehlt*; FG Niirnb. v. 29.9.1954 (EFG 1955, 5, rkr.), jedoch nur
fir eine Anlaufzeit, wihrend das FG fr das auf die Streitjahre folgende Jahr Liebhabe-
rei bejahte, weil der Stpfl. nunmehr die nachhaltige Unrentabilitit des Betriebs hitte er-
kennen mussen (und nach Ansicht des FG offenbar auch erkannt hatte, FG Niirnb. v.
29.9.1954, EFG 1955, 67, rkr.); FG Munster v. 28.11.1958 (EFG 1959, 128, rkr.) betr.
Selbstverlag eines Buchs tiber niederdeutsche Sprache; entgegen der Behauptung des
FG war der Versuch — wie so oft beim Selbstverlag cines Erstlings — doch wohl von
vornherein objektiv aussichtslos, aber die — wenn auch irrige — Gewinnerwartung des
Stpfl. entscheidend.

Rein objektive Beurteilung liegt zahlreichen Entscheidungen des BFH und
der FG zugrunde:

BFH v. 6.6.57 — 1V 374/55, StRK EStG §13 Rn. 48 = B, 811; v. 17.3.1960 — IV
193/58 U, BStBL II 1960, 324 (wie RFH v. 24.6.1942); v. 16.5.1963 — IV 25/60, StRK
EStG § 13, Rn. 139 = HFR 1964, 194; v. 4.3.1970 — I R 123/68, BStBl. 1970, 470; v.
22.11.1979 — IV R 88/76, BStBl. 11 1980, 152; v. 6.3.1980 — IV R 182/78, BStBL 11
1980, 718; FG Niirnb. v. 28.10.1958, EFG 1959, 196, rkr.; FG Hamb. v. 29.5.1972 —
111 25/71, EFG 1972, 578, tkr.; FG Minster v. 21.8.1975 — 11 1515/73 E, EFG 1976,
126, aufgehoben; FG Diss. v. 25.3.1976 — 11 91/73 E, EFG 1976, 597 Nr. 606, tkr.;
Hess. FG v. 21.8.1980 — Xb 110/75, EFG 1980, 600, rkr. betr. Wochenendhaus.

Gemischt objektive /subjektive Beurteilung:
> Kumulative subjektiv/objektive Beurteilung findet sich in. einigen FG-Entscheidun-
gen:
FG Stuttg. v. 28.2.1952 (DStR 1953, 20, Leitsatz; ausfithtlicher wiedergegeben StWa.
1952, 135), tkr., nimmt Liebhaberei dann an, wenn sowohl Gewinnstreben als auch

Gewinnmoglichkeit fehlen; ebenso FG Karlsr. v. 26.11.1954, EDStZ 1955, 50, tkr.;
FG Berlin v. 3.5.1976 — 111 293 /75, EFG 1976, 597 Nr. 605, rkr.
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Differenzierend nach der Art der Titigkeit Nds. FG v. 24.3.1976 (VIII 144/73, EFG
1976, 483 betr. Reisejournalistin, bestit. BStBL. 11 1980, 152): Bei Gewerbe sowie bei
LuF lasse sich ,,bis zu einem gewissen Grad nach objektiven Gesichtspunkten ermit-
teln®, ob nachhaltige Gewinnaussichten bestinden; sei das ,,von vornherein nicht der
Fall, so kann man mit einiger Sicherheit sagen, dal die von dem Inhaber behauptete
Absicht, zumindest einen Ausgleich von Aufwand und Ertrag zu erstreben, in Waht-
heit nicht zutrifft, dal vielmehr andere Griinde fiir die Unterhaltung des Betriebs mal3-
gebend sind“. Bei nichtselbstindiger Arbeit kénne man nicht nach betriebswirtschaftli-
chen Grundsitzen urteilen. Selbstindige Arbeit stehe der nichtselbstindigen Arbeit
niher als gewerblichen sowie luf Betrieben; das FG nennt objektive Kriterien, die hier
als Beweisanzeichen fiir das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht sprichen, um de-
ren Ermittlung es ,,im Endergebnis“ gehe. BFH v. 21.10.1980 — VIII R 81/79
(BStBL. II 1981, 452) hilt Liebhaberei bei den Einkiinften aus VuV fiir selten.

» Objektive Kriterien als Beweisanzeichen fiir subjektive Beurteilung. Diese Auffassung
findet sich in einigen alten BFH-Entscheidungen angedeutet und wurde durch
die FG-Rspr. weiterentwickelt. Deutlich schlieBlich BFH v. 21.10.1980 — VIIT R
81/79 (BStBL II 1981, 452): Ist die Titigkeit des Stpfl. objektiv zur nachhaltigen
Erzielung von Einktnften nicht geeignet, so muss weiter geprift werden, ,,0b
diese objektive Feststellung den Rickschluf3 auf ein Handeln des™ Stpfl. ,,aus
personlichen Motiven zulaf3t®.

BFH-Rspz.: v. 28.6.1955 - 125/55 U (BStBI. 11 1955, 237): Trotz angeblich objektiver
Beurteilung der Gewinnaussichten nach ,,Wesen und Bewirtschaftungsart™ des Betriebs
(einer Radrennbahn) wurde Liebhaberei verneint, weil aus der hohen Verschuldung des
Stpfl. Auf sein Gewinnstreben geschlossen wurde; wenn Gewinne schliellich objektiv
nicht moéglich waren, hatte er sich eben geirtt, es lag dann eine gewerbliche Fehlspeku-
lation vor; v. 27.6.1968 — IV 69,/63 (BStBI. 11 1968, 815): Ob Liebhaberei vorliegt, ,,be-
urteilt sich nicht nach der subjektiven Auffassung des Stpfl.*, ausgenommen in Grenz-
fallen, ,,sondern nach den objektiven Verhiltnissen. Es muB3“ (also doch subjektiv)
,»Gewinn erstrebt werden®; das bedeute, dass der Inhaber (subjektiv) auf einen wenigs-
tens bescheidenen Uberschuss |, hinarbeiten” miusse (im zweiten Rechtsgang heif3t es
dann mehr iS einer objektiven Beurteilung, Gewinnerzielungsabsicht und Bewirtschaf-
tung nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen gentgten nicht, der Betrieb miisse
auch auf Dauer mit Gewinn arbeiten kénnen; v. 18.3.1976 — IV R 113/73, BStBL. 11
1976, 485); v. 22.1.1980 — VIII R 134/78 (BStBL. 11 1980, 447) betr. Wohnung im eige-
nen Haus: Fin langfristiger Uberschuss der WK kann (objektiv) den Schluss rechtfer-
tigen, dass die Aufwendungen (subjektiv) nicht durch das Streben nach Einnahmen
veranlasst sind; dhnlich widerspriichlich v. 23.1.1969 — IV R 36,/68, BStBI. 11 1969, 340;
v. 18.12.1969 — IV R 57/68, BStBL. 1970, 377 (objektive Verhiltnisse — Rechnen des
Stpfl. mit Gewinn).

FG-Rspr.: FG Miinchen v. 12.8.1955 und 29.7.1955, EDStZ 1955, 531 und 533, rkr.;
FG Berlin v. 30.8.1966 — V 182/63, EFG 1967, 127, tkr.; FG Hamb. v. 21.6.1967 — 111
298-300/65, EFG 1967, 606, rkr.; FG Ba.-Wirtt./Stuttg. v. 27.3.1974 — V 214/73,
EFG 1974, 362 (bestit. BStBL. 1975, 558): Da die tatsichlichen wirtschaftlichen Vor-
stellungen und Absichten einer Person idR sich kaum feststellen lassen, muss auf die
Verkehrsauffassung oder allgemeine Erfahrungssitze abgestellt werden; FG Diiss. v.
13.11.1974 (V 128/69 E, EFG 1975, 194, rkr.): Der Stpfl. muss bei objektiver Betrach-
tung mit einem wenigstens bescheidenen Nutzen rechnen.

Deutlich FG Minchen v. 21.5.1953 (EDStZ 1953, 534): ,,Es mussen die Umstinde, die
zur Annahme fithren, daf3 dem Betriebsinhaber an einer Gewinnerzielung nichts gele-
gen ist, ganz zweifelsfrei auf das Fehlen der Gewinnabsicht hinweisen; FG Rhld.-Pf.
v. 31.3.1977 (111 135/74, EFG 1977, 358, rkr.): Da ,,die wirtschaftlichen Vorstellungen
und Absichten des Stpfl. meist nur schwer nachprifbar sind®, sind sie ,,im Zweifel aus
den objektiven Gesamtumstinden des Einzelfalls zu erschlieBen; FG Berlin v. 14.6.
1977 (EFG 1978, 72, tkr.): Die Behauptung des Stpfl., er habe Gewinn erzielen wollen,
muss ,,durch objektivierbare Anhaltspunkte gestiitzt werden®, Gewinnerzielungs-
absicht muss daher objektiv méglich gewesen sein; ebenso Nds. FG v. 26.10.1978 — 11
165/74, EFG 1979, 226, tkr.; FG Diiss./Koln v. 28.3.1979 (VILI 184/76 E, EFG 1979,
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431, rkr.): Ist eine nichtselbstindige Titigkeit so angelegt, dass sie objektiv nicht nach-
haltig einen Einnahmetiberschuss erbringen kann, dann spricht dies gegen die Absicht
des Stpfl., einen Uberschuss zu erzielen; FG Hamb. v. 27.11.1979 (I 134/77, EFG
1980, 188, nrkr., betr. Modeboutique); FG Diss. v. 17.4.1980 (I1 100/79 E, EFG 1980,
590, nrkr.): Ein nachhaltiger Uberschuss der Ausgaben tber die Einnahmen bei Kap-
Verm. spricht gegen die Absicht der Erzielung von Einkiinften aus KapVerm. und fiir
cine estl. unbeachtliche Vermdgensanlage.

b) Rechtsprechung seit BFH v. 25.6.1984 — GrS 4 /82

Grundsitze des Groflen Senates: BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 (BStBL 11
1984, 751 [764£f]) knlipfte war an die Rspr. des RFH und BFH an, insbes. so-
weit objektive Merkmale als Beweisanzeichen fiir die subjektive Beurteilung he-
rangezogen wurden (in der Rspr. des RFH s. Anm. 353, in der Rspr. des BFH s.
Anm. 354), brachte aber im Ubrigen zu zahlreichen Fragen der Liebhaberei gro-
Bere Klarheit. Die Grundsitze des Groflen Senats und der nachfolgenden Rspr.
lassen sich thesenartig wie folgt zusammenfassen:

— Kennzeichnend fiir die Liebhaberei ist die fehlende Einkiinfteerzielungs-
absicht des Stpfl., der sich stattdessen von persoénlichen (nicht wirtschaftli-
chen) Motiven leiten ldsst (s. Anm. 376f.);

— Einkiinfteerzielungsabsicht ist die Absicht, einen Totalgewinn bzw. Total-
tberschuss im steuerrechtlichen Sinn zu erzielen (s. Anm. 381);

— die Absicht, Steuerminderungen durch Steuervorteile zu erzielen, reicht nicht
aus (s. Anm. 382);

— die Absicht, einen Totalgewinn bzw. -tiberschuss zu erzielen, muss als inneres
Merkmal aus 4duBleren, objektiven Beweisanzeichen abgeleitet werden (s.
Anm. 410 ££.);

— dies erfordert eine in die Zukunft gerichtete und langfristige Beurteilung (s.
Anm. 400) fiir den jeweiligen VZ (s. Anm. 402), wofiir die Verhiltnisse eines
bereits abgelaufenen Zeitraums wichtige Anhaltspunkte bieten koénnen (s.
Anm. 404).

Folgerechtsprechung: Die Grundsitze des Beschlusses des Groflen Senats ha-
ben sich mittlerweile zu einer stRspr. verfestigt. Diese wurde fiir Teilaspekte
weiter prizisiert und konkretisiert. Gleichwohl bleibt der Beschl. nach wie vor
mafBgebend. Die Rspr. im Finzelnen ist den nachfolgenden Anmerkungen zu
Einzelfragen zu entnehmen. An dieser Stelle sollen vor allem wichtige und in
der Literatur rezipierte Entscheidungen der letzten Jahre aufgefithrt werden (il-
tere Entscheidungen s. im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuer-
recht.de/hhr_archiv.htm):

BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBI. II 1997, 202 (Personengesellschaft); v.
30.9.1997 — IX R 80,94, BStBL. 11 1998, 771 (Eigentumswohnung); v. 22.4.1998
— XI R 10/97, BStBL II 1998, 663 (Rechtsanwalt); v. 7.11.2001 — I R 14/01,
BStBL. IT 2002, 861 (Pferdeturnier); v. 15.5.2002 — X R 3/99, BStBl. II 2002,
809 (Ubergang zur Liebhaberei); v. 9.7.2002 — IX R 57,/00, BStBL. 11 2003, 695
(zeitlich befristete Vermietungstitigkeit); v. 31.7.2002 — X R 48/99, BStBI. 11
2003, 282 (Betriebstibertragung); v. 28.11.2002 — XI B 12-14/00, NJW 2003,
2479 (,,Kimmerpraxis®); v. 21.7.2004 — X R 33/03, BStBl. 11 2004, 1063 (Boots-
handel), v. 6.10.2004 — IX R 30/03, BStBl. IT 2005, 386 (aufwindiges Miet-
objekt); v. 26.10.2004 — IX R 57/02, BStBL. IT 2005, 388 (Ferienwohnung); v.
17.11.2004 — X R 62/01, BStBL. II 2005, 336 (verlustbringendes Geschiftskon-
zept); v. 14.12.2004 — XI R 6/02, BStBL. II 2005, 392 (Rechtsanwalt mit jahre-
langen Verlusten); v. 19.4.2005 — IX R 15/04, BStBI. 11 2005, 754 (Fremdfinan-
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zierung mit Lebensversicherungen); v. 19.4.2005 — IX R 10/04, BStBI. 1T 2005,
692 (historische Miihle); v. 20.6.2006 — X R 3/006, BStBI. IT 2006, 870 (Renten-
versicherung); v. 24.8.2006 — IX R 15/06, BStBI. 1T 2007, 256 (Ferienwohnung
mit kurzer Vermietungsdauer); v. 10.5.2007 — IX R 7,07, BStBL II 2007, 873
(Fremdfinanzierung bei VuV); v. 11.10.2007 — IV R 15/05, BStBL. IT 2008, 465
(landwirtschaftlicher Pachtbetrieb); v. 28.11.2007 — IX R 9/06, BStBL II 2008,
515 (Verpachtung unbebauten Grundbesitzes); v. 23.5.2007 — X R 33/04,
BStBL. IT 2007, 874 (Buchverlag); v. 4.9.2008 — IX R 1/07, BStBL. 1T 2009, 335
(Verfahrensfragen bei Liebhaberei); v. 27.5.2009 — X R 62/06, juris (Weinver-
kauf).

5. Rezeption in Literatur und Verwaltung

Fehlen einer Rechtsgrundlage: Das Schrifttum hat den Groflen Senat zu-
nichst idR zust. analysiert (vgl. das Schrifttum vor Anm. 345). Jedoch gibt es in
jungerer Zeit auch vermehrt grundlegende Kritik. Vor allem der subjektive An-
satz des BFH wird als verfehlt angesehen. Teilweise wird bereits de lege lata be-
zweifelt, dass es fiir den subjetiven Ansatz eine Stiitze im Gesetz gebe. So meint
Kruse (in FS Raupach, 2006, 143 [147]), auBlerhalb des geschriebenen Tat-
bestands des § 15 Abs. 2 EStG mangele es an einer Rechtsgrundlage fiir die
Liebhaberei-Rechtsprechung. Vielmehr seien die problematischen Fille anhand
objektiver Kritetien zu 16sen. Auch KircHHoOF ist der Auffassung, das Vorliegen
von Einktnften kénne vor dem Hintergrund der geltenden Rechtslage nur ob-
jektiv bestimmt werden (Kircuuor in KSM, § 2 Rn. A 122; Kircuuor, DStR
2007, Beihefter zu Heft 39, 11). Die Besteuerung kniipfe nicht an innere Motive
an, sondern setze lediglich die nach auflen tretende Erfilllung des Steuertat-
bestandes voraus (in diesem Sinne nunmehr auch ausfihtl. FALkner, Die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht als subjektives Besteuerungsmerkmal, 2009).

Unméoglichkeit einer Verobjektivierung: Andere Stimmen in der Literatur
stellen das Erfordernis der Einkiinfteerzielungsabsicht als subjektives Merkmal
nicht grundlegend in Frage, zumindest nicht de lege lata, stellen aber die prakti-
schen Schwierigkeiten bei der Ermittlung der Einkiinfteerzielungsabsicht heraus
(so etwa Birx, BB 2009, 860 ff.; Ismer/RIEMER, FR 2011, 455 ff.). Die Ermittlung
subjektiver Absichten anhand objektiver Kriterien fiihre zu Rechtsunsicherhei-
ten. In Wahrheit habe sich das Merkmal der Einkiinfteerzielungsabsicht lingst
zu einem nach objektiven Kriterien zu bestimmenden Merkmal entwickelt (See-
Ger in ScuMipT XXXI. § 2 Rn. 22). Deshalb wird gefordert, der Gesetzgeber
solle de lege ferenda — etwa nach dem 6sterreichischen Modell — zu einer ver-
objektivierten und typisierenden Betrachtung tibergehen (Birk, BB 2009, 860
[861]). Nach aA soll die bisher vorgenommene Zweistufigkeit der Liebhaberei-
prifung um die Komponente der Totalprognose entlastet werden. Diese stelle
ein eigenstindiges Merkmal des Steuertatbestandes dar. Lediglich die eigentliche
Prifung einer Einkiinfteerzielungsabsicht soll noch im Rahmen der Liebhaberei-
priffung erhalten bleiben (in diesem Sinne Ismer/RiemEer, FR 2011, 455 [462]).

Stellungnahme: Gegen die Auffassung, die Rspr. zur fehlenden Einkiinfteer-
zielungsabsicht/Lieberhaberei entbehre einer Rechtsgrundlage, spricht bereits
der cindeutige Gesetzeswortlaut (ebenso EscHeRr, Steuerliche Liebhaberei und
Subjektbezug der Einkiinfteerzielungsabsicht, 2005, 14; s. bereits Anm. 347).
Zwar wird nur in § 15 Abs. 2 ausdriickl. auf die Gewinnerzielungsabsicht ver-
wiesen. Allerdings haben die tibrigen Gewinneinkunftsarten durch Verweisung
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daran Teil. Im Ubrigen liegt in der Formulierung des ,,Erzielens® in § 2 Abs. 1
ein Hinweis darauf, dass dem eine subjektive Komponente innewohnt. Die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht ist dem Besteuerungstatbestand grds. immanent und be-
darf keiner ausdricklichen gesetzlichen Erwihnung (ebenso BVerfG v. 18.11.
1988 — 1 BvR 330/86, HFR 1988, 34, 35). Auch geht die grundlegende Kritik an
subjektiven Merkmalen im StR fehl (ebenso Heuermann, DStZ 2010, 825). An
vielen Stellen ist die Willensbetitigung der Steuerpflichtigen fiir ihre Besteuerung
beachtlich. Erst die Willensbetitigung entscheidet oft dariiber, ob ein Vorgang
wirtschaftlich der Einkiinfteerzielung oder der Einkiinfteverwendung zuzuord-
nen ist. Aber auch im Ubrigen ist uE entgegen der geduBerten Kritik dem BFH
zu folgen. Es ist ein der Rspr. vollig normaler Vorgang, dass subjektive Merkma-
le anhand objektiver Beweisanzeichen ermittelt werden (ndher Przzer, DStR
2007, Beihefter zu Heft 39). In vielen Bereichen hat sich bereits eine den Erfor-
dernissen der Praxis Rechnung tragende Rspr. etabliert. Dass allerdings ange-
sichts von subjektiven Merkmalen immer Rechtsunsicherheiten verbleiben, liegt
in der Natur der Sache und ist hinzunechmen. Die vorgeschlagene Typisierung
hitte ihrerseits den Nachteil, vergrobernd zu wirken und méglicherweise zu Las-
ten der Steuerpflichtigen bestimmte Rechtsauffassungen von Rspr. und Verwal-
tung zu zementieren. Dementsprechend kommt dem subjektiven Element
durchaus auch eine Schutzfunktion zu (in diesem Sinne auch Ismer/RieMER, FR
2011, 455 [459]). SchlieBlich mag dem Vorschlag, die Totalprognose im Rahmen
der Priifungsfolge zu verselbstindigen, der Vorteil einer verbesserten dogmati-
schen Stringenz innewohnen. Allerdings bringt er im praktischen Ergebnis ge-
gentiber der gut eingefiihrten Rspr. des BFH keinen erkennbaren Vorteil. Im
Folgenden wird daher weitgehend die BFH-Rspr. zugrunde gelegt und die dort
gepflegte zweistufige Prifung der Einkinfteerzielungsabsicht tibernommen.

Rezeption durch die Verwaltung: Die FinVerw. hat die sich aus der Rspr. et-
gebenden Grundsitze vor allem fiir den Bereich der VuV verallgemeinernd rezi-
piert (vgl. BMF v. 8.10.2004, BStBL. 1 2004, 933).

IV. Geltungsbereich der Einkiinfteerzielungsabsicht

Schrifttum: Pott, Die Fihrung von Verlustunternechmen als verdeckte Gewinnausschiit-
tung - Zur Ergebnissaldierung zwischen Gewinnunternehmen und Verlustunternehmen,
StuW 1979, 321; Baver, Die Liebhaberei im Steuerrecht, Ttbingen 1981; PezzERr, Die ver-
deckte Gewinnausschiittung im Korperschaftsteuerrecht, Koln 1986; WasseRMEYER, Eini-
ge grundsitzliche Ubetlegungen zur verdeckten Gewinnausschiittung, DB 1987, 1113; Lo-
HAUS, Zur aulerbetrieblichen Sphire der Kapitalgesellschaft, StuW 1989, 358; DOLLERER,
vGA und VE bei KapGes., 2 Aufl. 1990; Knosse-KEUk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 6. Aufl.,, Koln 1992; PezzEr, Korperschaftsteuerpflichtige Einkinfte jenseits der sie-
ben Einkunftsarten?, StuW 1998, 76; Kister, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, Aa-
chen 2005; HurremanN, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, in Kircanor/K.
ScumipT/ScHON/VoceL (Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmer-
freiheit und Gemeinwohl, Festschrift fiir Arndt Raupach, Koéln 2006, 495; Nippert, Die
aullerbetriebliche Sphire der Kapitalgesellschaft, Aachen 2006; Birk, Liebhaberei im Et-
tragsteuerrecht, BB 2009, 860; Krocke, Die Verlustverrechnung bei Eigengesellschaften
im Korperschaftsteuerrecht, § 8 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 und Abs. 9 KStG, Aachen 2010.
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IV. Geltungsbereich Anm. 357 §2

1. Personlicher Geltungsbereich

Einkommensteuerpflichtige: Die Rspr. zur Unbeachtlichkeit von Einkiinften
aus sog. Liebhabereititigkeiten kntipft an die Tatbestinde der Einkunftsarten
des § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 an und gilt fir alle beschr. und unbeschr. stpfl. natiirli-
chen Personen (iber PersGes. s. Anm. 359). Dies folgt uE schon daraus, dass
§ 2 Abs. 1 Satz 1 die ,,Erzielung® von Einkiinften als Steuergegenstand nennt (s.
Anm. 57).

Korperschaftsteuerpflichtige:

» Grundfragen und frithere Rechtsentwicklung: Die Frage der Anwendung der Lieb-
habereigrundsitze auch auf KStSubjekte wurde lange Zeit nicht einheitlich beur-
teilt. Daftr kann angefithrt werden, dass § 8 Abs. 1 KStG auf das EStG und da-
mit auch dessen Grundsitze der Einkiinfteerzielungsabsicht verweist. Fraglich
ist aber, ob aus § 8 Abs. 2 KStG, wonach bei nach dem HGB buchfiihrungs-
pflichtigen Stpfl. alle Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu betrachten
sind, gefolgert werden kann, dass bei KapGes. und Genossenschaften auch oh-
ne Gewinnerzielungsabsicht gewerbliche Einkiinfte vorliegen. Die Rspr. des
BFH hatte diese Frage fiir die friher in § 16 KStDV bis 1968 enthaltene Rege-
lung verneint und daher auch bei KapGes. Liebhaberei angenommen.
Vgl. BFH v. 7.11.1963 — IV 117/60 S, BStBL 11 1964, 181 (betr. Jagdpachtkosten einer
AG); v. 2.11.1965 - 1 221 /62 S, BStBI. 11 1966, 255; v. 4.3.1970 — 1 R 123/68, BStBI. 11
1970, 470 (beide betr. Gestiit). Liecbhaberei bei KapGes. wiirde auch spiterhin inciden-
ter bejaht: vgl. BEH v. 7.7.1976 — 1 R 180/74, BStBl. 11 1976, 753, 754; v. 24.9.1980 — 1
R 88/77, BStBL 11 1981, 108 (109); v. 30.6.1987 — VIII R 353/82, BStBL 11 1988, 418
(420). Der BGH schloss sich dem an (BGH v. 28.1.1987, DStR 1987, 209 = BB 1987
Beilage zu Heft 9).

Das Schrifttum war geteilter Auffassung: Zust. Port, StuW 1979, 321; Jos, AG 1980,
100; Baver, Die Liebhaberei im Steuerrecht, 1981, 105-107; D6LLERER, VGA und VE
bei KapGes., 2 Aufl. 1990, 43 ff.; aA Knosse-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuet-
recht, 6. Aufl. 1992, 504; Pezzer, Die vGA im KStR, 1986, 78 ff.; WasserMEYER, DB
1987, 1113 (1114 £.); Lonaus, StuW 1989, 358.
» BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95: In seinem ,,Segelyacht-Urteil” v. 4.12.1996
(IR 54/95, BFHE 182, 123 = FR 1997, 311) fithrte der BFH in Abkehr von sei-
ner bisherigen Rspr. aus, eine KapGes. konne keine au3erbetriebliche Sphire ha-
ben, weil es im KStG an Vorschriften fehle, die die Uberﬁ'ihrung von WG aus
dem BV in das aulerbetriebliche Vermogen der KapGes. und umgekehrt erfas-
sen. Die Annahme von PV im KStG musste zu einer Gesetzesliicke fiihren. Da-
her musse das gesamte Vermdogen einer KapGes. in der StBil. angesetzt werden.
Folglich verbietet sich nach Ansicht des BFH die Verneinung gewerblicher Ein-
kunfte. Vielmehr sind privat veranlasste Kosten im Wege der vGA-Grundsitze
zu neutralisieren.

> Mittlerweile haben sich diese Grundsitze zu einer stRspr. verdichtet (so etwa BFH v.
22.8.2007 — I R 32/06, BStBI. II 2007, 961). Die Rspr. geht allerdings davon aus,
dass bei der Priifung einer vGA inhaltlich doch auf die Liebhaberei-Grundsitze
abzustellen sei (BFH v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBL. 11 2007, 961, Ra. 18, so-
wie BFH v. 17.11.2004 — I R 56,/03, BFH/NV 2005, 301).

» Schrifttum: In der Literatur ist diese Rspr. von Anfang an zT auf Zustimmung
gestoBen (vgl. etwa GoscH in Gosch, KStG, § 8 KStG Rn. 955, mwNN), teilweise
aber auch kritisiert worden (etwa Pezzer, StuW 1998, 76; HoTTEMANN in FS
Raupach, 20006, 495). Sie gehe von Annahmen aus, die nicht zwingend seien,
und fihre zu gekinstelten und unsachgemiflen Ergebnissen. Stattdessen wird
vorgeschlagen, auch unter Geltung von § 8 Abs. 2 KStG eine aullerbetriebliche
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Sphire von KapGes. anzuerkennen. Dem stehe weder der Wortlaut noch die
Systematik von § 8 Abs. 2 KStG entgegen (HUTTEMANN in FS Raupach, 2000,
495 [498]; NrpperT, Die aulerbetriebliche Sphire der Kapitalgesellschaft, 2000,
193 ff.; Birk, BB 2009, 860 [865]). Andere akzeptieren zwar, dass es an einer au-
Berbetrieblichen Sphire fehlt, fordern dann aber die konsequente Anwendung
der vGA-Grundsitze, ohne wiederum auf die Liebhaberei abzustellen (KisTer,
Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, 2005, 134; Krocke, Die Verlustverrech-
nung bei Eigengesellschaften im Koérperschaftsteuerrecht, 2010, 33). Richtiger-
weise wird man dem BFH zwar im Ergebnis, nicht aber hinsichtlich der Begr.
folgen konnen. Aus §8 Abs. 2 KStG folgt nicht, dass eine auBerbetriebliche
Sphire von KapGes. nicht moglich wire. Vielmehrt setzt auch § 8 Abs. 2 KStG
eine Gewinnerzielungsabsicht voraus. Anderenfalls fehlt es bereits an dem
Merkmal der Einkiinfte. Entscheidet man in diesem Sinne, so bedarf es des Um-
wegs tber die vGA-Grundsitze nicht mehr, sondern es kénnen gleich die be-
kannten Liebhaberei-Grundsitze angewandt werden.

> Gesetzgeberische Entscheidung in § 8 Abs. 7 KStG?7: Allerdings kénnte man anneh-
men, der Gesetzgeber habe in § 8 Abs. 7 KStG nF die Grundsitze der BFH-
Rspr. ibernommen und damit die diskutierte Frage entschieden. Richtig ist, dass
die Vorschrift die Anwendung der vGA-Grundsitze in den erfassten Konstella-
tionen voraussetzt. Allerdings ginge es zu weit, hieraus im Umkehrschluss zu
folgern, der Gesetzgeber habe tiber den von § 8 Abs. 7 KStG geregelten Sonder-
fall hinaus die Frage der auflerbetrieblichen Sphire von KapGes. abschlieBend
regeln wollen. Vielmehr wurde fiir den Sonderbereich der Betriebe gewerblicher
Art iS von § 4 KStG nun gesetzlich die vormals umstrittene Frage entschieden,
ob dauerdefizitire Betriebe der 6ffentlichen Hand nach Liebhaberei-Grundsit-
zen zu behandeln seien (dazu § 8 KStG Anm. 502, dort mit weiteren Nachwei-
sen). Eine weitergehende Bedeutung hat die Vorschrift nicht. Es bleibt auch an-
gesichts der gesetzlichen Neuregelung bei den gefundenen Ergebnissen.

2. Sachlicher Geltungsbereich

Steuerarten: Die Rspr. zur Liebhaberei gilt fiir die ESt. und KSt. (s. Anm. 357),
ferner fir die GewSt. (s. Anm. 3606), und zwar auch fiir Betriebe gewerblicher
ArtiSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG, die — um gewstpfl. zu werden — mit Gewinner-
zielungsabsicht betrieben werden miissen.

Vel. BFH v. 22.8.1984 — I R 102/81, BStBI. 11 1985, 61 betr. GewStPflicht eines Was-

serversorgungsverbandes; v. 3.2.1988 — I R 264/83, BFH/NV 1989, 388 betr. kom-

mun. Wasserwerk.
Einkunftsarten: Die Rspr. zur Liebhaberei gilt fiir alle Einkunftsarten, des § 2
Abs. 1 Satz 1; sie wird praktisch insbes. fir Titigkeiten, die nach der Lebens-
erfahrung eng mit persénlichen Neigungen verbunden sind: zB bei LuF (vor al-
lem, wenn sie von hochverdienenden Nichtlandwirten betrieben wird); Pferde-
zucht, Reitbetriebe bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb; Titigkeit als Kiinstler,
Privatgelehrter oder Erfinder bei selbstindiger Arbeit; bei Bauherrengemein-
schaften, Mietkaufmodellen und VerlustzuweisungsGes. Dagegen besteht bei
Gewerbebetrieben ein  erster  Anschein  der Gewinnerzielungsabsicht = (s.
Anm. 362); bei nichtselbstindiger Arbeit ist Liebhaberei selten (s. Anm. 444).
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IV. Geltungsbereich Anm. 359 §2
3. Anwendung auf Personengesellschaften

Schrifttum: Gron, Gewinnerzielungsabsicht und Mitunternehmerschaft, DB 1984, 2424;
HEerzic/KEsSLER, Die begrenzte Steuerrechtsfihigkeit von Personenmehrheiten, DB 1985,
2476; ScrurLze-OstERLOH, Gemeinschaftliche Einkunftserzielung oder Liebhaberei, FR
1985, 197; Beierr, Die Einktnftequalifikation bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung
im Einkommensteuerrecht, Berlin 1987; UgLneEr/RauracH, Das Gemeinschaftsunterneh-
men, Gestaltung und Besteuerung (Korperschaftsteuer, Vermogensteuer, Gewerbesteuer
und Umsatzsteuer), JbFfStR 1988,/89, 211, 272 und 295; JakoB/HOrMANN, Zur Einkinf-
teerzielungsabsicht bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung, FR 1990, 33; PFERDMEN-
Ges, Binkiinfteerzielungsabsicht, Diisseldorf 1990; EscHERr, Steuerliche Liebhaberei und
Subjektbezug der Einklnfteerzielungsabsicht, Aachen 2005; SomMEr, Einkiinfteerzie-
lungsabsicht oder Liebhaberei?, SteuStud. 2005, 241.

Da die PersGes. — wenn sie AuBlengesellschaft ist — nach der Rspr. des BFH
Subjekt der Einkunftserzielung ist (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. 11
1884, 751), muss sie selbst durch ihre Titigkeit (dh. durch die Titigkeit der Ge-
sellschafter in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit) den Tatbestand einer
Einkunftsart des §2 Abs. 1 Nr. 1-7 iVm. §§ 13-24 erfiillen. Da zu den Tat-
bestandsmerkmalen auch die Einkiinfteerzielungsabsicht gehort, muss diese
PersGes. selbst mit Einkiinfteerzielungsabsicht titig werden (vgl. BFH v. 25.6.
1984 — G1S 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [765]; zust. ScHuLze-OsTERLOH, FR 1985,
197; BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL. 11 1997, 202; v. 21.11.2000 — IX
R 2/96, BStBL. 11 2001, 789).

Mitunternehmerschaften:

> Gewinnerzielungsabsicht der PersGes.: Die Gewinnerzielungsabsicht muss bei der
PersGes. vorliegen (s.0.) und auf eine Mehrung des Betriebsvermogens der Ge-
sellschaft gerichtet sein, welches allerdings ,,in Gestalt von Sonderbetriebsver-
mogen® der Gesellschafter durch § 15 Abs. 1 Nr. 2 um die dort genannten Ver-
glitungen erweitert wird (so BFH v. 25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBI. 11 1984, 751
[765f]). Es kommt dabei auf einen betrieblichen Totalgewinn (s. Anm. 385)
von Beginn bis zum Ende der steuerrechtl. Tatigkeit der PersGes. an, unabhin-
gig von einem Gesellschafterwechsel (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4,/82, BStBI. 1T
1984, 751 [760]).

> Gewinnerzielungsabsicht des einzelnen Gesellschafters: Um Mitunternehmer zu sein,
muss der einzelne Gesellschafter Mitunternehmerrisiko tragen, damit ihm Ge-
winn- bzw. Verlustanteile an dem (mit Gewinnerzielungsabsicht betriebenen)
Unternehmen zugerechnet werden kénnen. Im Unterschied zur Einkiinfteerzie-
lungsabsicht als subjektives Merkmal (s. Anm. 376) kommt es fiir das Mitunter-
nehmerrisiko nach Auffassung des GrofBlen Senats allein auf die objektive Mog-
lichkeit zur Teilhabe an einer Betriebsvermégensmehrung an, ein subj. Element
ist darin nicht enthalten (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBl. II 1984, 751
[770]). Die spitere Rspr. (vgl. BEFH v. 28.11.1985 — IV R 13/83, BFH/NV 1980,
332; v. 21.11.2000 — IX R 2/96, BStBL. II 2001, 789; v. 4.11.2003 — VIII R
38/01, HER 2004, 1202 [1204]) und ein Teil des Schrifttums verlangen dagegen
Gewinnerzielungsabsicht auch auf der Ebene des einzelnen Mitunternehmers
(vgl. Gron, DB 1984, 2427; Jakos/HormanN, FR 1990, 33; EscHER, Steuerliche
Liebhaberei und Subjektbezug der Einkiinfteerzielungsabsicht, 2005, 131; Som-
MER, SteuStud. 2005, 241 [252]; Wacker in ScamipT XXXI. § 15 Rn. 183). Dem
ist mit der Erwigung zuzustimmen, dass ohne das Merkmal der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht die Annahme steuerpflichtiger Einkiinfte ausgeschlossen ist. Auch
eine Zurechnung kommt hier nicht in Betracht.
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Vermogensverwaltende PersGes.:

> Linkiinfteerzielungsabsicht der PersGes.: Fur vermogensverwaltende PersGes. gilt
— falls sie Aulengesellschaften sind — Entsprechendes wie fiir Mitunternehmer-
schaften. Auch sie sind Subjekt der Finkunftserzielung: Der Uberschuss der bei
der PersGes. (zB einer Immobilien KG) zu- bzw. abgeflossenen Einnahmen
und WK (§§ 8, 9, 11) ist den Gesellschaftern zuzurechnen (BFH v. 25.6.1984 —
GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [762]). Etforderlich ist daher, dass die PersGes.
mit Einkiinfteerzielungsabsicht titig wird. Erstrebt werden muss ein positives
Gesamtergebnis in der Zeit der voraussichtlichen Vermogensnutzung (Total-
iiberschuss, vgl. BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBL. 11 1987, 668/69), wo-
bei allerdings steuerfreie VerduBerungsgewinne nicht einzubeziechen sind (BFH
v. 25.6.1984 — GS 4,/82, BStBI. 11 1984, 751 [760]).

> Linkiinfteerzielungsabsicht des einzelnen Gesellschafters: Nach Auffassung der Rspr.
ist im Anschluss an BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBI. 11 1984, 751) auch zu
priffen, ob der einzelne Gesellschafter aus seiner Beteiligung an der PersGes.
auf Dauer gesehen nachhaltig Uberschiisse zu erzielen beabsichtigt (so BFH v.
7.4.1987 — IX R 103/85, BStBL. 11 1987, 707 [710]; v. 3.3.1989 — IX B 70/88,
BFH/NV 1990, 20).

PersGes. mit ganz oder teilweise fehlender Einkiinfteerzielungsabsicht:
Fir die Frage der Einktnfteerzielungsabsicht sind verschiedene wirtschaftlich ei-
genstindige Betitigungen (s. auch Anm. 390) der PersGes. fiir sich zu betrach-
ten (BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL II 1997, 202; glA WAacker in
ScumipT XXXI. § 15 Rn. 29 mwN). Eine PersGes. kann demzufolge ganz oder
teilweise ohne estliche Relevanz titig werden. Eine ohne Gewinnerzielungs-
absicht titige PersGes. erfiillt nicht den Tatbestand eines Gewerbebettiebs iSd.
§ 15 Abs. 2 und ist daher keine Mitunternehmerschaft. Da ihr die Gewinnerzie-
lungsabsicht fehlt, wird sie auch durch Beteiligung einer KapGes. nicht gem.
§15 Abs.3 zur Mitunternehmerschaft (vgl. UEeLNer/Rauvrach, JbFfStR
1988/89, 211, [272, 295)).

> Private Sphére einer Personengesellschafi: Da KapGes. ganz oder teilweise ohne Ge-
winnerzielungsabsicht titig sein kénnen (s. Anm. 357), hilt es der BFH auch fiir
moglich, dass eine PersGes. eine private Sphire unterhilt und zum handelsrecht-
lichen Gesamthandsvermégen gehorendes PV hat (so. BFH v. 30.6.1987 —
VIII R 353/82, BStBL. 11 1988, 418 [420,/21]). In der Entsch. BFH v. 11.5.1989
(IV R 56/87, BStBL. 1T 1989, 657) wurde dies damit begriindet, dass es sich beim
Gesellschaftsvermogen um gemeinsames Vermogen der Gesellschafter handele.

> Personengesellschaft obne Einkiinfleerzielungsabsicht (insbes. Hilfsgesellschaften): Ist eine
PersGes. ohne eigene Einkiinfteerzielungsabsicht titig, so schliet das nicht
aus, dass die Gesellschafter ihre Beteiligung zur Einkunftserzielung einsetzen.
Dies kann zB der Fall sein, wenn eine PersGes., fir die gewerblichen Betriebe
ihre Gesellschafter unterstiitzend nur gegen Kostenersatz titig ist. Dies ist ver-
breitet bei PersGes., die als ,,Gemeinschaftsunternehmen® ihrer Gesellschafter
nach dem sog. ,,Kosteniibertragungsmodell arbeiten (vgl. UELNER/RaUPACH,
JbFStR 1988/89, 211 [272, 295]). Solche ,,Hilfsgesellschaften®, die ohne eigene
Einkiinfteerzielungsabsicht titig werden, verwirklichen estlich nicht selbst den
Tatbestand einer Einkunftsart, sie sind kein stlich relevantes selbstindiges Gebil-
de; vielmehr sind ,,alle von der Gesellschaft ergriffenen Maf3nahmen ... anteil-
miBig den Gesellschaftern® zuzurechnen (BFH v. 6.2.1986 — IV R 133/85,
BStBL IT 1986, 666 [668], betr. GrundstiickserschlieBungsgesellschaft, in die
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Landwirte zur Durchfithrung des Umlegungsverfahrens Grundstiicke ihres
BetrV eingebracht hatten).
Vel. weiter BFH v. 14.4.1972 — IV R 172/69, BStBL. 11 1972, 599, betr. gemeinsam be-
triebenes Flugzeug; OFD Frankfurt v. 26.3.1982, StEK GewStG §2 Abs. 1 Nr. 45
betr. Laborgemeinschaft; BAF v. 25.3.1987, StEK EStG § 15 Nr. 156 betr. medizin.
Geritegemeinschaft; Gron, DB 1984, 2427, betr. gemeinsam von Arzten betriebenes
Krankenhaus.
Fir solche Gesellschaften ist eine einheitliche Feststellung durchzufiihren, in der
die Aufwendungen festgestellt und aufgeteilt werden (so zutr. Gron, DB 1984,
2427; VO zu §180 Abs.2 AO, BStBL. 1 1987, 2; hierzu BMF v. 27.2.1987,
BStBL 11987, 362).

Innengesellschaften sind nicht selbst Subjekt der Gewinnerzielung (BFH v.
12.11.1985 — VIII R 364/83, BStBL II 1986, 311, 313, betr. atyp. stille Ges.).
Die Gewinnerzielungsabsicht muss daher beim Inhaber des Unternehmens ge-
geben sein, an dem die Innengesellschaft besteht. Vom Vorhandensein oder
Fehlen eines Mitunternehmerrisikos hingt es ab, ob der (stille) Gesellschafter
Mitunternehmer ist oder bei entsprechender Einkiinfteerzielungsabsicht Ein-
kiinfte aus KapVerm. bezieht (§ 20 Abs. 1 Nr. 4).

V. Verfahrensfragen

1. Beweisfragen

a) Beweiserhebung und Beweiswiirdigung

Die Absicht der Gewinnerzielung (s. Anm. 376) ist eine innere Tatsache, die nur
anhand duBerer Merkmale beurteilt werden kann (stRspr. seit BEFH v. 25.6.1984
— GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [767]; ausfiihtl. dazu Anm. 410-424). Entschei-
dend ist nicht die objektive Eignung des Betriebs zur Erzielung eines Totalge-
winns (zum Begriff , Totalgewinn® s. Anm. 383; zur sog. objektiven Theorie
und der Ablehnung durch die neuere Rspr. s. Anm. 355); die objektiven Verhilt-
nisse sind lediglich Beweisanzeichen fur die subjektiven Vorstellungen des Stpfl.
in den zu beurteilenden VZ (so BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBI. 11
1986, 289 [290]); tber Begriff und Bedeutung der Beweisanzeichen s. Anm. 408,
iber einzelne Beweisanzeichen s. Anm. 409-425.

Die Finanzbehorden bedienen sich der Beweismittel nach pflichtgemidBem Er-
messen (§ 92 AO), insbes. durch Einholung von Auskiinften Beteiligter und an-
derer Personen (§93 AO), durch Hinzuzichung von Sachverstindigen (§ 96
AO), durch Vorlage von Urkunden (§ 97 AO) und Einnahme des Augenscheins
(§ 98 AO). Fur die Entscheidungen tiber die Gewinnerzielungsabsicht sind ins-
bes. Ausktnfte des Stpfl. tiber seine Pline (s. Anm. 360) von Bedeutung. Die
FA zichen bei der Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht bei luf Betrieben
idR landwirtsch. Sachverstindige der FinVerw. zu. Als Urkunden kommen ins-
bes. Kalkulations- und Planungsunterlagen des Stpfl. sowie vom Stpfl. eingehol-
te Sachverstindigengutachten (zB von Landwirtschaftsimtern) in Betracht. Uber
die eingeschrinkte Bedeutung ,,der Sicht eines objektiven sachkundigen Beob-
achters® wegen MaBigeblichkeit der subj. Sicht des Stpfl. s. Anm. 376.

Die Finanzgerichte entscheiden im Finanzgerichtsprozess nach ihrer freien,
aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen Uberzeugung, ob der

Stpfl. das Unternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben hat (so BFH v.
19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL. II 1986, 289). Ein Verstol3 gegen die Grund-
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sitze freier Beweiswiirdigung (§ 96 Abs. 1 FGO) oder gegen die Pflicht zur
Sachaufklirung (§ 76 FGO) ist nicht deshalb anzunehmen, weil das FG aus eige-
ner Sachkunde festgestellt hat, der Betrieb des Stpfl. sei nach seiner Wesensart
und der Art seiner Bewirtschaftung nicht geeignet, nachhaltig Gewinne zu er-
wirtschaften; tber die Frage, ob sich das FG eigene Sachkunde zutraut oder ob
es das Gutachten eines Sachverstindigen einholt, entscheidet es nach pflicht-
gemifBlem Ermessen; dies gilt jedenfalls in Fillen, bei denen besondere Bran-
chenkenntnisse nicht erfordetlich sind (so BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83,
BStBL. 11 1986, 289).

Der BFH ist an die Feststellung des FG gebunden, dem Stpfl. habe die Absicht
gefehlt, einen Totalgewinn (Totaliiberschuss) zu erzielen, da sie auf tatsich-
lichem Gebiet liegt. Anders nur, wenn zuldssige und begrindete Revisionsriigen
(§ 118 Abs. 2 FGO) vorgebracht worden sind (BFH v. 29.10.1981 — IV R
138/78, BStBL. II 1982, 381 [382]; v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBI. II 1987,
668 [669]). Insbesondere behilt sich der BFH vor, aus den festgestellten Tatsa-
chen auf der Grundlage der Denkgesetze und von Erfahrungssitzen gezogene
Schlussfolgerungen zu tberpriiffen (BFH v. 27.1.2000 — IV R 33/99, BStBI. 11
2000, 227). Andererseits werden hiufig auch die Entscheidungsspielriume der
Finanzgerichte hervorgehoben (BFH v. 1.3.2005 — IX B 170/04, BFH/NV
2005, 1066; v. 12.9.2005 — X B 19/05, BFH/NV 20006, 60).

b) Beweislast

Fir das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht besteht keine Beweisfithrungs-
pflicht (keine subjektive Beweislast). Im StR gilt grds. der Untersuchungsgrund-
satz (§ 88 AO). Danach hat die FinBeh. von Amts wegen den Sachverhalt zu er-
mitteln. Der Stpfl. ist zur Mitwirkung verpflichtet (§ 90 AO).

Beweislastregeln greifen erst ein, wenn entscheidungserhebliche stl. Tatsachen
unerweislich sind (BFH v. 5.11.1970 — V R 71/67, BStBL. 11 1971, 220; v. 15.2.
1989 — X R 16/86, BStBL. II 1989, 462; SEEr in Tirke/Krusk, § 88 AO Rn. 33).
Das FA trigt grds. fir alle steuerbegriindenden bzw. steuererh6henden Tatsa-
chen die objektive Beweislast. Der Stpfl. hat die objektive Beweislast fiir steuer-
mindernde bzw. steuerbegiinstigende Tatsachen (zur Beweislast allg. s. Einf.
ESt. Anm. 672).

Daraus folgt, dass ein Stpfl., der Verluste aus einer Einkunftsart geltend machen
mochte, die Beweislast daftr trigt, dass es sich um eine stl. relevante Einkiinf-
teerzielung handelt und nicht um Liebhaberei (BFH v. 19.11.1985 — VIII R
4/83, BStBL. II 1986, 289).

Umgekehrt trifft das FA die Beweislast, wenn es Rechtsfolgen zu seinen Guns-

ten ableiten will (so BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBI. II 1986, 289) und

Gewinne besteuern mochte, wihrend sich der Stpfl. auf Liebhaberei beruft.
Vel. zB BFH v. 22.8.1984 — I R 102/81, BStBl. 11 1985, 61 betr. Gewinne eines Was-
serversorgungsverbandes, der keine Gewinne erzielen sollte; BFH v. 26.6.1985 — IV R
149/83, BStBL. 1I 1985, 549 betr. Gewinn aus der VerduBerung eines Privatwaldes von
0,7 ha als Bauerwartungsland; BFH v. 13.4.1985 — III R 193/81, BFH/NV 1986, 278
betr. Gewinn aus der Entnahme von 3 ha Weideland, auf dem ein Metzger jeweils 5
bis 8 Rinder hatte bis zur Schlachtung weiden lassen; in allen Urteilen spielte allerdings
die Beweislastfrage keine Rolle.

c) Anscheinsbeweis

Der Anscheinsbeweis ist bei der Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht zulis-
sig (hierzu ausfithtl. ANZINGER, Anscheinsbeweis und tatsidchliche Vermutung
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im Ertragsteuerrecht, 2000, passim). Er beruht auf der Erfahrung, dass gewisse
typische Sachverhalte bestimmte Folgen auslosen oder dass umgekehrt be-
stimmte Folgen auf einen typischen Geschehensablauf hindeuten (Seer in Tip-
ke/Krusg, § 96 FGO Tz. 37). Der Anscheinsbeweis ist ein erbrachter Beweis,
der ohne Riickgriff auf die sonst gebotenen Beweismittel gefiihrt wird, und wirkt
deshalb de facto wie eine Beweislastumkehr fiir die beweisbelastete Partei. Far
den Nachweis der Gewinnerzielungsabsicht bedeutet dies, dass entweder der
Stpfl. keine weiteren Beweise fiir das Votliegen einer Gewinnerzielungsabsicht
fithren muss oder das FA ohne weitere Beweisanzeichen vom Fehlen einer Ge-
winnerzielungsabsicht ausgehen kann.

Zulassigkeit des Anscheinsbeweises: ,,Wenn sich ein rechtlich zu beurteilen-
des Geschehen immer wieder gleicht oder sich dhnliche Verbindungen von Ut-
sache und Wirkung stindig zeigen, wird der Richter kraft sich stetig wieder-
holender Lebenserfahrung von einem feststehenden Ereignis auf ein anderes
schlieBen® (so BFH v. 14.3.1989 — VII R 75/85, BStBI. II 1989, 534). Zum
Nachweis der Gewinnerzielungsabsicht hilt die Rspr. den Anscheinsbeweis fir
zuldssig.
Vel. BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 (767); v. 19.11.1985 — VIII R
4/83, BStBL 11 1986, 289; v. 31.3.1987 — IX R 112/83, BStBL II 1987, 774; v. 21.1.
1993 — XTI R 18-19/92, BFH/NV 1993, 475; v. 22.3.1996 — IIT R 49/95, BFH/NV
1996, 812; v. 12.9.2002 — IV R 60,/01, BStBL. 1I 2003, 85; v. 14.12.2004 — XI R 6,/02,
BStBI. II 2005, 392; v. 29.3.2007 — IV R 6/05, BEFH/NV 2007, 1492; krit. zur Anwend-
barkeit bei Willenserklirungen SCHELLENBERGER, DStR 1985, 170.
Entkriftung des Anscheinsbeweises: Der Anscheinsbeweis kann durch ande-
re Beweise (objektive Beweisanzeichen, Hilfstatsachen s. Anm. 410-424) bzw.
durch Glaubhaftmachung entkriftet werden. Hierzu muss nur die ernsthafte
Mboglichkeit eines atypischen Geschehensablaufs dargelegt werden (BFH v.
19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL II 1986, 289; v. 11.8.1987 — IX R 143/80,
BFH/NV 1988, 292; v. 14.12.2004 — XI R 6,02, BStBI. 11 2005, 392; v. 24.1.
2005 — III B 20/04, juris); nicht erforderlich ist, dass das Gegenteil bewiesen
wird (BFH v. 13.11.1979 — VIII R 93/73, BStBL. II 1980, 69, 71). Gelingt es,
den Anscheinsbeweis zu entkriften, so bleibt es bei der objektiven Beweislast
des Beweisbelasteten (so BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBI. II 1986, 289;
s. ausfuhrl. Anm. 363).

Anwendungsfille des Anscheinsbeweises: Mit Blick auf Liebhabereifille
kann der Anscheinsbeweis zunichst in zwei gro3e Untergruppen unterteilt wer-
den: die positive und die negative Feststellung der Einkiinfteerzielungsabsicht
(dazu niher ANZINGER, Anscheinsbeweis und tatsichliche Vermutung im Ertrag-
steuerrecht, 20006, 234 ff.). Positiv kann nach Ansicht des BFH bei typischen er-
werbswirtschaftlichen Betitigungen vom Vorliegen einer Einkiinfteerzielungs-
absicht ausgegangen werden. Das gilt auch bei der Griindung eines neuen
Unternehmens. Negativ kann eine Einkinfteerzielungsabsicht bereits aufgrund
des Anscheinsbeweises ausscheiden, wenn typische Freizeitbetitigungen (,,Hob-
bys®) oder Steuersparmodelle vorliegen. So wird das FA vom Nachweis person-
licher Motive des Stpfl. bei obj. nicht zur Einkiinfteerzielung geeigneter Tétig-
keiten entbunden (s.u. ,, Vercharterung eines Motorbootes*).

» Grofhandelsunternebmen: Bei einem Grofhandelsunternehmen spricht der Be-
weis des ersten Anscheins dafiir, dass diese mit Gewinnerzielungsabsicht betrie-
ben werden (BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBI. 11 1986, 289 betr. Ge-
trinkegrof3handel). ANZINGER (Anscheinsbeweis und tatsichliche Vermutung im
Ertragsteuerrecht, 20006, 240) ist in diesem Zusammenhang zu Recht der Auffas-
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sung, dass nur bei typischen erwerbswirtschaftlichen Betitigungen auf einen An-
scheinsbeweis zuriickgegriffen werden kénne.

» Mietkanf: Bei einem Mietkauf spricht der Beweis des ersten Anscheins gegen
eine Gewinnerzielungsabsicht (BFH v. 31.3.1987 — IX R 112/83, BStBI. 11 1987,
774;v.11.8.1987 — IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292).

> Vercharterung eines Motorbootes: Die bei objektiver Ungeeignetheit des Handelns
des Stpfl. zur Erzielung positiver Einktnfte grds. durch das FA zu prifenden
personlichen Motive (s.0.) miissen bei Vercharterung eines Motorbootes nicht
untersucht werden, wenn der Inhaber des Motorbootes selbst oder einer seiner
nahen Angehoérigen Inhaber eines Motorbootfithrerscheins ist (BFH v. 28.8.
1987 — 111 R 273 /83, BStBL. 11 1988, 10). Dann sollen nach der Lebenserfahrung
die personlichen Interessen und Neigungen eine Rolle spielen; zur Kritik hieran
s. Anm. 450 ,,Motorjachten”.

> Vermietung einer Feriemwobnung: Wird eine Ferienwohnung in einem Ferienwoh-
nungskomplex hotelmiBig von einem Verwaltungsdienst betrieben, so spricht
der Beweis des ersten Anscheins dafiir, dass die Wohnungsvermietung in der
Absicht der Gewinnerzielung betrieben wird (Nds. FG v. 19.6.1986 — IV
181/85, EFG 19806, 560, rkr.).

» Gebranchtwagenhandel: Der Betrieb eines Gebrauchtwagenhandels ldsst grds. auf
das Vorhandensein einer Gewinnerzielungsabsicht schlieBen (BFH v. 9.3.1999 —
X B 156/98, BFH/NV 1999, 1204).

Kein Anscheinsbeweis fiir Gewinnerzielungsabsicht bei landwirtschaftl.
Betrieben: Bei landwirtschaftlichen Betrieben spricht kein Beweis des ersten
Anscheins fiir die Absicht der Gewinnerzielung (BFH v. 3.3.1988 — IV R 90/85,
BFH/NV 1989, 91). ,,Fachfremde Stpfl. ibernehmen einen landwirtschaftlichen
Hof tberwiegend aufgrund personlicher Neigungen, selbst wenn damit nicht
ein besonderes Interesse an der Pferdehaltung verbunden ist (so BFH v. 3.3.
1988 — IV R 90/85, BFH/NV 1989, 91, bettr. zwei benachbarte ererbte Hofe
von insges. 130 ha mit Rinder- und Schweinehaltung).

d) Anscheinsbeweis und Beweislast

Gelingt die Widerlegung des Anscheinsbeweises (s. Anm. 362), so trigt derjenige
die Beweislast, der sich zur Ableitung bestimmter Rechtsfolgen zB auf das Vor-
handensein eines Gewerbebetriebs beruft (BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83,
BStBL. 11 1986, 289).

Beispiel 1: Der Stpfl. A titigt Vermittlungsgeschifte; in dem auf ein Verlustjahr fol-
genden Jahr erzielt er einen Gewinn. Das FA beruft sich (gestiitzt auf BFH v. 19.11.
1985 — VIII R 4/83, BStBI. 11 1986, 289; s. dazu Anm. 362) darauf, es bestehe der erste
Anschein eines Gewerbebetriebs. A kann aber datlegen, dass die ernste Moglichkeit fiir
cine Titigkeit aus privaten Motiven besteht. Die Beweislast, dass A mit Gewinnerzie-
lungsabsicht titig ist, trifft das FA.
Beispiel 2: Der Stpfl. B macht Verluste aus der Vercharterung einer Yacht geltend, ob-
wohl die Art der Vercharterung auf Dauer gesehen nicht geeignet ist, Gewinne abzu-
werfen. Das FA beruft sich (gestiitzt auf BFH v. 28.8.1987 — 111 R 273/83, BStBL. 11
1988, 10, s. dazu Anm. 362) auf den ersten Anschein privater Motive. Gelingt es dem
Stpfl., den Anscheinsbeweis zu entkriften, so trigt er gleichwohl weiter die Beweislast,
dass er mit Gewinnerzielungsabsicht titig ist.

Missverstindlich ist in diesem Zusammenhang eine Formulierung in BFH v.

25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. II 1984, 751 (767):

»Aus objektiven Umstinden muf3 auf das Votliegen oder Fehlen der Absicht geschlos-
sen werden, wobei einzelne Umstinde einen Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis) lie-
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fern konnen, der vom Steuerpflichtigen entkriftet werden kann (BFH-Beschluf3 in
BStBL. 11 1978, 620, BFHE 125, 5106). In diesem Falle bleibt es bei der objektiven Be-
weislast des FA (BFH-Urteil vom 13. November 1979 — VIII R 93 /73, BStBL. 1I 1980,
69, BFHE 129, 53).“
Zu Recht deutet BFH v. 19.11.1985 (VIII R 4/83, BStBL. II 1986, 289) die For-
mulierung des GrS wie folgt:
,,Die Bemerkung des Groflen Senats unter CIV 3¢ bb zur objektiven Beweislast ist —
wie sich aus der Bezugnahme auf das BFH-Urteil vom 13. November 1979 — VIII R
93/73 (BStBL. II 1980, 69) ergibt — dahin zu verstehen, dal3 das FA dann (und nur
dann) die objektive Beweislast fiir das Vorliegen der Gewinnabsicht trigt, wenn es —
wie im Urt. v. 13.11.1979 — VIII R 93 /73, BStBL. II 1980, 69 — daraus Rechtsfolgen zu
seinen Gunsten ableiten will.

Zu Fillen dieser Art s.o. ,,Beweislast* und hier Beispiel 1.

2. Verfahrensrechtliche Feststellung fehlender Einkiinfteerzielungs-
absicht; Rechtsbehelfe

Entscheidung im Steuerfestsetzungsverfahren (§ 155 AO): Das FA setzt im
Falle der Liebhaberei keine FEinkiinfte der betr. Art an, indem es in die entspre-
chende Sp. eine ,,Null” einsetzt oder sie mit einem Strich ausfiillt. Diese Feststel-
lung erwichst aber nicht in Bestandskraft und ist nicht selbstindig anfechtbar
(§ 157 Abs. 2 AO). Der Stpfl. muss sich vielmehr im Einspruchsverfahren gegen
den festgesetzten Steuerbetrag wenden. Lautet die ESt. auf ,,Null®, weil (auch
ohne die Verluste aus Liebhaberei) kein positives zvE verbleibt, ist die Steuer-
festsetzung des Jahres anzufechten, in der sich die Verluste aus der vom FA als
Liebhaberei angesehenen Betitigung erstmalig auswirken kénnen (iber Verlust-
feststellung nach § 10d Abs. 4 s.u.).

Entscheidung im Feststellungsverfahren (§ 179, § 180 Abs. 1 Nr. 2 AO):

Lehnt das FA eine gesonderte Gewinnfeststellung (§ 181 Abs. 1 Satz 1, § 155

Abs. 1 Satz 3 AO) oder ecine Verlustfeststellung nach § 10d Abs. 4 ab, weil es

Liebhaberei annimmt, dann kann der Stpfl. Verpflichtungsklage erheben mit

dem Ziel, dem FA aufzugeben, einen Gewinn od. Verlust in bestimmter Hohe

festzusetzen. Stellt das FA dagegen die Einktnfte mit ,,Null* fest, dann ist der

Bescheid mehrdeutig:

— entweder Finkiinfte der begehrten Art, aber mit ausgeglichenem Ergebnis,
dann Anfechtungsklage (§ 40 Abs. 1 FGO) oder

— keine Einktnfte der begehrten Art wegen Annahme von Liebhaberei (dann
Verpflichtungsklage s.o.).

Ein solcher Bescheid ist auslegungsfihig (vgl. BFH v. 28.11.1985 — IV R
178/83, BStBL. 11 1986, 293 [294]; dazu KanzLer, FR 1987, 77 [80]).

3. Vorliufige Festsetzung, Festsetzung unter Vorbehalt, Anderung von
Steuerbescheiden

Die Frage nach den Anderungsmoglichkeiten von Steuerbescheiden spielt bei
der Abgrenzung zur Liebhaberei wegen der unsicheren Beurteilungsmoglichkei-
ten und der sich méglicherweise dndernden Beurteilung eine besondere Rolle.

Vorldufige Festsetzung gem. § 165 AO: Nach § 165 AO kann eine Steuer
vorliufig festgesetzt werden, soweit die Voraussetzungen ihrer Entstehung un-
gewiss sind. Die Ungewissheit muss Tatsachen betreffen, und die Tatsachen, die
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als ungewiss angesehen werden, mussen im Vorbehaltsvermerk angegeben wert-
den (BFH v. 25.4.1985 — IV R 64/83, BStBL. II 1985, 648). Eine Unsicherheit in
der steuerrechtlichen Beurteilung eines feststehenden Sachverhalts rechtfertigt
die Vorliufigkeitsanordnung nicht (BFH v. 8.7.1998 — 1 B 111/97, BStBL 11
1998, 702).

Die Bezeichnung ,,Liebhaberei® als Grund fir den Vorldufigkeitsvermerk wird
vom BFH in stindiger Rspr. als ausreichend angesehen (vgl. BFH v. 22.12.1987
IV B 174/86, BStBL. II 1988, 234; v. 25.11.2005 — XI B 1/05, BFH/NV 2006,
484; v. 23.1.2006 — IV B 80/04, BEFH/NV 20006, 1242). Das BVerfG (v. 21.3.
1996 — 2 BvR 2392/95, StE 1996, 344) hat dies nicht beanstandet. Dem BFH
ist zuzustimmen (ebenso Nocker, AO-StB 2008, 249 [250]; krit. Ursan, Die
Einkiinfteerzielungsabsicht, 2010, 192 ff.; anders auch noch die Vorauflage, vgl.
elektronisches HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm,
§ 2 EStG, Anm. 364). Die Einktnfteerzielungsabsicht ist eine Tatsache, die sich
ulU erst nach Ablauf mehrerer Jahre zweifelsfrei feststellen ldsst. Der zuvor be-
stehenden Ungewissheit darf durch Anwendung von § 165 AO Rechnung getra-
gen werden. Allerdings ist zu beachten, dass der Vorldufigkeitsvermerk aufzuhe-
ben ist, sobald die Ungewissheit entfallen ist (§ 165 Abs. 2 Satz 2; dazu BFH v.
4.9.2008 — IV R 1/07, BStBI. IT 2009, 335; dazu Nocker, AO-StB 2008, 249
[251]). Die Ungewissheit ist beseitigt, wenn die fiir die Beurteilung der Einkiinf-
teerzielungsabsicht maf3geblichen Hilfstatsachen festgestellt werden kénnen und
das FA davon positive Kenntnis hat.

Vorbehalt der Nachpriifung: Fine Festsetzung unter dem Vorbehalt der
Nachprifung gem. § 164 AO ist stets moglich, wenn das FA zB die Merkmale
fir das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht nicht ausreichend geprift hat.
Gegebenenfalls kann der Vorbehalt der Nachpriifung mit dem Vorldufigkeits-
vermerk kombiniert werden (§ 165 Abs. 3; dazu Nocker, AO-StB 2008, 249
[250]).

Anderung wegen neuer Tatsachen gem. § 173 AO: Neue Tatsachen beziig-
lich des Vorliegens von Einkiinfteerzielungsabsicht konnen alle Tatsachen sein,
die maf3geblich als Hilfstatsachen bzw. objektive Beweisanzeichen fir das Vor-
liegen von Einkinfteerzielungsabsicht sind.

Das konnen ,,alle niheren Umstinde, Vorginge und Besonderheiten der Be-
triebsfithrung® sein, ,,die im Zusammenhang mit den ununterbrochen erzielten
Vertlusten ... zu dem Schluf3 berechtigen, der Betrieb werde nicht ernstlich mit
Gewinnerzielungsabsicht gefithrt (BFH v. 28.3.1984 — IV R 45/81, BFH/NV
1986, 213 betr. § 222 Abs. 1 Nr. 1 RAO; dazu KanziLer, FR 1987, 77 [80]: an-
wendbar auch auf § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO 1977).

Werden dem FA nachtriglich solche Tatsachen bekannt, so kann das FA seine
Entsch. iber die Liebhaberei dndern.

Beispiel: Dem FA wird nachtriglich bekannt, dass es sich bei der vermieteten Woh-
nung des Stpfl. um ein sog. Mietkauf-Modell handelt und ein bindendes Kaufangebot
des Mieters vorlag. Die zu beurteilende Totalperiode ist dadurch kiirzer als angenom-
men (vgl. Anm. 386-388).
Aber auch nach § 173 AO kann der Ubergang zur Liebhaberei nicht auf ein Wj.
innerhalb der Anlaufphase oder gar auf den Betriebsbeginn zurtick bezogen wer-
den.
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VI. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zum Gewerbesteuerrecht

Die Gewinnerzielungsabsicht als Tatbestandsmerkmal fiir den Einkunftstat-
bestand nach § 15 und als Tatbestandsmerkmal des Gewerbebetriebs iSv. § 2
GewStG sind von der Rspr. stets gleich verstanden worden.

Bis zum SteuerbereinigungsG 1986 v. 19.12.1985 (BStBL. I 1985, 735) bestimmte
sich die Gewinnerzielungsabsicht nach §2 Abs. 1 GewStG iVm. §1 Abs. 1
Satz 2 GewStDV. Mit dem SteuerbereinigungsG 1986 wurde die Definition des
Gewerbebetriebs in § 15 Abs. 2 Satz 1 tbernommen und in §2 Abs. 1 Satz 2
GewStG auf diese Vorschrift verwiesen.

2. Verhiltnis zum Umsatzsteuerrecht

Die ertragsteuerliche Behandlung einer Titigkeit als Liebhaberei ist fiir die um-
satzsteuerrechtliche Wiirdigung unbeachtlich (FG Bremen v. 29.8.1988 — II
102/88 V, EFG 1988, 597, tkr.). Eine Unternehmertitigkeit iSd. UStG kann
auch dann ausgeiibt werden, wenn die Gewinnerzielungsabsicht fehlt (§ 2 Abs. 1
Satz 3 UStG); vgl. allg. zur Unbeachtlichkeit der einkommensteuerrechtlichen
Beurteilung einer Betitigung fiir die umsatzsteuerrechtliche Wiirdigung BFH v.
12.12.1985 — V R 25/78, BStBL. 1I 1986, 216.

3. Verhiltnis zum Bewertungsrecht

Die Bewertung von Wirtschaftsglitern bzw. wirtschaftlichen Einheiten nach
dem BewG erfolgt grds. unabhingig davon, ob ein Stpfl. die Erzielung von Ein-
kiinften nach dem EStG beabsichtigt. Das Bewertungsrecht kntipft an objektive
Merkmale an. Dies schlie3t aber nicht aus, dass einzelne Begtiffe im BewG und
im EStG in gleicher Weise verwandt werden, s.u. insbes. zum Begriff des Ge-
werbebetriebs.

Land- und forstwirtschaftliches Vermégen (§ 33 BewG): Der bewertungs-
rechtliche Begriff der LuF setzt eine Erzeugung des Erwerbs wegen nicht vo-
raus; deshalb sind auch luf Betriebe, die ohne Gewinnabsicht betrieben werden,
luf Betriebe iSd. Bewertungsrechts (so BFH v. 18.12.1985 — II B 35/85,
BStBL 1T 1986, 282; unter Hinweis auf RFH v. 17.12.1931 — III A 825/31,
RStBL. 1932, 330).

Betriebsvermogen (§ 95 BewG): Der Begriff des Gewerbebetriebes in § 95
BewG wird im Bewertungsrecht wie in § 15 Abs. 2 EStG ausgelegt, so dass ohne
Gewinnerzielungsabsicht auch kein BV gegeben ist.

Betriebsvermogen freier Berufe (§ 96 BewG): Durch § 96 BewG wird das
BV freier Berufe dem Gewerbebetrieb gleichgestellt. Deshalb wird § 96 BewG
auf Liebhabereibetriebe von Freiberuflern ebenso wie auf Liebhaberei-Gewerbe-
betriebe (s.0.) fir nicht anwendbar gehalten.

366

367

368

Einstweilen frei. 369-374
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VII. Voraussetzungen der Einkiinfteerzielungsabsicht

1. Merkmale der Liebhaberei-Rechtsprechung

BFH GrS 4/82: Der Grofle Senat des BFH (v. 25.6.84 — GtS 4/82, BStBl. 11
1984, 751) hat die bis dahin zwischen subjektiver und objektiver Beurteilung
schwankende Rspr. zur Liebhaberei (s. Anm. 351-355) dahingehend prizisiert,
dass Kennzeichen der Liebhaberei die fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht ist,
withrend objektive Kriterien, mit denen bisher das Vorliegen oder Fehlen einer
Einkinfteerzielung belegt wurde, nach BFH v. 25.6.1984 (GrS 4,/82, BStBI. 1T
1984, 751) nunmehr nur noch ,,Beweisanzeichen® darstellen.

Die nach der bisherigen Rspr. des BFH zur Liebhaberei geltenden Grundsitze
haben weiter ,,dadurch eine neue Perspektive erhalten, dass der GroB3e Senat —
im Gegensatz zur bisherigen Rspr. ... — die Gewinnerzielungsabsicht als Streben
nach Betriebsvermégensmehrung in Gestalt eines Totalgewinns, dh. eines positi-
ven Gesamtergebnisses des Betriebs von der Griindung bis zur VerduBerung,
Aufgabe oder Liquidation definiert” (so BFH v. 21.3.1985 — IV R 25/82,
BStBL. II 1985, 399 [400]).

,Fur die Berticksichtigung solcher Verluste gentigte ...“ bisher ,,die Feststellung,
dal3 in Zukunft nachhaltige wenn auch bescheidene Gewinne erwirtschaftet wer-
den konnen, wobei das Gewicht auf der Nachhaltigkeit der Gewinne, nicht auf
ihrer Hohe lag* (so BFH v. 21.3.1985 — IV R 25/82, BStBL. II 1985, 399 f., unter
Berufung auf BFH v. 6.3.1980 — IV R 182/78, BStBI. 11 1980, 718).

Merkmale der neuen Liebhaberei-Rspr. sind (vgl. Anm. 355):

— fehlende Finkiinfteerzielungsabsicht (s. Anm. 376), stattdessen Titigkeit aus
personlichen (nicht wirtschaftlichen) Griinden (s. Anm. 377); zum Wechsel
zwischen beiden Motiven s. Anm. 378;

— Einkiinfteerzielungsabsicht als Streben nach einem Totalgewinn bzw. Total-
tberschuss iS der steuerlichen Ermittlungsvorschriften (s. Anm. 381-382);

— Beurteilung der Einktnfteerzielungsabsicht als inneres Tatbestandsmerkmal
anhand duflerer (objektiver) Merkmale (Beweisanzeichen, s. Anm. 408—-420);

— Erforderlichkeit einer in die Zukunft gerichteten und langfristigen Beurtei-
lung (s. Anm. 400) fiir den jeweiligen VZ (s. Anm. 402), wofiir die Verhiltnis-
se eines bereits abgelaufenen Zeitraums wichtige Anhaltspunkte bieten kén-
nen (s. Anm. 404).

Priafungsschema: Aus dem Vorstehenden wird allg. ein zweistufiges Priifungs-
schema abgeleitet. Zunichst ist im Rahmen einer Totalerfolgsprognose zu ermit-
teln, ob fiir die entsprechende Titigkeit langfristig mit einem Gewinn oder
Uberschuss zu rechnen ist (s. Anm. 381 ff.). In einem zweiten Schritt ist zu prii-
fen, wie der Stpfl. subjektiv zu den zu erwartenden Verlusten steht. Hier sind
die zur Verfugung stehenden objektiven Beweisanzeichen eingehend zu wiirdi-
gen (s. Anm. 408 ff.).

2. Maf3geblichkeit subjektiver Kriterien (fehlende Einkiinfteerzielungs-
absicht, personliche Griinde der Lebensfiihrung)

a) Fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht

Die hochstrichterl. Rspr. verlangt Einkiinfteerzielungsabsicht als Voraussetzung
der EStPflicht und damit auch als Voraussetzung fir den Verlustausgleich (zur
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Rechtsgrundlage s. Anm. 347). Im Folgenden werden wichtige neuere Entschei-
dungen zu den einzelnen Einkunftsarten aufgefithrt; dltere Entscheidungen sind
bei der Darst. der einzelnen Finkunftsarten (s. ab Anm. 440) sowie im elektro-
nischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm, Kom-
mentierung zu § 2, Anm. 376 zu finden.

Fur Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft: BFH v. 27.1.2000 — IV R
33/99, BStBL IT 2000, 227 (kleine Pferdezucht); v. 6.3.2003 — IV R 26/01,
BStBL. II 2003, 702 (Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen); v. 11.10.2007
— IV R 15/05, BStBL II 2008, 465 (Pachtbetrieb); v. 4.9.2008 — IV R 1/07,
BStBL. 11 2009, 335.

Fur Einkunfte aus Gewerbebetrieb: BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94,
BStBL IT 1997, 202 (Hubschraubervermietung); v. 15.5.2002 — X R 3/99,
BStBL 11 2002, 809 (Einzelhandelsgeschift); v. 31.7.2002 — X R 48,/99, BStBL. 11
2003, 282 (Fitness-Center); v. 21.7.2004 — X R 33/03, BStBL II 2004, 1063
(Bootshandel); v. 17.11.2004 — X R 62/01, BStBL. IT 2005, 336 (Mobelhandel);
v. 23.5.2007 — X R 33/04, BStBl. II 2007, 874 (Buchverlag); v. 27.5.2009 — X R
62/00, juris (Weinhandel).

Fur Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: BFH v. 22.4.1998 — XI R 10/97,
BStBL 1T 1998, 663 (Rechtsanwalt); v. 28.11.2002 — XI B 12-14,/00, NJW 2003,
2479 (Rechtsanwalt); v. 14.12.2004 — XI R 6/02, BStBL. II 2005, 392 (Rechts-
anwalt).

Fur Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: FG Diss./Kéln v. 28.3.1979 —
VIII 184/76 E, EFG 1979, 431, rkr.

Fur Einkiinfte aus Kapitalvermégen: BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76,
BStBI. 11 1982, 37 (betr. Aktien); v. 23.3.1982 — VIII R 132/80, BStBI. 11 1982,
463 (betr. Schuldzinsenabzug bei Wertpapierkauf); v. 20.6.2006 — X R 3/00,
BStBI. 11 2006, 870 (Grundrente).

Fiir Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung: BFH v. 30.9.1997 — IX R
80/94, BStBL II 1998, 771 (Eigentumswohnung); v. 21.11.2000 — IX R 2/96,
BStBL. II 2001, 789 (geschlossener Immobilienfonds); v. 9.7.2002 — IX R 57/00,
BStBL IT 2003, 695 (Sonderabschreibungen); v. 6.10.2004 — IX R 30/03,
BStBL IT 2005, 386 (aufwindiges Wohnobjekt); v. 26.10.2004 — IX R 57/02,
BStBL 1T 2005, 388 (Ferienwohnung); v. 19.4.2005 — IX R 10,/04, BStBL. 11 2005,
692 (historische Miihle); v. 19.4.2005 — IX R 15/04, BStBL. 11 2005, 754 (Fremd-
finanzierung mit Lebensversicherung); v. 24.8.2006 — IX R 15/006, BStBL. 11
2007, 256 (Vermietungszeit bei Ferienwohnung); v. 10.5.2007 — IX R 7/07,
BStBL IT 2007, 873 (langfristige Vermietung); v. 28.11.2007 — IX R 9/00,
BStBL 1T 2008, 515 (unbebautes Grundstiick); v. 20.7.2010 — IX R 49/09, FR
2010, 1087 (Gewetbeimmobilien).

Bei der Einkiinfteerzielungsabsicht handelt es sich um eine innere Tatsache,
die — wie alle sich in der Vorstellung von Menschen abspielenden Vorginge —
nur anhand duBetlicher Merkmale beurteilt werden kann (BFH v. 25.6.1984 —
GtS 4/82, BStBL IT 1984, 751 [767]; v. 24.2.1999 — X R 106/95, BFH/NV
1999, 1081; v. 31.7.2002 — X R 48/99, BStBI. II 2003, 282; v. 21.7.2004 — X R
33/03, BStBL. II 2004, 1063). ,,Die Feststellung, daf3 der Betrieb ... bei objekti-
ver Beurteilung nicht geeignet war, nachhaltig Gewinne zu erwirtschaften, 1463t
allerdings nicht den Schluf3 zu, daf3 die Kldgerin in den Streitjahren keine Gewin-
nerzielungsabsicht hatte” (BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL. II 1986,
289, 291). ,,Maligebend ist immer, wie sich die Verhiltnisse aus der Sicht des an
objektiven Gegebenheiten orientierten Stpfl. dargestellt haben® (BFH v. 19.11.
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1985 — VIII R 4/83, BStBL II 1986, 289, unter Hinweis auf Gron, DB 1984,
2424 [2426]; WoErNER, BB 1985, 908). ,,Gewinnerzielungsabsicht kann daher
auch dann gegeben sein, wenn ein Betrieb aus der Sicht eines objektiv sachkun-
digen Beobachters nach seiner Wesensart oder der Art seiner Betriebsfithrung
keinen Totalgewinn erzielen kann“ (BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4,/83, BStBI. 11
1986, 289). ,,Aus einer solchen objektiv negativen Gewinnprognose kann ...
nicht ohne weiteres gefolgert werden, der Stpfl. habe auch subjektiv nicht beab-
sichtigt, einen Totalgewinn anzustreben® (BFH v. 12.9.2002 — IV R 60/01,
BStBI. IT 2003, 85). Die Beweislast fiir die Gewinnerzielungsabsicht trigt aber
der Stpfl. (s. Anm. 361).

Die Einktinfteerzielungsabsicht kann von Anfang an fehlen, so wenn der Betrieb
nach Art der Betriebsfithrung des Stpfl. von vornherein nicht in der Lage war,
Gewinn zu erzielen und lediglich aus ,privaten Griinden (s. Anm. 377) betrieben
wird. Dies hat die Rspr. zB bei landwirtschaftlichen Betrieben, Gestiiten und
dhnlichen Betrieben angenommen (vgl. BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81,
BStBI. IT 1985, 205 [207 mwN]). Die Gewinnerzielungsabsicht kann aber auch
spiter einsetzen oder wegfallen (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11
1984, 751 [767] mwN), letzteres zB, wenn ein Gewinn objektiv unmdglich ist,
der Betrieb aber aus ,,privaten Grinden® weitergefithrt wird (s. Anm. 377).

b) Personliche Griinde der Lebensfithrung

,Liebhaberei ist eine Betitigung, die nicht Ausdruck eines wirtschaftlichen, auf
Erzielung von Ertrigen gerichteten Verhaltens ist, sondern auf privaten Neigun-
gen beruht® (so schon BFH v. 22.11.1979 — IV R 88/76, BStBI. 11 1980, 152).
»Ergibt eine betriebswirtschaftliche Beurteilung ..., dal das Unternehmen auf
absehbare Zeit nicht zur Einkunftserzielung geeignet sei®, so muss gepriift wer-
den, ob diese objektiven Feststellungen den Riickschluss auf ein Handeln des
Stpfl. aus personlichen Motiven zulassen (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 81/79,
BStBL II 1981, 452). Personliche Griinde (Neigungen) sind solche, die ,,typisch
der privaten Lebensfithrung eines Stpfl. zuzurechnen sind“ (so BFH v. 10.12.
1959/17.3.1960 — IV 193 /58 U, BStBL. 11 1960, 324, der in diesem Zusammen-
hang die Vollblutzucht, Jagden und die Unterhaltung von Herrensitzen und dhn-
liche Betitigungen anfiihrt).

Erholung und Freizeitgestaltung als Motiv: Zur personlichen Lebensfiih-
rung idS gehoren in erster Linie die Erholung und Freizeitgestaltung. Rspr. und
Schrifttum haben typische Fille privater Lebensfihrung bei bestimmten sog.
Hobbybetrieben angenommen:

» Land- und Forstwirtschafi: Gestut (BFH v. 21.3.1985 — IV R 25/82, BStBl. 1T
1982, 399); Pferdezucht (BFH v. 28.11.1985 — IV R 178/83, BStBI. I 1986, 293:
Liebhaberei im Urteilsfall verneint; tiber gewerbliche Pferdezucht s.u.); Jagd (vgl.
LEINGARTNER, Inf. 1977, 73); Forstbetrieb unterhalb einer Mindestgroe (BFH v.
26.6.1985 — IV R 149/83, BStBL II 1985, 549); 0,7 ha groller Bauernwald mit
Einfamilienhaus (BFH v. 23.9.1971 — IV R 52/70, nv. zit. in BFH v. 26.6.1985
— IV R 149/83, BStBl. I 1985, 549), Kiwizucht, die ,,Reisen in alle Welt™ etfor-
derlich machte (BFH v. 19.1.1989 — IV R 62/88, StRK EStG 1975, § 13 Allg.
Rn. 11); nicht lebensfihige Pferdezucht (BFH v. 27.1.2000 — IV R 33/99,
BStBIL IT 2000, 227). Zu klassischen personlichen Motiven s. auch Kurosa in
Scamipt XXXI. § 13 Rn. 68.

» Guewerbebetrieb: Traberzucht (RFH v. 20.1.1944, RStBL.1944, 366); Vollblut-
zucht (vgl. BFH v. 17.3.1960 — IV 193/58 U, BStBI. III 1960, 324, betr. kleinen
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Betrieb mit zwei Stuten; v. 4.3.1970 — I R 123/68, BStBI. 1970, 470, betr. Gestiit
in der Rechtsform der GmbH mit Rennstall und gréBerer Vollblutzucht); Reit-
schule (vgl. BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBI. II 1985, 205: Liebhaberei
im Urteilsfall verneint); tiber gewerbliche Hundezucht s. BFH v. 30.9.1980 —
VIII R 22/79, BStBL II 1981, 210); Motorboot-Vercharterung (BFH v. 28.8.
1987 — III R 273/83, BStBI. II 1988, 10); Charterflugbetricb (Nds. FG v. 5.6.
1986 — II 517/84, EFG 1987, 301, rkr; FG Bremen v. 26.11.1987 — II
221-222/85 K, EFG 1988, 133, rkr.); Ein-Feld-Tennishalle (FG Saarl. v. 6.3.
1987 — 1 K 185/85, EFG 1987, 352, rkr.); Eroffnung eines Handelsgeschifts
durch musikelektronischen Bastler (Hess. FG v. 9.12.1986 — VIII 228/80, EFG
1987, 303, rkr.); Betrieb eines Buchverlags ohne schlissiges Betriebskonzept
(BFH v. 23.5.2007 — X R 33/04, BStBL. 1T 2007, 874); Weinverkauf (BFH v.
27.5.2009 — X R 62/00, juris).

> Selbstindige Arbeit: Titigkeiten aus privaten Motiven ohne Gewinnerzielungs-

absicht kommen bei kiinstlerischer, schriftstellerischer und wissenschaftlicher

Titigkeit vor (vgl. auch Lanc in Trpke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, §9

Rn. 133):

— kinstlerische Titigkeit: vgl. RFH v. 18.2.1925, Slg. Bd. 15, 291; Heuer, DStZ
1983, 294,

— schriftstellerische Titigkeit: vgl. BFH v. 22.11.1979 — IV R 88/76, BStBI. 11
1980, 152 (betr. Reisejournalistin); v. 23.5.1985 — IV R 84/82, BStBL. 1I 1985,
515 (betr. Rechtsanwalt, der als Schriftsteller philosophische und naturwis-
senschaftliche Werke, Dramen, Romane, Kurzgeschichten und Lyrik verfass-
te);

— wissenschaftliche Titigkeit: vgl. BFH v. 14.3.1985 — IV R 8/84, BStBL. II
1985, 424; v. 3.6.2005 — XI S 7/04, BFH/NV 2005, 1556: Auch bei einem
Erfinder muss die Gewinnerzielungsabsicht bereits bei Titigkeitsbeginn vor-
liegen.

» Vermietung und Verpachtung: Sowohl die VuV an Fremde (§ 21 Abs. 1) als auch

das Wohnen im eigenen Haus (§ 21 Abs. 2 aF) ist fiir die Annahme einer Lieb-

haberei wenig geeignet; daher bleibt fiir die Priifung der Beweggriinde, die das

Handeln des Stpfl. bestimmen, mehr Raum als bei anderen Einkunftsarten (so

schon BFH v. 21.10.1980 — VIII R 81/79, BStBL. 1I 1981, 452, 453). Veranlas-

sung durch personliche Motive kommt in Betracht bei Benutzung als Ferien-
wohnung (BFH v. 22.1.1980 — VIII R 134/78, BStBI. II 1980, 447), ferner, wenn
jemand ein Bauernhaus allein aus dsthetischen und kinstlerischen Griinden er-
wirbt — sei es des Bauens selbst wegen, sei es wegen seiner schonen Lage —, die-
ses Haus ausbaut und zu einem Mietzins vermietet, der niemals die Kosten de-
cken kann (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 81/79, BStBL. 11 1981, 452). Allerdings
ist die Tatsache allein, dass es sich um ein Liebhaberobjekt handelt, noch kein
hinteichendes Indiz fiir Liebhaberei (BFH v. 19.4.2005 — IX R 10/04, BStBl. 11
2005, 692).

Sonstige estlich unbeachtliche persénliche Motive: Personliche Griinde iSd.
Beschlusses des GroB3en Senats sind dariiber hinaus aber ,,alle estlich unbeacht-
lichen Motive* (BFH 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBI. 11 1986, 289, 292 betr.
GroBhandelsunternehmen mit 30 Verlustjahren); eine estlich unbeachtliche T4-
tigkeit setzt nicht voraus, dass sie der personlichen Lebenshaltung in Form von
Erholung und Freizeitgestaltung dient (BFH 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBI. 11
1986, 289, unter Bezugnahme auf BFH v. 22.7.1982 — IV R 74/79, BStBL. 11
1983, 2). Als solche Motive kommen in Betracht:
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— wenn die Titigkeit allein darauf angelegt ist, Steuervorteile dergestalt zu erzie-
len, dass durch die Geltendmachung von Verlusten andere an sich zu versteu-
ernde Einktnfte nicht versteuert werden missen (BFH v. 31.3.1987 — IX R
111/86, BStBL 1T 1987, 668 [669]; v. 31.3.1987 — IX R 112/83, BStBI. II
1987, 774 [776] beide betr. Mietkaufmodell);

— wenn ein verlustbringender Betrieb weitergefithrt wird, nur um ihn der Fami-
lie zu ethalten (BFH 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBI. 11 1986, 289, 292 unter
Bezugnahme auf BFH v. 30.11.1967 — IV 1/65, BStBL. 1I 1968, 263; fur LuF
uE nicht zutreffend, s. Anm. 441);

— wenn ein verlustbringender Betrieb weitergefiihrt wird, um Arbeitsplitze zu
erhalten (BFH 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL. II 1986, 289; uE problema-
tisch, im Utrteilsfall aber wohl zutreffend, weil der Betrieb wirtschaftlich nicht
lebensfihig war).

c) Von Beginn an ausschlieBlich persoénliche Griinde; Wechsel zwischen
Einkiinfteerzielungsabsicht und persénlichen Griinden

Liebhaberei kann von vornherein bei Griindung oder Ubernahme eines Betriebs
bzw. bei Vornahme einer Investition vorliegen oder erst spiter eintreten. Denn
personliche Griinde kénnen von vornherein fiir den Stpfl. bestimmend sein,
aber ggf. spiter wegfallen und durch Einktnfteerzielungsabsicht abgelost wer-
den; personliche Griinde konnen aber auch erst spiter fiir den Stpfl. entschei-
dungserheblich werden (s.u.).

Von Beginn an ausschlieBlich personliche Griinde liegen vor, wenn eine T4-
tigkeit oder Vermdogensnutzung von vornherein nicht des Erwerbs wegen, son-
dern zur Befriedigung personlicher Neigungen betrieben wird. Zu denken ist an
folgende Fille:

> Lin landwirtschaftlicher Betrieb wird objektiv erkennbar von vornherein nur aus
,Passion®, nicht nach bettriebswirtschaftlichen Grundsitzen betrieben, nach-
weisbar fehlt die Gewinnerzielungsabsicht, zB wegen erheblicher Uberinvestitio-
nen, unwirtschaftlichen Verhaltens oder Einsatz eines teuren Verwalters (vgl.
Kurosa in Scamipt XXXI. § 13 Rn. 65).

> Kinem Schrifisteller geht es nur darum, dass seine Werke tberhaupt veroffent-
licht werden (BFH v. 23.5.1985 — IV R 84,/82, BStBI. 11 1985, 515 [5161.]); hier
ist freilich Vorsicht geboten, auch bei Leistung eines Druckkostenzuschusses
(wie in den Urteilsgriinden erwihnt), mag der Stpfl. iiberzeugt sein, dass sein
vertragliches Honorar den Druckkostenzuschuss tibersteigen wird; davon ist zB
auszugehen, wenn der Druckkostenzuschuss entsprechend der verkauften Auf-
lage zuriickgezahlt wird und die vom Verlag vorgesehene Auflagenhdhe eine
volle Rickzahlung ermoglicht (vgl. Nds. FG v. 23.10.1986 — 1I 539/84, EFG
1987, 341, rkr.); auch kann eine fiir sich betrachtete verlustbringende Titigkeit
eine andere (Haupt-)Titigkeit unterstiitzen, zB Fachveroffentlichungen eines
Rechtsanwalts oder Arztes.

Wechsel von der Einkiinfteerzielungsabsicht zu personlichen Griinden
der Lebensfithrung ist moglich, daher prift die Rspr. zB, wie sich der Stpfl.
withrend einer Verlustphase verhilt (vgl. zB BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81,
BStBI. IT 1985, 205, betr. Reitschule, s. dazu auch Anm. 422).
»Bei lingeren Vetlustperioden muf3 aus weiteren Beweisanzeichen die Feststellung
moglich sein, dall der Stpfl. die verlustbringende Titigkeit nur aus im Bereich seiner

Lebensfithrung liegenden personlichen Griinden oder Neigungen ausiibt (BFH v.
25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [767] unter Bezugnahme auf BFH v. 21.10.
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1980 — VIII R 81,79, BStBL II 1981, 452; ferner v. 13.12.1984 — VIII R 59/82,
BStBL. 11 1985, 455; v. 19.11.1985 — VIII R 4,/83, BStBI. 11 1986, 289 [291]).
> Andernngsmafnabmen als Reaktion anf danernde Verluste: Stellt der Stpfl. fest, dass
seine Prognosen tiber Umsatz und Kostenentwicklung nicht zutreffend sind, so
dass ein Totalgewinn bzw. Uberschuss nicht mehr erzielbar ist, so hat er ver-
schiedene Méglichkeiten, den Ubergang zur Liebhaberei zu vermeiden: Er kann

— umsatzsteigernde und/oder kostensenkende (Rationalisierungs-)Malinahmen
ergreifen oder

— die Bewirtschaftungsform dndern oder

— einen weiteren ertragsbringenden Betriebszweig eroffnen (zB Kombination
einer bestehenden extensiven, mit einer neu aufgenommenen intensiven Be-
wittschaftungsform, etwa in einem zeitweise leerstehenden Wirtschaftsgebiu-
de) oder

— den Betrieb (ggf. ohne Versteuerung eines Aufgabegewinns; vgl. §16
Anm. 428) verpachten oder den Betrieb aufgeben.

Langjihrige Verluste rechtfertigen jedenfalls dann nicht die Annahme einer
Liebhaberei, wenn der Stpfl. versucht hat, durch aus damaliger Sicht geeignete
MafBnahmen Anlaufschwierigkeiten zu tberwinden und FehlmaBnahmen zu
korrigieren (BFH v. 21.7.2004 — X R 33/03, BStBL. 1I 2004, 1063; zu Fehlmal-
nahmen s. Anm. 411c).

» Unverinderte Fortsetzung des Betriebs: Setzt der Stpfl. den Betrieb unverindert
fort, so kann darin ein Tdtigwerden aus privaten Griinden der Lebensfiihrung
liegen, zB weil er die Vetluste des privaten Erholungswerts wegen in Kauf
nimmt, oder weil er seinen Betrieb fiir seine Familie erhalten will (s. Anm. 377).

Diese Umstinde rechtfertigen aber lediglich die Annahme einer Liebhaberei fiir
die Zukunft, sprechen fiir sich allein dagegen nicht fiir eine von Beginn an aus-
schlieBlich aus privaten Griinden aufgenommene Titigkeit oder Vermogensnut-
zung.

Lisst sich die Ertragsfihigkeit des Betriebs nicht verbessern, so sind bei der Fra-
ge, ob der Betrieb fortgefithrt oder aufgegeben werden soll, neben den wirt-
schaftlichen Folgen (Andauern der Verluste) auch die unterschiedlichen Steu-
erfolgen zu bedenken (dazu auch BFH v. 15.5.2002 — X R 3/99, BStBL. 11 2002,
809):

— bei Fortfithrung unter Ubergang zur Liebhaberei kann die Versteuerung der

stillen Reserven aufgeschoben werden (s. Anm. 430).

— bei Aufgabe kommt es dagegen zur Besteuerung eines Aufgabegewinns gem.

§ 16.

Wechsel von personlichen Griinden zur Einkiinfteerzielungsabsicht ist
moglich. Der Stpfl. muss dann aber anhand objektiver Beweisanzeichen dartun
konnen, dass er kiinftig mit Gewinnerzielungsabsicht titig wird. Geeignet ist da-
fir vor allem der Nachweis einer ,,planvoll marktorientierten Betriebsfithrung,
die nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten orientiert ist™ (so sehr tref-
fend Hess. FG v. 9.12.1986 — VIII 228 /80, EFG 1987, 303, rkr., bett. Ubergang
von musikelektron. Basteln als Hobby zu einem gewerblichen Tonstudio mit
Herstellung und Vertrieb elektron. Spezialgerite). Das FG fand, der Klager sei
»einem in der populir-wissenschaftlichen Literatur verbreiteten, aber verfehlten
Steuerspartip gefolgt ... und habe ,,;sein Hobby zum scheinbaren Gewerbe-
betrieb aufgewertet™.
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§2 Anm. 378-381 D. Anhang 2 zu Abs. 1: Einkiinfteerzielungsabsicht

Beispiele fiir Ubergang von privater Lebensfithrung (Hobby) zur Einkiinfteerzielung:
vom Altkleidertausch zum Second-Hand-Shop (vgl. aber Hess. FG v. 10.12.1985 — 8 K
440/84, EFG 1986, 231, rkr.); von modebewusster Kleidung zur Modeboutique (vgl.
FG Hamb. v. 27.11.1979 — 1 134/77, EFG 1980, 188, rkr.); von einer Sammeltitigkeit
zum Hindler, zB Antiquititen-, Briefmarken- und Kunsthidndler (vgl. BFH v. 8.5.1953
— 111 67/52 U, BStBI. 11 1953, 237, betr. Briefmarkenverkiufe aus ererbter Sammlung).

Zu den Rechtsfolgen des Ubergangs zur Einkiinfteerzielung s. Anm. 432.
379-380 Einstweilen frei.

3. Streben nach Totalgewinn bzw. Totaliiberschuss (Totalerfolg)

381 a) Gewinn- bzw. Uberschusserzielungsabsicht erforderlich, Kosten-
deckungsabsicht oder Streben nach finanzwirtschaftlichem Uber-
schuss (Cashflow) nicht ausreichend

Uberblick: Seit BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBL II 1984, 751 [765]) wird

das entscheidende Kriterium der Einkiinfteerzielungsabsicht in dem Bestreben

nach einem Totalgewinn bzw. -tiberschuss geschen, der nach estl. Vorschriften
zu ermitteln ist.

Dies bedeutet: Erfordetlich ist

— cine Gewinn- bzw. Uberschusserzielungsabsicht, Kostendeckungsabsicht
oder Streben nach positivem Cashflow reicht nicht aus (s. sogleich);

— ein Streben nach positiven, gem. stl. Vorschriften ermittelten Einktinften; dh.
das Streben nach Steuervorteilen ist keine Einkiinfteerzielungsabsicht; auch
Streben nach Gewinn iSd. Betriebswirtschaftslehre allein oder iS eines sog.
natiitlichen Erwerbsstrebens gentigt nicht (s. Anm. 382);

— ein Streben nach Totalgewinn bzw. -Uberschuss; ein Streben nach Perioden-
gewinn bzw. -iiberschuss reicht nicht aus (s. Anm. 383).

Gewinn- oder Uberschusserzielungsabsicht erforderlich: Die Rspr. des
BFH fasst die Einkiinfteerzielungsabsicht als Streben nach Gewinn bzw. Uber-
schuss auf, dh. als Streben nach einer Vermogensmehrung.

» Streben nach Gewinn (fir Gewinneinktnfte): BFH v. 28.10.1970 — I R 72/69,
BStBL II 1971, 247; v. 25.6.1984 — GtS 4,/82, BStBl. 11 1984, 751 (765); v. 21.7.
2004 — X R 33/03, BStBI. 1T 2004, 1063.

> Streben nach Uberschuss (fir Uberschusseinkiinfte): BFH v. 21.7.1981 — VIII R
154/76, BStBL II 1982, 37; v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL 1T 1984, 751; v.
26.10.2004 — IX R 57,02, BStBI. 11 2005, 388.

» Die Vermigensmehrung ist nach stl. Grundsitzen zu ermitteln (s. Anm. 382),
mafgebend ist nicht der Periodenerfolg, sondern der Totalerfolg (s. Anm. 383).

» Mittelbares Gewinnstreben gentigt; dh. auch wenn wirtschaftliche Vorteile durch
eine Titigkeit nur mittelbar angestrebt werden, liegt keine Liebhaberei, sondern
eine mit Gewinnstreben ausgetibte Titigkeit vor; vgl. BFH v. 16.1.1975 IV R
75/74, BStBL II 1975, 558) betr. Diplomingenieure der Fachrichtung Architek-
tur, die sich an stidtebaulichen Wettbewerben beteiligten, um dadurch nicht nur
Preise zu gewinnen, sondern bekannt zu werden und Erfahrungen zu sammeln.

» Gewinnstreben als Nebenzweck gentigt, um Liebhaberei zu verneinen, zB wenn
der Stpfl. ein Waldgrundstiick oder Aktien zur Vermogensanlage oder einen
landwirtschaftlichen Betrieb zur Freizeitgestaltung erwirbt oder aus Geltungs-
bediirfnis an einer Hochschule unterrichtet, aber aus diesen Titigkeiten — im Fall
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des Waldgrundstiicks auf sehr lange Sicht — Uberschiisse erzielt (BFH v. 25.6.
1984 — GtS 4/82, BStBL. II 1984, 751 [765]).

Kostendeckungsabsicht nicht ausreichend: Gewinnabsicht fehlt, wenn mit
den Einnahmen lediglich die Selbstkosten gedeckt werden sollen (fiir Betriebe
gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts reicht aller-
dings nach § 4 Abs. 1 KStG die Kostendeckung aus); wobei zur Kostendeckung
neben der Erwirtschaftung der laufenden Kosten auch die Erhaltung des Ver-
mogens gehort.
Vgl. BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBI. 11 1984, 751) unter Bezugnahme auf BFH v.
15.12.1976 — I R 58/75, BStBL. 11 1977, 250; s. ferner BFH v. 27.5.1964 — 1 226/62 U,
BStBL 11 1964, 485; v. 22.8.1984 — I R 102/81, BStBL II 1985, 61; v. 3.2.1988 — 1 R
264/83, BEH/NV 1989, 388.
Kostendeckungsabsicht besteht auch dann, wenn ein Gewinn iSv. §4 Abs. 1
Satz 1 EStG ,,nur in der Absicht erzielt wird, um Vermogensverluste auszuglei-
chen, die in der Vergangenheit eingetreten sind. Entsprechendes gilt, wenn Ge-
winne ausschlieBlich zum Zweck erzielt werden, Ricklagen fiir Vermogensver-
luste zu bilden, mit denen fir die Zukunft ernsthaft gerechnet werden muf3
(BFH v. 22.8.1984 — 1 R 102/81, BStBL. 11 1985, 61).

Streben nach einem finanzwirtschaftlichen Uberschuss (Cashflow) nicht
ausreichend: Es reicht nicht aus, wenn lediglich ein verfiigbarer Geldbetrag er-
strebt wird (BFH v. 6.3.2003 — IV R 26/01, BStBL. II 2003, 702). ScHULZE-
OsterLOH (JbFStR 1984/85, 267 [275]) spricht von Erzielung eines Geldiiber-
schusses (der als Gewinnerzielungsabsicht nicht austeiche), die Betriebswirt-
schaftslehre verwendet den Begriff Cashflow (vgl. RarscHow in BromicH, § 4
Rn. 130).

Als Cashflow wird eine SaldogroBe verstanden, die sich ergibt, wenn das Jahres-
ergebnis um alle nicht auszahlungswirksamen Aufwendungen erhoht und alle
nicht einzahlungswirksamen Ertrige vermindert wird. Der Cashflow ist Indika-
tor fir die Investitions- und die Schuldtilgungskraft und ldsst Riickschlisse auf
das Ausmal3 der Innenfinanzierung zu. Als solcher ist der Cashflow geeignet,
Aufschluss tber die Planungen des Stpfl. zu geben, insbes. beztiglich der Til-
gungsplanung bei Fremdfinanzierung. Er ist also zwar fir die Totalerfolgprog-
nose bedeutsam, aber kein Indikator fir den Totalerfolg selbst (vgl. dazu auch
Scuurze-OstErLOH, JbFStR 1984/85, 267 [275]).

b) Streben nach positiven steuerlichen Einkiinften etforderlich, Streben
nach sonstigen Vorteilen nicht ausreichend

Streben nach positiven stl. Einkiinften erforderlich: Seit BFH v. 25.6.1984
(GrS 4/82, BStBL II 1984, 751 [766]) muss sich die Einkiinfteerzielungsabsicht
auf Vermdégensmehrungen, dh. positive stpfl. Einktnfte richten, die nach den
Einktnfteermittlungsvorschriften zu ermitteln sind (§§ 4, 5; §§ 8, 9, 11). Sicht
man wie hier in der Einkiinfteerzielung des Abs. 1 Satz 1 den Steuergegenstand
der ESt. und die Rechtsgrundlage fiir die Einkiinfteerzielungsabsicht (s.
Anm. 347, insoweit zweifelnd Jakos/HormanN, FR 1989, 665 [668] Fa. 21), so
ist die Auffassung des BFH folgerichtig. Ma3gebend ist allerdings nicht der Peri-
odenerfolg, sondern der sog. Totalerfolg (s. Anm. 383).

Die Absicht muss auf positive steuerbare Einkiinfte gerichtet sein (s. Anm. 393);
im Gegensatz zu nichtsteuerbaren Vermogensmehrungen sind steuerbefreite
Einkiinfte oder Einkunftsteile mitzurechnen (str. s. Anm. 393).
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§2 Anm. 382-383 D. Anhang 2 zu Abs. 1: Einkiinfteerzielungsabsicht

» [iir Gewinneinkiinfte sind die Vorschriften tiber den Bestandsvergleich (§§ 4, 5)
mallgebend, es muss also ein Streben nach Betriebsvermégensmehrung iSd. § 4
Abs. 1 (§5 Abs. 1) vorliegen; dies gilt gleichermaflen fiir Einktnfte aus Gewer-
bebetrieb, LuF und freier Berufstitigkeit (BFH v. 21.3.1985 — IV R 25/82,
BStBI. 11 1985, 399 [400]).

» Fiir Uberschusseinkiinfre sind die Vorschriften ber den Uberschuss der Einnah-
men tber die WK (§§ 8, 9, 11) maBgebend. Nicht stbare Vermogensmehrungen
insbes. VeriuBerungsgewinne und -vetluste sind dabei nicht einzubeziehen, weil
bei der Uberschussrechnung Verméogenseinkiinfte nicht stbar sind. Stand. Rspr.:
BFH v. 23.3.1982 — VIII R 132/80, BStBL. 1T 1982, 463f.; v. 25.6.1984 — GtS
4/82, BStBL 11 1984, 751 (766); v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBI. 11 1987,
6681,;v. 31.3.1987 — IX R 112/83, BStBI. 11 1987, 774 (776).

Streben nach sonstigen Vorteilen nicht ausreichend:

» Das Streben nach Vorteilen aufSerbalb der stl. Einkiinfteermittlung reicht nicht aus:
Dies gilt insbes. fur Steuervorteile aus der planmiBig betriebenen Minderung
von Personensteuern; die anders lautende zum Baupatenverfahren ergangene
Entsch. des BFH v. 17.1.1972 (GtS 10/70, BStBI. IT 1972, 700 [703]) ist damit
tberholt. Das tiberwiegende Schrifttum hatte allerdings frither die Auffassung
von BFH v. 17.1.1972 (GrS 10,70, BStBL. 11 1972, 700) geteilt:

STUHRMANN in Bromich, §15 Rn.33ff; Borbewin, Stb]b. 1982/83, 181; Krusk,

JbESR 1980/81, 165 (198); Sorrin, JbFStR 1980/81, 185 (189); Scumipt/Liesic, DB

1982, 1738.
Der GsS hatte seinerzeit die Unmal3geblichkeit stl. Einkiinfteermittlung fiir die
Einktnfteerzielungsabsicht damit begriindet, es gehe nicht an, als Merkmal fur
die Feststellung eines Gewerbebetriebs einen Begriff zu verwenden, der erst
dann fiir die Besteuerung von Bedeutung sein kénne, wenn das Vorliegen eines
Gewerbebetriebs festgestellt sei. Zu Recht hat aber ScHuLze-OsterLOH darauf
hingewiesen, dass der darin liegende Vorwurf des Zirkelschlusses unbegriindet
sei (vgl. ScnuLze-OsTErRLOH, JbFStR 1984/85, 267 [272]).

» Das Streben nach anderen als nach stl. Grundsitzen ermittelten Vorteilen ist nicht maG3-
gebend. Der BFH hat es stets abgelehnt, den Begriff Gewinnerzielungsabsicht
nach den Grundsitzen der Betriebswirtschaftslehre auszulegen, da es sich dabei
um eine dem StRecht fremde Begriffswelt handele (vgl. BFH v. 17.1.1972 — GrS
10/70, BStBL 1T 1972, 700; zu den im Schrifttum teilweise vorhandenen Gegen-
positionen s. DrRUEN, FR 1999, 1097 [1103]).
Zwar duBlert BFH v. 21.3.1985 — IV S 21/84 (BStBL II 1985, 551f.), wer nur Ertrige
erzielen konne, wie sie ein Gartenbesitzer idR erzielt, betreibe keine LuF, , weil ihm
das Streben nach einem echten betriebswirtschaftlichen Gewinn fehlt®. Wir verstehen
diese Entsch. aber nicht dahingehend, dass statt der Erzielung eines stl. Totalgewinns
cine betriebswirtschaftl. Gewinnerzielungsabsicht gefordert werden sollte. Vielmehr ist
der BFH wohl cher dahingehend zu verstchen, dass zu einer mit Gewinnerzielungs-
absicht betricbenen Titigkeit, ,,cine planvolle marktorientierte Betriebsfithrung, die
nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten organisiert ist” gehort (so treffend
Hess. FG v. 9.12.1986 — VIII 228/80, EFG 1987, 303, rkr.; s. dazu auch Anm. 378 aE).

c) Streben nach Totalerfolg (Totalgewinn, Totaliiberschuss) etforderlich

Das Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht soll dazu dienen, die Erwerbssphire
der sieben Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1) von der stl. nicht relevanten Privatsphire
abzugrenzen; dazu ist aber der Periodengewinn nicht geeignet; nur durch den
Totalerfolg ist eine Abgrenzung von Titigkeiten innerhalb und auflerhalb der im
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EStG bezeichneten Einkunftsarten moglich (vgl. BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82,
BStBL. II 1984, 751, 766, betr. Totalgewinn; seitdem stRspr., s. Anm. 355).

Der BFH spricht bei Gewinneinkiinften von ,,Totalgewinn® iS eines ,,positiven
Gesamtergebnisses® (so BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751) und
bei Uberschusseinkiinften von ,, Totaliiberschuss® (BFH v. 31.3.1987 — IX R
111/86, BStBL. II 1987, 668f.). Als gemeinsamer Oberbegriff ist ,, Totalerfolg™
zweckmiBig (vgl. Rosk, Stb]b. 1985/86, 177 [188], dort Uberschrift B).

Folgende Unterschiede bestehen (im Einzelnen s. Anm. 393, 394):

— der Totalgewinn ist der Saldo der nach stl. Gewinnermittlungsvorschriften er-
mittelten Periodenverluste und -gewinne, zuztglich eines VeriuBerungs- bzw.
Aufgabegewinns,

— der Totaliiberschuss ist der Saldo der nach stl. Uberschussermittlungsgrund-
sitzen ermittelten Einnahme- bzw. Werbungskosteniiberschiisse ohne Be-
riicksichtigung von Wertinderungen im Vermogen (ausgenommen AfA).

Finstweilen frei.

4. Begriff, Ermittlung und Héhe des Totalerfolgs

a) Notwendigkeit der Konkretisierung der Begriffe Totalgewinn und To-
taliiberschuss

Totalgewinn ist nach der Rspr. des BFH (s. im Einzelnen Anm. 381 ff.) der ,,ge-
samte, wihrend des Bestehens des Gewerbebetriebs erzielte Gewinn® (BFH v.
24.10.1979 — VIII R 49/77, BStBL II 1980, 186) bzw. das ,,Gesamtergebnis des
Betriebs von der Griindung bis zur Verduflerung oder Aufgabe oder Liquidation
(§ 16 Abs. 2, 3 iVm. §4 Abs. 1 {5 EStG)“ (BFH v. 21.7.2004 — X R 33/03,
BStBL 1T 2004, 1063, Rn. 20; vgl. auch BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 1T
1984, 751 [766]). Der Totalgewinn wird dabei als ein ,,nach steuerrechtlichen
Merkmalen zu qualifizierendes Betriebsergebnis® im Gegensatz zu einem ,,sons-
tigen wirtschaftlichen Vorteil auBBerhalb eines bereits als betrieblich qualifizierten
Bereichs verstanden® (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4,/82, BStBL II 1984, 751). Die
Absicht Steuern zu sparen, ist keine Gewinnerzielungsabsicht in diesem Sinne,
weil es sich um einen solchen wirtschaftlichen Vorteil auB3erhalb eines betriebli-
chen Bereichs, nimlich um Gewinnverwendung handelt (BFH v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBL 11 1984, 751; ausfiihrl. zum Charakter der Verlustzuweisungs-
gesellschaft v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBL. II 1996, 219, sowie WACKER in
ScumipT XXXI. § 15 Rn. 182).

Angesichts der groien Bedeutung der Begriffe Totalerfolg (Totalgewinn, Total-
tberschuss) bedarf es einer exakten Bestimmung dessen, was mit ihnen gemeint
ist. Erforderlich ist es daher, Klarheit tber die wichtigsten Beurteilungskriterien
des Totalerfolges zu gewinnen, nimlich

— tber den Beurteilungszeitraum (s. Anm. 386—388),
— tber den Beurteilungsgegenstand (s. Anm. 389-391) und
— tber die Beurteilungsgrundsitze (s. Anm. 392-394).

Einstweilen frei.
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§2 Anm. 387 D. Anhang 2 zu Abs. 1: Einkiinfteerzielungsabsicht

b) Beurteilungszeitraum (Totalperiode)

aa) Subjektbezogener Beurteilungszeitraum

In Rspr. und Schrifttum witrd seit langem diskutiert, ob der Zeitraum, fir den
der Totalerfolg zu ermitteln ist, subjekt- oder objektbezogen zu verstehen ist; je
nachdem, ob fiir den Totalerfolg auf die Lebens- oder Nutzungsdauer des Ob-
jektes oder die Dauer des Engagements des Stpfl. abgestellt wird, kénnen sich
Unterschiede ergeben (ausfiihrl. EscHER, Steuerliche Liebhaberei und Subjektbe-
zug der Einkiinfteerzielungsabsicht, 2005, 117 ff.; s. auch PrERDMENGES, StuW
1990, 240 [242]; Lang, FR 1997, 201 [205]; RosE, StbJb. 1985/86, 177 [203]; Ja-
xoB/HorMANN, FR 1989, 665 [675]).

Auszugehen ist uE von der Dauer des Engagements des Stpfl., allerdings unter
Fortsetzung durch den oder die Rechtsnachfolger bei Tod und Schenkung (s.
Anm. 387). Greift keine subjektbezogene zeitliche Beschrinkung ein, bleibt der
objektbezogene Beurteilungszeitraum, dh. die Lebensdauer des Betriebs oder
der Investition maligebend (ebenso EscHER, Steuetliche Liebhaberei und Sub-
jektbezug der Einkiinfteerzielungsabsicht, 2005, 122; s. Anm. 388).

Dauer des Engagements des Stpfl: Der BIH stellt auf den Stpfl. als Betriebs-
inhaber bzw. Nutzenden einer Vermogensanlage ab.
So schon BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 (BStBl. 11 1984, 751, 7606), wenn er als Totalge-
winn das ,,Gesamtergebnis des Betriebs von der Griindung bis zur VerduBerung oder
Aufgabe oder Liquidation® versteht (so in stRspr., vgl. BFH v. 19.11.1985 — VIII R
4/83, BStBL. 11 1986, 289 [290]; v. 14.3.1985 — IV R 8/84, BStBL. 11 1985, 424 [425]; v.
23.5.1985 — IV R 84/82, BStBI. 11 1985, 515 [516]), denn die ,,VerduBerung® des Be-
triebs besteht im Wechsel des Inhabers eines bestehen bleibenden Betriebs.
» Fiir Gewinneinkiinfte deutlicher BFH v. 28.11.1985 — IV R 178/83 (BStBI. 1T
1986, 293 [295]): Gewinnerzielungsabsicht besteht ,,in dem Bestreben des Un-
ternehmers, eine Vermehrung seines Betriebsvermogens in Gestalt eines Total-
gewinns tUber die Dauer seiner Betriebsinhaberschaft zu erreichen® (Hervor-
hebungen hinzugefiigt).
Zwar hat BFH v. 18.3.1976 — IV R 52/72 (BStBL II 1976, 482 [484]) ausgesprochen,
bei forstwirtschaftlichen Betrieben sei eine ,,Gesamtbetrachtung des Waldes von der
Aufforstung ... bis zu ihrer Ernte erforderlich, die Gber den Wechsel des Eigentums
hinweggeht“. Er hat aber die Gewinnerzielungsabsicht des einzelnen Betriebsinhabers
darin gesechen, dass er an dem ,,durch das natiirliche Wachstum entstehenden Wert-
zuwachs® teilnimmt. Daher kann nicht nur der Eigentiimer Gewinn erzielen, dem die
Holzernte schlieBlich zufillt, sondern auch der, der die Forstfliche vor der Holzernte
verduBert (so BFH v. 26.6.1985 — IV R 149/83, BStBl. 11 1985, 549 [550], der darin ei-
nen Anwendungsfall der Totalgewinn-Rspr. des Grofien Senats, BFH v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBL 11 1984, 751 [766] sicht).
» Fiir Uberschusseinkiinfte stellt der BFH auf ,,die voraussichtliche Dauer der Nut-
zung durch den Nutzenden® ab (BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBI. 11
1987, 668 [669]; v. 31.3.1987 — IX R 112/83, BStBI. II 1987, 774 [776]; v. 8.12.
1998 — IX R 49/95, BStBL II 1999, 468; v. 5.9.2000 — IX R 33/97, BStBI. 11
2000, 676; s. aber auch BFH v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBL. II 2002, 720).
Diese Auffassung ist zutreffend, denn fiir die Frage, ob der Stpfl. Leistungen
mit Einktnfteerzielungsabsicht iSd. § 2 Abs. 1 erbringt, kann es nicht darauf an-
kommen, dass ecin Betrieb bzw. eine Vermogensanlage Gewinn bzw. Uberschiis-
se abwirft, an denen der Stpfl. nicht teilhaben kann, weil seine Inhaberschaft
oder Nutzung befristet oder weil er zur VeriuBlerung wihrend der ND ent-
schlossen ist (glA Rosg, Stb]b. 1985/86, 177; JaxoB/HorMANN, FR 1989, 665;
Letztere folgern die ,,Subjektorientierung auch aus dem subjektiven Liebhabe-
reibegriff des GroBen Senats; vgl. Anm. 355); iiber Rechtsnachfolge s.u.
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Kann ein Gesellschafter einer PersGes. wegen Befristung seiner Gesellschafter-
stellung an den von der PersGes. erzielten Betriebsvermogensmehrungen weder
in Form eines entnahmefihigen laufenden Gewinns noch ecines die Einlage
tbersteigenden Abfindungsguthabens oder eines Gewinnes aus der Verduf3e-
rung seiner Gesellschafterstellung teilhaben, dann ist er wegen fehlenden Mit-
unternehmertisikos kein Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2.
So BFH v. 10.11.1977 — IV B 33-34/76, BStBL. I 1978, 15; v. 25.6.1984 — GrS 4/82,
BStBL 11 1984, 751 (767); v. 28.11.1985 — BFH IV R 13/83, BFH/NV 1986, 332; v.
15.7.1986 — VIII R 154/85, BStBL II 1986, 896 (899); v. 30.6.1999 — IX R 68/96,
BStBL. II 1999, 718; v. 10.12.1992 — XI R 45/88, BStBL II 1993, 538; WAacCkER in
Scumipt XXXI. § 15 Rn. 183; Scaurze-OsterLOH, FR 1985, 197 (200).
Fortsetzung des Engagements durch den Rechtsnachfolger des Stpfl.:
Obwohl es auf die Einkiinfteerzielungsabsicht ankommt, wird im Schrifttum
erortert, unter welchen Voraussetzungen die Erfolgsprognose die Dauer der Be-
triebsinhaberschaft bzw. Nutzung durch den Rechtsnachfolger des Stpfl. Mit
umfasst (ausfithrl. EscHER, Steuerliche Liebhaberei und Subjektbezug der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht, 2005, 137 ff.).

Uberwiegend wird darauf abgestellt, ob das EStRecht eine Fortsetzung des En-
gagements des Stpfl. durch den Rechtsnachfolger anerkennt. In einem solchen
Fall soll der Rechtsnachfolger in die Prognose einbezogen werden.
Dies geschieht gem. § 24 Nr. 2 in Fillen der Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolge von
Todes wegen (s. Anm. 161); bei unentgeltlicher Betriebsiibertragung gem. § 6 Abs. 3
(s. § 6 Anm. 1330£f.), bei Fortsetzung der AfA-Position des unentgeltlichen Rechts-
nachfolgers gem. § 11d EStDV und bei der Besitzzeitanrechnung im Falle unentgeltlich
erworbener Anteile gem. §§ 17, 23 (vgl. STunrRMANN in Bromich, § 15 Rn. 37; PEzzEr,
DStR 1995, 1853 [1856]; Jakos/HorMAaNN, FR 1989, 665 [675]; s. auch die Nachweise
bei EscHER, Steuerliche Liebhaberei und Subjektbezug der Einktnfteerzielungsabsicht,
2005, 146, Fn. 689).
Auch der BFH bezicht unter bestimmten Voraussetzungen Rechtsnachfolger in
die Betrachtung mit ein. So hat er im Falle eines Weinbaubetriebs entschieden,
dass bei einem luf. Generationenbetrieb die Totalgewinnprognose mehrer Gene-
rationen umfassen musse (BFH v. 24.8.2000 — IV R 46,99, BStBL. 11 2000, 674;
s. auch v. 30.8.2007 — IV R 12/05, BFH/NV 2008, 759). Er stellt also objektiv
auf den Betrieb und nicht den Inhaber ab. Ahnlich hat er auch mit Blick auf eine
selbstgenutzte Ferienwohnung (BFH v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBI. 1T 2002,
726) und bei Rentenzahlungen (BFH v. 16.9.2004 — X B 29,02, BStBL. 1T 2000,
234) entschieden

Die Gegenauffassung lehnt unter Hinweis auf das Subjektsteuerprinzip jegliche
Einbeziehung des Rechtsnachfolgers in die Prognose ab (etwa JAscHKE in LADE-
MANN, § 2 Rn. 220).

Die finanzgerichtliche Rspr. ist uneinheitlich (fiir Einbeziechung etwa FG Hamb.
v. 11.6.1991 — 111 284/89, EFG 1992, 268, rkr.; FG Dusseld. v. 11.11.1993 — 8
K 401/90 E, EFG 1994, 358, tkr.; Nds. FG v. 26.4.2001 — 14 K 498/97, EFG
2001, 1037, tkr.; FG Munster v. 20.11.1998 — 11 K 1226/97 E, EFG 1999, 702,
tkr,; v. 14.12.2000 — 2 K 188/97, EFG 2001, 564; dagegen FG Berlin v. 17.12.
1997 —11173/94, EFG 1998, 1131, rkr.; v. 11.12.1989 — VIII 83 /88, EFG 1990,
525, rkr.; FG Ba.-Wirtt. v. 12.9.2001 — 2 K 8/01, EFG 2002, 23, rkr.; Schl.-
Holst. FG v. 16.7.1999 — 1 685/95, EFG 2000, 118, rkr.).

Der herrschenden Auffassung ist zu folgen; da bei Gewinneinkiinften der Total-
gewinn die VerduBerungs- und Aufgabegewinne mit umfasst (s. Anm. 393),
kann der Verzicht auf Gewinnrealisation im Falle der Rechtsnachfolge nur be-
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deuten, dass sich die Totalperiode fortsetzt und nicht die eine beendet und eine
neue begonnen wird (glA Rosk, Stb]b. 1985/86, 177; Jakos/HOrMANN, FR
1989, 665 [675]).

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, so ergeben sich folgende Wirkungen
im Falle der Rechtsnachfolge:

> Gesamt- oder Einzgelrechtsnachfolge von Todes wegen i8d. § 24 Nr. 2: Die fiir die Total-
erfolgsprognose mal3gebende Dauer der Betriebsinhaberschaft oder Nutzung
einer Vermogensanlage richtet sich nicht etwa nach der statistischen Lebens-
erwartung (Sterbetafel), sondern beurteilt sich unter Einschluss der Rechtsnach-
folger von Todes wegen (glA Jakos/HormMANN, FR 1989, 665 [675]).

Hohes Alter des Stpfl., der dadurch bei Berticksichtigung der durchschnittl. Le-
benserwartung keine Aussichten hat, selbst noch einen Totalerfolg zu erzielen,
muss daher unberiicksichtigt bleiben (ebenso Wacker in Scammt XXXI. § 15
Rn. 30), Erbe und Erblasser mussen insoweit als Einheit gesechen werden (eben-
so Pezzer, DStR 1995, 1853 [18506]).

» Unentgeltliche Einzelrechtsnachfolge: Wie bei der Nachfolge von Todes wegen
(s.0.) setzt sich die Totalerfolgsprognose fort, wenn bei unentgeltlicher Rechts-
nachfolge keine Gewinnrealisierung erfolgt (§ 6 Abs. 3 EStG) und sich die AfA-
Bemessungsgrundlage nicht dndert (§ 11d EStDV).

> Umwandlung, Einbringung, Realteilung: Auch hier kommt es wie sonst in Fillen
der Rechtsnachfolge (s.0.) nicht darauf an, ob eine Gesamt- oder Einzelrechts-
nachfolge vorliegt, sondern ob auf Gewinnrealisierung verzichtet werden kann;
ist dies nach dem UmwStG oder der hochstrichterlichen Rspr. der Fall, dann
setzt sich auch hier die Totalerfolgsprognose fort (glA Jakos/HormanN, FR
1989, 665 [676]).

> Enigeltliche Einzelrechtsnachfolge: Der Stpfl. realisiert bei Gewinneinktnften im
Falle der entgeltlichen Einzelrechtsnachfolge einen VeriuBerungsgewinn, der
seinen Totalgewinn erhoht, anders bei Uberschusseinkiinften (s. Anm. 394). Fiir
den Rechtsnachfolger beginnt auf der Basis seiner AK als AfA-Bemessungs-
grundlage und unter Berticksichtigung der durch die AK ggf. verursachten Zins-
aufwendungen eine neue Totalerfolgsrechnung. Fir die Totalerfolgsprognose
des Stpfl. kommt es darauf an, ob er VerduBerungsabsicht hat; aus einem beftis-
teten Verkaufsangebot kann auf eine Verkaufsabsicht geschlossen werden (vgl.
BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBI. II 1987, 668, betr. Mietkaufmodell).

bb) Objektbezogener Beurteilungszeitraum

Allgemeines zur Linge des Prognosezeitraums: Trotz des Grundsatzes der
Subjektorientierung der Totalerfolgsprognose (s. Anm. 387) kommt dem objekt-
bezogenen Beurteilungszeitraum erhebliche Bedeutung zu. Er bleibt immer
dann maligebend, wenn keine subjektbezogene zeitliche Beschrinkung eingreift,
wenn also das Engagement des Stpfl. nicht befristet ist, der Stpfl. nicht verkauft
und auch keine Verkaufsabsicht vermutet wird oder besteht (s.0.). Greifen sol-
che subjektbezogenen zeitlichen Beschrinkungen nicht ein, so wird die Totaler-
folgsperiode durch den Rechtsnachfolger von Todes wegen fortgesetzt (s.0.), so
dass der Beurteilungszeitraum allein durch die Gesamtlebensdauer des Betriebs
bzw. der Vermogensanlage bestimmt wird.

Auf die Zeit von der Griindung bis zur Liquidation des Betriebs hatte schon
BFH v. 15.12.1976 (I R 58/75, BStBI. 11 1977, 250) abgestellt (so auch BFH v.
25.6.1984 — G1S 4/82, BStBL. 11 1984, 751). Dieser Zeitraum ist grds. mal-
gebend. Allerdings ist auch zu beachten, dass der Zeitraum nicht so lang sein
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darf, dass die Totalgewinnprognose negativ beeinflusst wird. Zu Recht fiihrt der
BFH aus, dass Zeitriume von 50 oder 100 Jahren als Grundlage fur die Totalge-
winnprognose nicht in Betracht kimen, da sie zu viele spekulative Komponen-
ten enthielten. Bei Vermietungseinkiinften geht der BEFH daher mittlerweile typi-
sierend von einem Zeitraum von 30 Jahren aus (BFH v. 6.11.2001 — IX R 97,/00,
BStBL. 1T 2002, 726; v. 5.3.2007 — X B 146,/05, BFH/NV 2007, 1125). Diesen
Zeitraum scheint er mittlerweile verallgemeinernd auch auf die anderen Ein-
kunftsarten erstrecken zu wollen (beachte aber auch BFH v. 11.10.2007 — IV R
15/05, BStBI. II 2008, 465: keine Begrenzung). Dem wird entgegen gehalten,
dass die 30-Jahre-Grenze zu starr sei, um in jedem Fall zu sachgerechten Ergeb-
nissen zu fihren (so EscHER, Steuerliche Liebhaberei und Subjektbezug der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht, 2005, 120). Gleichwohl ist dem BFH zu folgen (ebenso
Wacker in Scamipt XXXI. § 15 Rn. 30). Eine zeitliche Typisierung von 30 Jah-
ren tragt zum einen dem Bediirfnis nach Praktikabilitdt bei der Erstellung der
Gesamtgewinnprognose Rechnung. Zum anderen ist der Zeitraum lang genug,
um auch dem Interesse des Steuerpflichtigen an einer moglichst umfassenden
Bertcksichtigung des Gesamtergebnisses gerecht zu werden. Es handelt sich im
Ubrigen nur um eine erste Berechnungsgrundlage, die bei Vorliegen besonderer
Umstinde modifiziert werden kann und muss.

Objektbezogene Besonderheiten bei den Gewinneinkunftsarten:

> LEinkiinfle ans Land- und Forstwirtschaft (§ 13): Nach der Art des Betriebs ist zu
unterscheiden:

> Bei landwirtschaftlichen Betrieben exfolgt idR traditionell ein Ubergang im Erbwe-
ge, daher ist eine zeitliche Begrenzung ,,bis zur Pensionierung® nicht anzu-
nehmen. Fir den bei landwirtschaftlichen Betrieben im Vordergrund stehen-
den Grund und Boden besteht zudem eine zeitlich unbegrenzte
Nutzungsmoglichkeit. Dagegen sind die Investitionen des Betriebsinhabers
im abnutzbaren Anlagevermogen in ihrer Lebensdauer begrenzt. Fir Pacht-
betriebe hat der BFH (v. 11.10.2007 — IV R 15/05, BStBL. 1I 2008, 465) zu-
dem entschieden, dass der Prognosezeitraum nicht tiber die Dauer des Pacht-
verhiltnisses hinausgehe. Dem ist zuzustimmen.

> Bei forstwirtschaftlichen Betrieben ist die ganze Umtriebszeit zu berticksichtigen
(glA Kurosa in Scamipt XXXI. § 13 Rn. 64), die Zeit zwischen Aufforstung
und Holzernte liegt hiufig um 100 Jahre (BFH v. 26.6.1985 — IV R 149/83,
BStBL IT 1985, 549 [550]; tber die vom BFH geforderte MindestgroBe s.
Anm. 395).

» Linkiinfle aus Gewerbebetrieb: Bei auf unbegrenzte Dauer eingerichteten Gewer-
bebetrieben kann wie bei landwirtschaftlichen Betrieben grds. von einer unend-
lichen Lebensdauer ausgegangen werden. Liegen keine anderen Anhaltspunkte
vor, ist gleichwohl typisierend von einem Prognosezeitraum von 30 Jahren aus-
zugehen.

> Linkiinfle aus selbstindiger Arbeit: Aus dem hochstpersonlichen Charakter der
freiberuflichen Titigkeit ergeben sich Grenzen fiir den Ubergang des Betriebs
im Erbwege, wenn nicht der Nachfolger die in § 18 vorausgesetzte personliche
Befihigung aufweist; im Ubrigen werden nur Verwertungsrechte iibergehen (2B
bei einem Erfinder oder Schriftsteller),

Objektbezogener Zeitraum bei Uberschusseinkiinften: Bei Uberschussein-
kiinften ist nach Finkunftsarten zu unterscheiden.

> Kinkiinfle ans nichtselbstindiger Arbeit ( 19): Die Totalperiode lduft von der je-
weiligen Arbeitsaufnahme bis zum wahrscheinlichen Ende der Arbeitstitigkeit.
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> LEinkiinfle ans Kapitalvermogen (§ 20): Mafigebliche Totalperiode ist der Zeitraum
ab Beginn der Nutzungsiiberlassung des Kapitals bis zum Ende der Moglichkeit
zur Nutzungsiiberlassung. Anteile an KapGes. konnen grds. unendlich zur Ein-
kiinfteerzielung dienen, ausgenommen die Gesellschaft ist nur auf Zeit einge-
gangen. Rentenpapiere, Zerobonds etc. haben aber eine nur beschrinkte Lauf-
zeit. Das Ende der Laufzeit ist dann das Ende der mafBgeblichen Totalperiode.
Bei Effekten, die zur Riickzahlung ausgelost oder vom Emittenten gekiindigt
werden konnen, ist uE von der moglichen Hochstlaufzeit auszugehen.

> Linkiinfte ans Vul” (§ 21): Es kommt grds. auf die mogliche ND des Gegen-
standes an, der vermietet wird. Die Literatur war frither bei der Bemessung des
Prognosezeitraums dufBerst uneinheitlich:
Bei Immobilien wurden Nutzungsdauern von 50 Jahren (und mehr, so Gron, DB
1984, 2424 [24206]), 100 Jahren (so Nds. FG v. 1.12.1980 — IX 284/75, EFG 1981, 454,
rkr.), 100-150 Jahren (Stant, KOSDI 1985, 5809 [5810]) und unendlich (Rosk, Stbjb.
1985/86, 177 [203]) angegeben.
Der BFH (v. 6.11.2001 — IX R 97,00, BStBL. II 2002, 726; v. 28.11.2007 — IX R
9/006, BStBL II 2008, 515) hat mittlerweile entschieden, dass bei Einkiinften aus
VuV generell von einem Prognosezeitraum von 30 Jahren auszugehen ist. Dem
folgt auch die FinVerw. (BMF v. 8.10.2004, BStBI. I 2004, 933 — Tz. 34). Wie
oben ausgefthrt, ist diese Pauschalierung zuldssig und sachgerecht.

c) Beurteilungsgegenstand (Problem der Segmentierung)

aa) Forderungs- und Sachzusammenhang

Zu kliren ist auch, ob der Betrieb im Ganzen die fiir die Totalgewinnfeststellung
maf3gebende Beurteilungseinheit ist oder einzelne Untereinheiten (Segmente),
wie Teilbetriebe, Betriebsstitten und Betriebszweige oder gar Einzelaktivititen
des Stpfl. (dazu grundlegend Rosk, Stb]b. 1985/86, 177 [195 £])). Fiir Uberschus-
seinktnfte stellt sich die entsprechende Frage, ob die Einkiinfte aus einer Ein-
kunftsart zusammen zu beurteilen sind oder ob es auf die einzelne Vermogens-
anlage (Beteiligung oder Grundstiick) ankommt.

Der BFH (v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL. 11 1997, 202; s. auch v. 25.9.2008
— 1V R 80,05, BStBL. 11 2009, 266, dazu Anm. KempermaNN, FR 2009, 535) be-
antwortet die Frage mit der Formel vom Férderungs- und Sachzusammenhang.
Handele es sich bei einzelnen Titigkeiten einer PersGes. um selbstindige Titig-
keitsbereiche, die nicht lediglich im Verhiltnis bloBer Hilfs- oder Nebentitigkei-
ten zu einer dem Gewerbebetrieb dienenden Haupttitigkeit stehen, sei ihre je-
weilige betriebliche Veranlassung gesondert zu untersuchen. Abzugrenzen sei
nach dem Foérderungs- und Sachzusammenhang, in dem die jeweiligen Einzel-
titigkeiten zu der betrieblichen Haupttitigkeit oder der privat veranlassten Tétig-
keit stehen. Diesem Ansatz hat sich der tiberwiegende Teil der Literatur ange-
schlossen (etwa Wacker in ScumipT XXXI. § 15 Rn. 29; WEBER-GRELLET, DStR
1998, 873 f.; Korn/Funrmann, DStZ 2004, 394). Ihm ist uE zuzustimmen. Er
ermoglicht differenzierende Ergebnisse und trigt der Tatsache Rechnung, dass
innerhalb eines Betriebs nicht alle Titigkeiten mit derselben Einkiinfteerzie-
lungsabsicht ausgetibt werden missen. Allerdings sind bei der Betrachtung die
Umstinde des einzelnen Betriebs in den Blick zu nehmen. Demgegentiber geht
es zu weit, wenn teilweise die Begrenzung der Segmentierung auf bestimmte
Fallkonstellationen gefordert wird (so zutreffend EscHER, Steuerliche Liebhabe-
rei und Subjektbezug der Einkiinfteerzielungsabsicht, 2005, 81 £.).
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bb) Einzelfragen

Folgt man der hier vertretenen Meinung (s. Anm. 389), so ist auf den einzelnen
Betriebszweig oder Teilbetrieb bzw. die einzelne Vermogensanlage (Beteiligung,
Grundsttck) abzustellen:

Bei Gewinneinkiinften sind Betriebe der verschiedenen Einkunftsarten ge-
trennt zu beurteilen (zB Gastwirtschaft und Landwirtschaft), ebenso mehrere
Betriebe innerhalb einer Einkunftsart (zB Gastwirtschaft und Metzgerei) und in-
nerhalb eines Betriebs wiederum Einkiinfte verschiedener Betriebszweige (2B
Rinderhaltung und Pferdezucht), ohne Riicksicht darauf, ob sie begrifflich einen
,, Leilbetrieb** bilden oder nicht.

> Linkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft und Gewerbebetrieb: Hier hat der BFH
(v. 13.12.1990 — IV R 1/89, BStBL. 1T 1991, 452) entschieden, dass im Falle eines
Gutshofes, der aus einer Lul® besteht, die jeweils fiir sich lebensfihige Betriebe
darstellen, eine Segmentierung vorzunehmen ist. Bei einer Tanzschule mit Ge-
trinkeverkauf ist fur die Ermittlung der Gewinnerzielungsabsicht von zwei Teil-
betrieben auszugehen (BFH v. 18.5.1995 — IV R 31/94, BStBL II 1995, 718).
Bei der getrennten Vermietung verschiedener Freizeitprodukte ist auch die Ge-
winnerzielungsabsicht segmentiert zu beurteilen (BFH v. 24.2.1999 — X R 106,95,
BFH/NV 1999, 1081). UE kommt es im Ubrigen darauf an, dass eine Verselb-
stindigung eines Betriebs nach Art eines Teilbetriebs moglich ist, nicht, ob sie tat-
sichlich durchgefthrt wurde; anderenfalls konnte der Stpfl. durch Vermeidung
einer organisatorischen Verselbstindigung die Beurteilung einer Titigkeit als Lieb-
haberei verhindern. Es kann aber nicht dem Stpfl. tiberlassen bleiben, ob eine
ohne Gewinnerzielungsabsicht betriebene Titigkeit estl. relevant ist oder nicht.

> Linkiinfte ans selbstandiger Arbeit: 1dR liegen abgrenzbare Betriebe oder Teil-
betriebe wegen der Personenbezogenheit der selbstindigen Arbeit nicht vor;
vielmehr ist titigkeitsbezogen abzugrenzen (vgl. BFH v. 7.11.1985 — IV R
44/83, BStBI. 11 19806, 335; Ropper, DB 1986, 2241 [2243]). Ungleichartige T4-
tigkeiten sind hinsichtlich der Gewinnerzielungsabsicht getrennt zu beurteilen,
gleichartige nur bei organisatorischer und hinsichtlich des Kundenkreises ge-
trennter Titigkeit (BFH v. 27.4.1978 — IV R 102/74, BStBL 11 1978, 562). Un-
gleichartige Titigkeiten kdnnen aber einheitlich beurteilt werden, wenn es sich
um wirtschaftlich zusammenhingende Haupt- und Nebentitigkeit handelt.

Bei Uberschusseinkiinften ist jede Vermogensanlage (jede Beteiligung, jedes
Grundstuck) als selbstindige Beurteilungseinheit anzusehen.

> Linkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Jedes Dienstverhiltnis (zum Begriff s.
§ 19 Anm. 53) ist gesondert zu beurteilen. Dies gilt uE auch fiir das Verhiltnis
von Haupt- und Nebentitigkeit, nicht aber fiir eine nichtselbstindige Neben-
tatigkeit des Arbeitnehmers fiir seinen AtbG (zur Abgrenzung s. § 19 Anm. 31).

> Linkiinfte ans Kapitalvermigen: Fur die Beurteilung des Zusammenhangs zwi-
schen WK und Einkiinften aus Kapitalvermégen hat die Rspr. stets getrennte
Ermittlung fiir jeden einzelnen Anlagegegenstand iSv. § 20 EStG vorgenommen.
REH v. 7.2.1929, RStBL. 1929, 193; OFH v. 26.3.1947 — IV 1/47 S, StuW 1947 Teil 11,
2; BFH v. 3.11.1961 — VI 13 /61 U, BStBL. 11 1962, 35; v. 26.11.1974 — VIII R 266,/72,
BStBL 11 1975, 331; v. 15.12.1987 — VIII R 281/83, BStBL. 1I 1989, 16.
Die Rspr. stellt dabei auf ,,jede einzelne Aktie™ ab (BFH v. 26.11.1974 — VIII R
266/72, BStBL II 1975, 331), meint aber, dass fir Zwecke einer notwendigen
Schitzung Wertpapiere zu Gruppen zusammengefasst werden kénnen, zB zu
Gruppen von ertragbringenden und ertraglosen Papieren (BFH v. 26.11.1974 —
VIII R 266/72, BStBI. II 1975, 331). Eine gesonderte Beurteilung fiir jeden ein-
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zelnen Anlagegegenstand ist schon deshalb geboten, weil der Beurteilungszeit-
raum fiir jeden Anlagegegenstand unterschiedlich sein kann (vgl. Anm. 388).

> Linkiinfte aus Vermietung und Verpachtung: In Betracht kommt eine Abgrenzung
nach jedem WG, nach jeder rdaumlich abgeschlossenen Wohneinheit und nach
jedem wirtschaftlich zusammengehérenden Immobilienobjekt.

Die Rspr. verlangt getrennte Ermittlung der Einkinfte fir jeden zur Einkunfts-
erzielung verwendeten Gegenstand jedenfalls dann, wenn Einkiinfte verschiede-
ner Unterarten anfallen (BFH v. 15.1.1980 — VIII R 70/78, BStBL. II 1980, 348:
im Urteilsfall vermietetes und selbstgenutztes Haus) oder im Rahmen eines ein-
heitlichen Mietvertrags ein bebautes zusammen mit einem unbebauten Grund-
stick vermietet wird (BFH v. 26.11.2008 — IX R 67/07, BStBL. 11 2009, 370).
Das BMF v. 8.10.2004, BStBL. I 2004, 933 — Tz. 34, geht von einer getrennten
Beurteilung jedes einzelnen Mietverhiltnisses aus. Im Schrifttum wird davon ge-
sprochen, dass jede Immobilie fiir sich als Beurteilungseinheit zu schen ist (Heu-
Er, FR 1975, 1f., und wohl auch Drenseck in Scamipr XXX. § 21 Rn. 10). Im
praktischen Ergebnis diirften sich die Auffassungen kaum unterscheiden.

Finstweilen frei.

d) Ermittlungsgrundsitze fiir den Totalerfolg

aa) Totalerfolgsrechnung

Die Totalerfolgsrechnung stellt auf die sog. Totalperiode ab (s. Anm. 387). Da-
bei wird der Zeitfaktor vernachlissigt, dh. die Tatsache, dass die Periodenerfolge
auf den Zeitraum der Totalperiode verteilt anfallen; daher werden im Unter-
schied zu betriebswirtschaftlichen Kapitalwertrechnungen von der Zeitdauer ab-
hingige Zinseffekte nicht berticksichtigt; es erfolgt also keine Abzinsung der ein-
zelnen Periodengewinne und -verluste, die in ihrer Zusammenfassung den
Totalerfolg ergeben (vgl. DrUEN, FR 1999, 1097 [1103]), ferner keine Bertick-
sichtigung der Geldentwertung (dies folgt aus dem Nominalwertprinzip, s. dazu
Einf. ESt. Anm. 550), so dass auch ,,Scheingewinne®, die auf der Geldentwer-
tung beruhen, in den Totalerfolg eingehen (glA Rosk, Stbjb. 1985/86, 177 [202];
JakoB/HormANN, FR 1989, 665 [671]). Allerdings lisst es BFH v. 14.7.1988 —
IV R 88/86, BFH/NV 1989, 771) nicht geniigen, wenn sich ein Totalgewinn
ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich aufgrund von Inflationsgewinnen ergibt.
Vetluste aus FehlmaBnahmen und ,;aulergewohnliche Verlustursachen® sind
auszuscheiden (s. Anm. 411c).

Dass die Totalerfolgsrechnung wegen fehlender Berticksichtigung des Zeitfak-
tors in ihrer betriebswirtschaftlichen Aussagekraft gering ist, spricht mangels ei-
nes besseren Verfahrens nicht gegen ihre Verwendung im EStRecht (glA Rosk,
StbJb. 1985/86, 177). Die Nichtberticksichtigung des Zeitfaktors wirkt sich im
Ubrigen zugunsten des Stpfl. aus, der bei Geltendmachung von Verlusten die
Beweislast fiir die Gewinnerzielungsabsicht trigt (vgl. Anm. 361).

bb) Totalgewinn bei Gewinneinkiinften (positives Gesamtergebnis, posi-
tives Totalergebnis)

Der vor BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBL. II 1984, 751) mindestens schon

von BFH v. 24.10.1979 (VIII R 49/77, BStBL II 1980, 186, wenn auch in ande-

rem Zusammenhang) verwendete Begriff des Totalgewinns, bezeichnet das po-

sitive Gesamtergebnis des Betriebs von der Grindung bis zur VeriuBerung,

Aufgabe oder Liquidation (so BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. IT 1984,
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751); also einschlieBl. VerduBerungs- und Aufgabegewinnen. Er stimmt mit der
in der Betriebswirtschaftslehre gingigen Definition des Totalgewinns iiberein,
der sich als reine Zahlungstberschussgrofie, dh. als Differenz zwischen allen
Einnahmen von Dritten und allen Ausgaben an Dritte ermittelt (vgl. Rosk,
Stb]b. 1985/86, 177 [188f.] mwN aus dem betriebswirtschaftlichen Schrifttum).
Der Totalerfolg ergibt sich als Differenz zwischen allen Ertrigen und allen Auf-
wendungen in der Totalperiode (Rosk, Stb]b. 1985,/86, 177 [189]).

Einnahmen und Ausgaben: Grundsitzlich sind alle betrieblich veranlassten
Einnahmen und Ausgaben (§ 4 Abs. 4) zu erfassen (BFH v. 25.6.1984 — GtS
4/82, BStBL. 11 1984, 751; v. 5.5.1988 — III R 41/85, BStBl. 1T 1988, 778). Er-
wattete Preissteigerungen bei Einnahmen und Ausgaben sind zu berticksichtigen
(vgl. das Beispiel bei Jako/Hormann, FR 1989, 665). Beriicksichtigt werden
aber nur tatsichliche Finnahmen und Ausgaben, nicht kalkulatorische Kosten,
also kein kalkulatorischer Eigenkapitalzins und kein kalkulatorischer Unterneh-
metlohn (glA Gron, DB 1984, 2424 f). Aufwendungen der Privatsphire (Ent-
nahmen, § 4 Abs. 1 Satz 2) und gemischte Aufwendungen sind auszuscheiden
(s.u.). Dagegen bilden auch unnétige, unangemessene und vermeidbare Aufwen-
dungen BA (s.u.); allerdings sind auBergewthnliche Aufwendungen (,auferge-
wihnliche Verlustursachen®, s. Anm. 411c) nicht in die Totalgewinnrechnung ein-
zubeziehen (s.u.).

» Privat veranlasste und sog. gemischte Aufiendungen: Die Rspr. hat gelegentlich auch
einzelnen Aufwendungen den Abzug wegen , Liebhaberei® versagt (uE unzu-
treffend s. Anm. 428). Wohl aber sind Aufwendungen der Privatsphire als Ent-
nahmen (§4 Abs. 1 Satz 2) vom Abzug ausgeschlossen, desgl. sog. gemischte
Aufwendungen, die zwar betrieblich veranlasst sind, aber zugleich der privaten
Lebensfithrung dienen (§ 12 Nr. 1 Satz 2). Der BFH unterscheidet daher sehr
wohl zwischen Liebhaberei und dem Abzugsverbot gemischter Aufwendungen
(BFH v. 22.11.1979 — IV R 88/76, BStBI. 11 1980, 152, verneint bei einer Reise-
journalistin Liebhaberei, lisst aber bestimmte Reisckosten als gemischte Auf-
wendungen nicht zum Abzug zu).

» Nichtabziehbare Betriebsausgaben: Ebenso bleibt es uE fiir nicht abziehb. BA (§ 4
Abs. 5 und 06) dabei, dass sie nicht abgezogen werden; sie sind zwar der Art nach
Betriebsausgaben, werden aber wegen ihrer Nihe zum Privatbereich ,,wie® zur
Privatsphire gehorig behandelt. Dies rechtfertigt uE eine entsprechende Be-
handlung bei Priifung der Gewinnerzielungsabsicht (glA. von GenLEN, Die Ab-
grenzung von Liebhaberei und estl. relevanter Betitigung aus betriebswirtschaft-
licher Sicht, 1989, 162; aA offenbar Rosk, Stb]b. 1985/86, 177).

» Unnitige, unangemessene und vermeidbare Aufiwendungen bilden, wenn sie durch die
Einkinfteerzielung veranlasst sind, BA oder WK und mindern daher den Total-
erfolg. Auch nicht abziehbare Ausgaben iSd. §4 Abs. 5 und 6 verringern uE
den Totalgewinn (s.0.). Solche Aufwendungen koénnen aber Zeichen einer un-
wirtschaftlichen Betriebsfithrung (falls es sich nicht um Fehlmaf3nahmen han-
delt, s.u.) und damit Beweisanzeichen fehlender Gewinnerzielungsabsicht sein
(s. Anm. 416, tiber unwirtschaftliche Investitionen). Die Rspr. hat ferner 2T un-
wirtschaftliche Aufwendungen fiir sich allein als Liebhaberei vom Abzug als BA
ausgeschlossen, dh. ohne den ganzen Betrieb als Liebhaberei zu behandeln (s.
Anm. 428).

> Aufsergewibnliche Aufiendungen: Bei der Beurteilung der Gewinnaussichten als
Beweisanzeichen fiir die Gewinnerzielungsabsicht des Stpfl. ist von einem Ge-
winn auszugehen, der unter gewohnlichen Umstinden erzielt werden kann. Au-
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Bergewohnliche Aufwendungen (zB Katastrophenschiden, Verluste aufgrund
einer Wirtschaftskrise oder einer Erkrankung des Stpfl.) bleiben bei Beurteilung
der Ertragsfihigkeit auBler Betracht (s. Anm. 411c uber anflergewibnliche Verlust-
ursachen).
RFH v. 6.11.1936, RStBI. 1937, 391; v. 24.8.1938, RStBl. 1938, 939: ausgenommen tib-
liche Zufallschiden; BFH v. 28.6.1955 — 1 25/55 U, BStBL II 1955, 237; v. 18.12.1969
—IV R 57/68, BStBL. 11 1970, 377; Nds. FG v. 1.12.1980 — IX 284/75, EFG 1981, 454,
rkr. betr. erhohte Absetzungen nach § 7 Abs. 5; s. auch Anm. 420 tber Investitionen in
der Anlaufzeit; iiber Berticksichtigung stiller Reserven s.u.
Steuervergiinstigungen: Das Problem, ob zur Feststellung der Gewinnerzie-
lungsabsicht Sonderabschreibungen und erhéhte Absetzungen oder nur die
NormalAfA anzusetzen sind, stellt sich in Wahrheit nicht; beide Methoden fiih-
ren zum selben Ergebnis: Durch Sonderabschreibungen und erhéhte Absetzun-
gen kommt es zur Bildung stiller Reserven, die im Zuge eines VerduBerungs-
oder Aufgabegewinns aufzulosen sind und damit den Totalgewinn erhohen
(s.u.). Es handelt sich vielmehr um eine Frage der ZweckmiBigkeit:

» Fiir die Totalgewinnberechnung ist es moglich, es bei dem Ansatz von Sonder-
abschreibungen und erhéhten Absetzungen zu belassen, dh. von den zu steuetli-
chen Zwecken ermittelten Verlusten auszugehen und die entsprechenden stillen
Reserven totalgewinnerhéhend anzusetzen.

> Bei der betriebswirtschaftlichen Analyse der Betriebsfiihrung ist es dagegen zweck-
miBig, von der NormalAfA auszugehen. Fir ein Ausscheiden von Sonder-
abschreibungen BFH v. 18.12.1969 — IV R 57/68, BStBL. 11 1970, 377; v. 3.3.
1988 — IV R 90/85, BFH/NV 1989, 91.

Entsprechendes wie fiir Sonderabschreibungen und erhohte Absetzungen gilt
fir steuerfreie Riicklagen, die im Wesentlichen im Interesse der Steuerpolitik ge-
withrt werden und wirtschaftlich den Abschreibungsvergiinstigungen gleichwer-
tig sind (BFH v. 4.6.1973 — IV R 133/71, BStBl. 1974, 27 [29]). Da es sich um
Vergtinstigungen handelt, die nur auf Steuerstundung, nicht aber auf einen end-
gtiltigen Steuervorteil zielen, kommt eine Auswirkung auf die Totalgewinn-Er-
zielungsabsicht nicht in Betracht.

Nichtsteuerbare Einkiinfte: Malgebend sind die Vorschriften tiber den Be-
standsvergleich (s. Anm. 382). Daher haben nichtsteuerbare Vermégensmehrun-
gen bei der Feststellung der Gewinnerzielungsabsicht auszuscheiden, denn sie
erhchen den durch Betriebsvermogensvergleich ermittelten Gewinn nicht, son-
dern sind der Privat-, nicht aber der Erwerbssphire (zu diesen Begriffen s.
Anm. 69) zuzurechnen. Gelangen die Mittel aus nichtsteuerbaren Vermogens-
mehrungen (zB Lotteriegewinnen, s. Anm. 79 f.) in den Betrieb, so kann das nur
im Wege der Einlage geschehen; Entsprechendes gilt von Steuerersparnissen,
auch sie bilden keinen Gewinnbestandteil.

Steuerfreie Einkiinfte: Dagegen sind stbare aber stbefteite Einktnfte oder
Einkunftsteile (zu diesen Begriffen s. Anm. 515) einzubezichen, da sie aus an
sich stbaren Titigkeiten herrihren und nur aufgrund besonderer, zumeist politi-
scher Erwigungen stfrei gestellt sind; sie unberticksichtigt zu lassen, wiirde zu-
dem dem Subventionszweck hiufig zuwiderlaufen (glA Jakos/Hormann, FR
1989, 665 [671 f.]).

Die Berticksichtigung stfreier Einkiinfte und die Nichtberiicksichtigung von
nicht stbaren Einktnften stellen keinen Gegensatz dar. Die Einkiinfteerzielungs-
absicht bezieht sich auf Einktnfte iSd. Abs. 1 (zum Begriff s. Anm. 53). Nicht
stbare Einkiinfte sind keine Einkiinfte iSv. Abs. 1, wohl aber stbefreite Einkiinf-
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te bzw. Einnahmen. Auf welcher Stufe der Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens die StBefreiung ansetzt, ist fur die Absicht, Einkiinfte iSd. Abs. 1
zu erzielen, deshalb unbeachtlich.

Die Rechtslage ist bei der Steuerfreiheit von Einktnften oder Einkunftsteilen,
die einen endgiltigen Steuerverzicht bewirkt, grds. anders als bei Steuerverglins-
tigungen (s.0.). Steuerfreie aber steuerbare Einkiinfte, zB steuerbefreite Verdufle-
rungsgewinne, sind in die Totalgewinnrechnung einzubeziehen; sie sind betrieb-
lich veranlasst, es wire verfehlt, sie der Privatsphire zuzuordnen. Damit wird
nunmehr auch der Unterschied zwischen direkten und indirekten (stl.) Subven-
tionen akzeptiert; erstere fithren durch die Vermehrung der Einnahmen oder
die Verminderung der Ausgaben zu einer Erthéhung des Totalgewinns, wihrend
die letzteren stl. Ausgaben vorzichen, die den Totalgewinn aber unbertiihrt las-
sen.

Stille Reserven: Bei der Totalgewinnrechnung werden auch VeriuBerungs- und
Aufgabegewinne (§ 16 Abs. 1 und 3) miterfasst (s.0. am Anfang dieser Anm.),
und zwar auch insoweit, wie sie infolge von Freibetrigen nicht oder infolge von
TarifermaBigungen beglinstigt besteuert werden. Spitestens bei VerduBerung
oder Aufgabe werden stille Reserven (zB aus Sonderabschreibungen und erhoh-
ten Absetzungen, s.0.) realisiert. Daraus folgt, dass neben den laufenden Peri-
odengewinnen und -verlusten auch stille Reserven bei der Totalgewinnprognose
zu bertcksichtigen sind (BFH v. 25.11.2004 — IV R 8/03, BFH/NV 2005, 854;
zust. WACKER in Scamipt XXXI. § 15 Rn. 30; vgl. auch BFH v. 18.3.1976 — IV
R 52/72, BStBL 11 1976, 482 [484] betr. den durch natiitlichen Baumwuchs ent-
stehenden Wertzuwachs eines Forstwirts).

Gewillkiirtes Betriebsvermogen: Zweifelhaft ist uE, ob Vermégensmehrun-
gen aus dem gewillkiirten BV in die Berechnung der fiir die Gewinnerzielungs-
absicht mafigebenden Betriebsvermogensmehrung einbezogen werden kénnen.
Die Willktirung zum BV setzt einen der Einkiinfteerzielung dienenden Betrieb
voraus, ull kann ein solcher Betrieb nicht erst durch Willkirung von PV entste-
hen. Anderenfalls hitte der Stpfl. die Moglichkeit, die Einktinfte aus privatem
Kapital- oder Vermietvermogen der Besteuerung ganz oder teilweise zu entzie-
hen, indem er es einem Verlustbetrieb widmet.

cc) Totaliiberschuss bei Uberschusseinkiinften

Dieser Begriff tibertrigt Erkenntnisse des GroBen Senats von den betrieblichen
Einkunftsarten (§2 Abs.1 Nr.1-3) auf Uberschusseinkiinfte (§2 Abs. 1
Nr. 4-7). Den Unterschieden zwischen beiden Gruppen von Einkunftsarten ist
aber Rechnung zu tragen (vgl. BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBL. II 1987,
668 1.):

— Es erfolgt kein Vermogensvergleich, sondern nur eine Uberschussrechnung,
die den Saldo zwischen Einnahmen (§ 8) und WK (§ 9) ermittelt.

— Wertsteigerungen in der Vermogenssubstanz bleiben dabei unberticksichtigt,
weil bei der Uberschussrechnung VeriuBerungsgewinne nicht erfasst werden
(s. Anm. 382; tber VerduBerungsgewinne iSd. §§17, 20 II und 23 s.
Anm. 447).

— Malgebend ist ,,die Dauer der Vermdégensnutzung®, und zwar ,,die voraus-
sichtliche Dauer der Nutzung durch den Nutzenden® (s. dazu Anm. 388).
Einzubeziehen sind im Ubrigen alle stbaren Einnahmen, soweit sie aufgrund be-
sonderer Vorschrift stbefteit sind; umgekehrt sind alle WK abzuziehen, nicht
aber die sog. nicht abziehbaren WK (vgl. dazu die Ausfithrungen zu betriebli-
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chen Einkinften in Anm. 393, dort auch tber gewillkiirtes Betriebsvermogen);
iiber Einzelheiten der Berechnung bei Eink. aus VuV s. Anm. 446.

e) Erforderliche Hohe des Totalerfolgs

Die frithere Rspr. (vor BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751) lie3 es
gentigen, wenn ein Betrieb wenigstens einen bescheidenen Gewinn abwarf (vgl.
Anm. 351). Nicht erforderlich war, dass der Stpfl. aus dem Ertrag ,,auch seine
volle eigene wirtschaftliche Existenz® bestreiten konnte (BFH v. 18.12.1969 —
IV R 57/68, BStBL II 1970, 377). Letzteres gilt auch jetzt noch. Seit BFH v.
25.6.1984 (GrS 4/82, BStBIL. IT 1984, 751) ist aber erforderlich, dass der Stpfl.
den Betrieb oder die Kapitalanlage in der Absicht unterhilt, einen Totalerfolg
zu erzielen (s. Anm. 355). Eine messbare Verzinsung des eingesetzten Kapitals
wird nicht gefordert:

Mindesthohe des Totalgewinns: Eine Mindesthohe ist grds. nicht erforder-
lich, ebenso wenig eine bestimmte Mindestverzinsung des eingesetzten Figen-
kapitals (Gron, DB 1984, 2425; Wacker in Scamipt XXXI. § 15 Rn. 30).

Bei luf Betrieben fordert der BFH aber einen Gewinn, der als ,,wirtschaftlich ins
Gewicht fallend angesehen werden kann® (BFH v. 26.6.1985 — IV R 149/83,
BStBL. 1T 1985, 549). Der BFH will damit Einktnfte aus LuF von Ertridgen pri-
vater Gartenbesitzer abgrenzen:
»Wer zB vorhersehbar, pro Jahr wegen seiner geringen Nutzfliche nur Ertrige erzielen
kann, wie sie ein Gartenbesitzer erzielt, betreibt keine L.and- und Forstwirtschaft, weil
ihm das Streben nach einem echten betriebswirtschaftlichen Gewinn fehlt™ (so BFH v.
26.6.1985 — IV R 149/83, BStBI. IT 1985, 549; best. durch BFH v. 14.7.1988 — IV R
88/86, BFH/NV 1989, 771). Weitergehend BFH v. 19.1.1989 — IV R 62/88, BFH/NV
1989, 775): ,,Eine Obstplantage stellt nur cinen landwirtschaftlichen Betrieb dar, wenn
ihre Nutzung bei realistischer Beurteilung Ertrige abwerfen kann, die als Einnahme-
quelle — vor allem fiir den allgemeinen Lebensbedarf — von Gewicht sein kénnten.
Die Forderung nach einer Mindestgrofie des Gewinns dient speziell der Abgren-
zung von Einktnften aus LuF und ist daher nicht verallgemeinerungsfihig. Ein-
kiinfte missen nicht von Gewicht fiir die Bestreitung des allgemeinen Lebens-
bedatfs sein, um stbar zu sein.

396-399 Rinstweilen frei.

400

5. In die Zukunft gerichtete Beurteilung

a) Erforderliche Zukunftsprognose

Die Feststellung der Gewinnerzielungsabsicht als ,,innere Tatsache® anhand du-
Berer Merkmale als Beweisanzeichen erfordert eine in die Zukunft gerichtete
langfristige Beurteilung (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [767]
aus der Sicht des jeweiligen VZ, s. Anm. 402); zum maf3geblichen Beurteilungs-
zeitraum s. Anm. 388; zur Beriicksichtigung der Verhiltnisse abgelaufener Zeit-
raume s. Anm. 404.

Die danach erforderliche Prognose des Totalgewinns bzw. allg. des Totalerfolgs
kann drei verschiedene Ergebnisse haben:

Positive Prognose, dh. Totalgewinn sehr wahrscheinlich: Von vornherein kein
Liebhabereibetrieb, erst durch spiteren Strukturwandel kann Betrieb zur Lieb-
haberei werden.

E 220 Musil



VII. Voraussetzungen Anm. 400402 §2

Beispiel: Der Stpfl. fiihrt seinen Betrieb nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen
aufgrund einer Kalkulation, die zwar Anlaufverluste, durchaus aber auch ausreichende
Gewinne erwarten lisst. Die Anlaufverluste sind anzuerkennen, solange sich die Prog-
nose nicht durch Anderung in eine negative verwandelt.
Lisst sich bereits zu Beginn der Titigkeit eines Stpfl. aufgrund der Umstinde
des einzelnen Falls erkennen, dass er mit Gewinnstreben handelt, und fihrt die
Titigkeit sogleich zu Gewinn, so ist nicht eine Anlaufzeit abzuwarten, in welcher
vielleicht in weiteren Jahren Verluste eintreten; vielmehr sind die Ergebnisse der
Titigkeit sogleich der mafigebenden Einkunftsart zuzurechnen (vgl. BFH v.
16.1.1975 — IV R 75/74, BStBI. 11 1975, 558, betr. erfolgreiche Teilnahme von
Diplomingenieuren der Fachrichtung Architektur an stidtebaulichen Ideenwett-
bewerben).

Negative Prognose, dh. Totalgewinn von vornherein nicht zu erwarten, weil
der Stpfl. den Betrieb von Beginn an (s. Anm. 378) ausschlieBlich aus personli-
chen (nicht wirtschaftlichen) Grinden (s. Anm. 377) fihtt: Von vornherein
Liebhaberei.
Beispiel: Der Stpfl. pachtet einen Betrieb fiir eine begrenzte Zeit ohne oder mit be-
grenzter Verlingerungsmoglichkeit und nimmt Investitionen vor, die sich nicht amorti-
sieren konnen; kein Abzug von Vetlusten (vgl. BFH v. 21.3.1985 — IV R 25/82,
BStBI. 1T 1985, 399 ff.).
Unsichere Prognose, dh. Unsicherheit, ob ein Totalgewinn entstehen wird
oder nicht: Das wird héufig bei UmstrukturierungsmaB3nahmen oder Sanierung
eines heruntergewirtschafteten oder eingestellten Betriebs der Fall sein, wenn
der Betrieb zwar nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen und nach entspre-
chender Planung gefiithrt wird, aber unsicher ist, ob die Umstrukturierung bzw.
SanierungsmalBnahmen greifen (vgl. BFH v. 6.3.1980 — IV R 182/78, BStBI. 11
1980, 718). Keine Liebhaberei, wenn der Stpfl. seine Gewinnerzielungsabsicht
durch objektive Beweisanzeichen (Wesensart des Betriebs und Art seiner Be-
wirtschaftung, s. Anm. 412) belegen kann (zur Beweislast des Stpfl. s.
Anm. 361). Konnen diese Beweisanzeichen trotz bestehender Zweifel nicht
vom FA widerlegt werden, so besteht Unsicherheit nicht hinsichtlich der Gewin-
nerzielungsabsicht, sondern darin, ob es dem Stpfl. gelingen wird, diese Absicht
in die Tat umzusetzen. Daftr ist ihm eine betriebswirtschaftlich angemessene
Anlaufphase zuzugestehen, wihrend derer die Verluste anzuerkennen sind; erst
dann beginnt bei anhaltenden Verlusten die Liebhaberei. Allerdings besteht die
Moglichkeit der vorldufigen Veranlagung gem. § 165 AO (s. Anm. 365, anders
noch die Vorauflage, s. dazu das elektronische HHR-Archiv unter www.ertrag-
steuerrecht.de/hhr_archiv.htm).

FEinstweilen frei.

b) Ende des Veranlagungszeitraums als maf3igeblicher Beurteilungszeit-
punkt

Obwohl es nach der hochstr. Rspr. seit BEH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, (BStBI. 11
1984, 751 [764]) auf den Totalgewinn bzw. -liberschuss ankommt (s. Anm. 354),
ist die Einkiinfteerzielungsabsicht (s. Anm. 3706) fiir den jeweiligen VZ zu beur-
teilen (BFH v. 15.12.1999 — X R 23/95, BStBL. II 2000, 267; v. 9.5.2000 — VIII
R 77/97, BStBL. II 2000, 660). Dies folgt daraus, dass gem. § 2 Abs. 7 die ESt.
periodisch ermittelt und erhoben wird, wihrend bei einer Besteuerung iiber die
Gesamtdauer der FEinkiinfteerzielung die Beurteilung ,,ex post® erfolgen konnte.
Es entscheidet also das Urt. aus der Sicht des VZ (ebenso Ratscuow in Bru-
MiIcH, § 2 Rn. 115).
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Nur idS ldsst sich uE auch die hochstrichterliche Rspr. verstehen: Maf3gebend
sind nach BFH v. 19.11.1985 (VIII R 4/83, BStBL. II 1986, 289 [291]) ,,die sub-
jektiven Vorstellungen des Stpfl. in dem zu beurteilenden Veranlagungszeit-
raum®, dafiir sind die Wesensart des Betriebs, die Art der Betriebsfithrung und
die Ertragsaussichten lediglich Beweisanzeichen. MaB3gebend ist der Zeitpunkt
mit maximaler Erkenntnismdglichkeit, das ist das Ende des VZ.

Die erforderliche Beurteilung ist eine Zukunftsprognose (s. Anm. 400), die aber
auch die Erfahrungen der Vergangenheit zu bertcksichtigen hat (s. Anm. 404).
Zur ex post-Betrachtung in der Rspr. insbes. zur Moglichkeit der vorliufigen
Veranlagung s. Anm. 365.

Einstweilen frei.

c) Beriicksichtigung der Verhiltnisse vergangener Zeitriume

Fir die erforderliche ,,in die Zukunft gerichtete und langfristige Beurteilung® (s.
Anm. 400) kénnen ,,die Verhiltnisse eines bereits abgelaufenen Zeitraums wich-
tige Anhaltspunkte bieten” (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. 11 1984, 751,
767; zust. RatscHow in Bromich, § 2 Rn. 115); dh. fir die Zukunftsprognose
konnen und miissen Erfahrungen abgelaufener Zeitriume genutzt werden, nicht
aber kann aus der tatsichlichen Entwicklung auf Absichten der Vergangenheit
geschlossen werden.

Allerdings hat die frithere Rspr. des BFH vor dem Beschl. des GroBen Senats
anders entschieden. Diese frihere Rspr. ist aber uE nicht mehr anwendbar, da
sie auf einer durch den GroB3en Senat tiberholten rein objektiven Beurteilung be-
ruht:
So versagte BFH v. 18.3.1976 — IV R 113/73 (BStBL. 11 1976, 485) fiir einen 1959 be-
griindeten landwirtschaftlichen Betrieb den Verlustausgleich fur die Streitjahre 1959
bis 1962, also von Beginn an ohne Zubilligung einer Anlaufphase, weil die Landwirt-
schaft 14 Jahre lang (bis 1973) ausschliellich Verluste erbracht habe. Der BFH begriin-
dete dies damit, es sei ,,nicht nur nicht zu beanstanden, sondern geradezu selbstver-
stindlich, da3 das FG im Streitfall aus der Tatsache, daf3 der Betrieb der Klagerin ...
tiber vierzehn Jahre lang ausschlieBSlich Verluste erzielt* habe, seine Schlisse zog. Der
Einwand des Stpfl.,, er habe aber Gewinne erzielen wollen und bei theoretisch optima-
len Bedingungen auch erzielen kénnen, habe in aller Regel keine Bedeutung. ,,Nach-
dem die Rspr. die Kriterien der Liebhaberei mit Recht objektiviert habe, sei ,,davon
auszugehen, was tatsichlich ist.
Im Anschluss an dieses Urt. hat BEFH v. 6.3.1980 — IV R 182/78 (BStBL. 11 1980, 718
[720]) in einem vor dem Grof3en Senatsbeschluss ergangenen Urt. ausgesprochen, in
den meisten bis dahin entschiedenen Fillen seien so viele ununterbrochene Verlustjah-
re bekannt gewesen, ,,dal es sich faktisch um keine Prognose mehr handelte, sondern
um den vollen Beweis der Unmoglichkeit der Gewinnerzielung.*
Nach dieser alten Rspr. war der Gegenstand der Prognose ein anderer als heute:
Wihrend sich die Prognose nach der neueren Rspr. auf Beweisanzeichen fur die
Gewinnerzielungsabsicht bezieht (s. Anm. 410), betraf sie nach der fritheren
Rspr. die Frage, ob objektiv eine Einkunftsquelle bestand. Dies ist mittlerweile
nicht mehr entscheidend, so dass ein bloBes Abstellen auf eine hinreichende An-
zahl von Verlustjahren die Verneinung der Gewinnerzielungsabsicht nicht trigt.

Einstweilen frei.

d) Prognoseverfahren

Zur Beurteilung, ob ein Totalgewinn erzielt werden kann, ist eine in die Zukunft
gerichtete langfristige Beurteilung erforderlich (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82,
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BStBL. II 1984, 751, 766). Dabei sind bisher bekannte Tatsachen, zB auch auf-
gelaufene Verluste, in die Prognose einzubezichen (s. Anm. 404). Die Prognose
muss grds. bei der Berechnung des Totalgewinns anhand der Gewinnermitt-

lungsvorschriften iSv. §§ 4, 5 erfolgen (zur Berechnung des Totalgewinns s.
Anm. 393).

Verwendbare Planungs- und Rentabilititsrechnungen: Moglich erscheinen
folgende Prognoseverfahren: Die Erstellung von

» Planungsrechnungen (sog. Planbilanzen), welche die fur die unternechmerische
Entsch. erforderlichen Informationen bereitstellen und aufgrund von Soll-Ist-
Vergleichen eine Kontrolle der Effizienz betrieblicher Entscheidungen ermégli-
chen (von GEHLEN, Die Abgrenzung von Liebhaberei und estl. relevanter Betiti-
gung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 1989, 218 ff.);

> Rentabilititsrechnungen far einen {iberschaubaren Nutzungszeitraum unter
Schitzung eines hypothetischen Verkaufserloses, auf den allerdings bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen und VuV verzichtet werden kann, weil nach Auf-
fassung des BFH nichtsteuerbare VerduBerungsgewinne nicht in die Totaler-
folgsrechnung ecingehen (vgl. voNn GeHLEN, Die Abgrenzung von Liebhaberei
und estl. relevanter Betitigung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 1989, 220 £.).

Solche Rechnungen kénnen durch Sachverstindige, moglichst mit praktischen
Erfahrungen, durchgefithrt werden (BFH v. 6.3.1980 — IV R 182/78, BStBI. 1T
1980, 718; v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBL. 1I 1982, 381; v. 22.7.1982 — IV
R 74/79, BStBI. 11 1983, 2).

Einstweilen frei.

6. Objektive Beweisanzeichen zur Beurteilung der Einkiinfteerzielungs-
absicht

a) Begriff und Bedeutung von Beweisanzeichen

Begriff: Beweisanzeichen sind objektive Umstinde, die einen Schluss auf das
Vorliegen oder Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht erlauben (BFH 19.11.1985
— VIII R 4/83, BStBL II 1986, 289). Es handelt sich somit um Hilfstatsachen,
mit deren Hilfe auf das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals ,,Absicht® der Ge-
winn- bzw. Uberschusserzielung geschlossen werden kann. Diese ,,Hilfstatsa-
chen® sind objektiv erkennbare Tatsachen; sie werden vom BFH auch ,,objekti-
ve Beweisanzeichen®™ genannt (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. 11 1984,
751).

Bedeutung: Die objektiven Beweisanzeichen dienen dazu, die Absicht des
Stpfl. zu beurteilen. Die Beweisanzeichen sollen erhellen, ob der Stpfl. die Ab-
sicht hat, positive Einkiinfte zu erzielen oder ,,im Bereich seiner Lebensfuhrung
liegende Griinde oder Neigungen® zu verwirklichen. Denn die Absicht des Stpfl.
kann als ,innere Tatsache ... nur anhand duBlerer Merkmale beurteilt werden‘
(BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBl. II 1984, 751). Dabei konnen einzelne
Umstinde sogar einen Anscheinsbeweis liefern (s. Anm. 362). Da die Einkiinf-
teerzielungsabsicht auf ecinen positiven Totalerfolg gerichtet sein muss (s.
Anm. 383), der Stpfl. also auf die Gesamtlebensdauer des Betriebs bzw. der In-
vestition ein positives Ergebnis anzustreben hat, muss auch die Beurteilung auf-
grund duBerer Umstinde langfristig und in die Zukunft gerichtet sein (s.
Anm. 400), aber auch Anhaltspunkte aus den Verhiltnissen bereits abgelaufener
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Zeitrdaume bertcksichtigen (s. Anm. 404). MaBigebender Beurteilungszeitpunkt
ist das Ende des VZ (s. Anm. 402).

b) Verluste als Beweisanzeichen

aa) Allgemeines

,»Erster und wichtigster Umstand ..., der die Frage der Liebhaberei erst aufwirft,
ist die Fortfihrung des Betriebs trotz andauernder Verluste tber die betriebsspe-
zifische Anlaufzeit hinaus* (BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBI. 1T 1985,
205 [207]; idS auch Birk, BB 2009, 860 [862]).

Die Tatsache, dass Verluste entstanden sind, sowie deren Dauer und Hohe sind
allein aber kein ausreichendes Beweisanzeichen fiir ein Fehlen von Einkiinfteer-
zielungsabsicht. Einkiinfte konnen auch in einzelnen VZ negativ sein. Es ,,muf}
aus weiteren Beweisanzeichen die Feststellung méglich sein, dal der Stpfl. die
verlustbringende Titigkeit nur aus im Bereich seiner Lebensfithrung liegenden
personlichen Griinden oder Neigungen austibt (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82,
BStBI. 11 1984, 751 [767]; vgl. v. 21.10.1980 — VIII R 81/79, BStBL. II 1981,
452). Damit ist eine Prifung der Griinde erforderlich, warum der Stpfl. die Ver-
luste in Kauf nimmt.

bb) Verlustursachen (Ermittlung, Analyse, rechtliche Beurteilung)

Ermittlung und Analyse der Verlustursachen: Die Tatsache des Entstehens
von Verlusten bildet den Anlass fiir eine Uberpriifung der Vetlustursachen; die-
se Ermittlung der Verlustursachen ist Sachverhaltsermittlung (vgl. BFH v. 28.8.
1987 —III R 273/83, BStBL 11 1988, 10; v. 28.1.1988 — IV R 148/85, BFH/NV
1988, 627), hat durch das FA zu erfolgen und kann durch das FG tberpriift wer-
den (s. hierzu Anm. 360). Es geht in dieser Stufe der Ermittlung und Beutteilung
noch nicht darum, Vermutungen tiber personliche Griinde (s. Anm. 377) anzu-
stellen, sondern darum, erst einmal die Grundlage fiir eine Beurteilung der Ab-
sichten des Stpfl. anhand objektiver Beweisanzeichen zu schaffen. Dies erfordert
in erster Linie Sachverhaltsermittlungen zu den auftretenden Verlusten, zB
durch Untersuchungen folgender Punkte:

— Griinde fur das Zuriickbleiben der Erlose hinter den Kosten:
keine Nachfrage,
— — Markteinfithrung der Produkte schwierig,
— — Produkte zu teuer,
— — WerbemaBnahmen unterlassen,
— — WerbemaBnahmen greifen langsam.
— Grunde fiir erléstibersteigende Kosten:
— — hohe Investitionen (Sonderabschreibungen oder NormalAfA?),
— — hohe Fremdfinanzierung (planmiBige oder aulerplanmiBlige Tilgung
moglich?),
— — hohe Personalaufwendungen (trotz eigener Mitarbeit; wegen fehlender
eigener Mitarbeit),
— — hoher Werbeaufwand,
— — hohe Gemeinkosten.
— Sind diese Umstinde
— — geplant oder unerwartet?
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— — {berwindbar, uniiberwindlich?

— — gewohnlich oder auBBergewdhnlich?
In den meisten Gerichtsentscheidungen findet sich zwar eine Auflistung der ent-
standenen Verluste, aber nur selten ins einzelne gehende Ausfithrungen zu den
Vertlustursachen. Fehlen entsprechende Feststellungen, dann liegt ein Versto3
gegen den Amtsermittlungsgrundsatz und/oder gegen die Mitwirkungspflicht
des Stpfl. vor (s. Anm. 360).
Rechtliche Beurteilung der Verluste: Nach Feststellung und Analyse der Ver-
lustursachen erfolgt eine rechtliche Wertung, ob sich aus dem zum Verlust fiih-
renden Sachverhalt ein Indiz fir fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht ergibt.
Die Verluste bieten nach Hohe, Dauer, zeitlichem Anfall, vor allem aber ihrer
Art nach Anhaltspunkte zur Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht:
» Die Hibe der Verluste ist uEl nur im Rahmen der Totalgewinnberechnung von
Bedeutung, wenn die Verluste eine Gesamthohe erreicht haben oder nach der
Prognose des Stpfl. (s. Anm. 400) erreichen werden, die wihrend der Totalpeno-
de einen Ausgleich mit positiven Einkiinften nicht mehr ermoglicht.
» Die Dauer der Verlustperiode ist von Bedeutung, wenn sie ohne eine Reaktion
des Stpfl. (s. Anm. 422) nur noch den Schluss auf persénliche Motive des Stpfl.
fir die Inkaufnahme der Verluste zulisst (so im Ergebnis BFH v. 19.11.1985 —
VIII R 4/83, BStBL. II 1986, 289, nach 30 Verlustjahren).

» Verluste nach Gewinnjabren: Die Gewinnjahre sind Beweisanzeichen dafiir, dass
der Stpfl. grds. in der Lage ist, mit seiner Tétigkeit Gewinne zu erzielen (BFH v.
26.4.1989 — IV R 104/86, nv., betr. Kunstmaler, der wihrend der ersten finf
Jahre vier Jahre lang Gewinne erzielte und dann acht Jahre mit Verlust ab-
schloss). Zum Woechsel von Liebhaberei zur Gewinnerzielungsabsicht s.
Anm. 432; zur Uberschusserzielung s. Anm. 434.

> At der Verluste:

— Nicht gegen Einkiinfteerzielungsabsicht sprechen
— — Anlaufverluste (s. Anm. 411b),
— — Verluste aufgrund auBergewohnlicher Verlustursachen (s. Anm. 411c¢),
— — Verluste infolge FehlmaBinahmen (s. Anm. 411c).

— Gegen Einkiinfteerzielungsabsicht sprechen:

— — Dauerverluste (infolge objektiver Ungeeignetheit zur Gewinnerzielung,
s. Anm. 423, oder

— — nicht wirtschaftlicher Betriebsfithrung, s. Anm. 414) ohne angemessene
Reaktion des Stpfl. (s. Anm. 422).

— Das rechtliche Schicksal dieser Verluste ist unterschiedlich:

— — Anlaufverluste sind abziehbar, miissen aber zur Ermittlung eines Total-
gewinnes durch Gewinne tiberdeckt werden koénnen,

— — Verluste aufgrund auBergewohnlicher Verlustursachen und Fehlmal-
nahmen sind abziehbar, gehen aber in die Totalgewinnrechnung nicht
ein,

— — Dauerverluste sind als Ausdruck der Liebhaberei nicht abziehbar.

cc) Anlaufverluste

Anlaufverluste sind Verluste, die nur voriibergehend in den ersten Jahren einer
Titigkeit auftreten, die aber spiter im Laufe der Totalperiode wieder ausgegli-
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chen werden konnen und sollen. Anlaufverluste sprechen nicht gegen Gewinn-

erzielungsabsicht, wenn der Stpfl. sie bewusst in Kauf nimmt, weil er erst spiter

mit positiven Einkiinften rechnet.
So stRspr.: RFH v. 26.5.1937, StuW 1937, 419, betr. Aufwendungen zur Wiederherstel-
lung eines verwahrlosten landw. Betriebs; v. 1.9.1937, StuW 1937, 555 (der RFH billigt
hier eine Anlaufzeit auch dann zu, wenn der Stpfl., nach verlustbringender Verwaltung
durch Personal, die Bewirtschaftung selbst oder durch Angehorige tbernimmt, die
Verluste anschlieBend fiinf Jahre lang sinken und Aussicht auf kiinftige Gewinne be-
steht); v. 24.8.1938, RStBL. 1938, 939, betr. Betriebsumstellung in einem herunter-
gewirtschafteten Betrieb; v. 24.6.1942, RStBl. 1942, 890; BFH v. 28 6. 1955 — 1 25/55
U, BStBL. IT 1955, 237; v 18.12.1969 — IV R 57/68, BStBl. 11 1970, 377; FG Stuttg. v.
28.2.1952, StWa. 1952, 135, rkr., betr. Selbstverlag eines Werks tiber moderne Kunst;
FG Nirnb. v. 29.9.1954, EFG 1955, 5, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 18.12.1956, BB 1957, 426,
tkr., betr. Kinstler, der nach dem Krieg seine Praxis wieder aufbaute; FG Miinster v.
21.8.1975 — 11 1515/73 E, EFG 1976, 126, aufgehoben; vgl. auch BFH v. 6.3.1980 —
IV R 172/78, BStBL. 11 1980, 718; v. 3.3.1998 — VIII B 62/97, BStBL. 11 1998, 401; v.
9.3.1999 — X B 156/98, BFH/NV 1999, 1204; BFH v. 23.5.2007 — X R 33/04,
BStBL. 11 2007, 874, erkennt im Falle eines schliissigen Betriebskonzepts Anlaufverluste
in einem Zeitraum von mindestens fiinf Jahren an (vgl. auch BFH v. 15.11.1984 - IV R
139/81, BStBL. 11 1985, 205; v. 2.8.1994 — VIII R 55/93, BFH/NV 1995, 866). Zu An-
laufverlusten eines Pferdezuchtbetriebs BFH v. 10.1.2012 — IV B 137/10, BFH/NV
2012, 73.

Abgrenzung zwischen Anlauf- und Dauerverlusten: Nach Erwerb oder Er-

offnung eines Betriebs entstehen durch die erforderlichen Investitionen und

Vorleistungen hohere Aufwendungen, wihrend die Ertrige erst langsam gestei-

gert werden kénnen.
Beispiel: Anlaufverluste liegen vor, wenn in der Anlaufphase der Stpfl. ,,zwar intensiv
um Kunden wirbt und mit einem umfassenden Angebot am Markt prisent ist, Kunden
sich aber nur zbgernd einstellen, so dass die Erlose voriibergehend diese Ausgaben
nicht decken® (Hess. FG v. 9.12.1986 — VIII 228/80, EFG 1987, 303, rkr., betr. Ge-
wetbebetrieb).

Anlaufverluste, die im Hinblick auf kiinftige Gewinne in Kauf genommen wer-

den, und Dauerverluste, die ohne Gewinnerzielungsabsicht aus privaten Griin-

den entstehen, sind nach objektiven Beweisanzeichen abzugrenzen. Die erfor-

derlichen Anhaltspunkte lassen sich ua. in einer Analyse der Verluste gewinnen

(s.0.). Die Rspr. unterscheidet insbes. folgende Beweisanzeichen:

— Wesensart des Betriebs und Art seiner Bewirtschaftung (s. Anm. 412 ff.),

— Uberinvestitionen (s. Anm. 416),

— hohe Personalkosten (s. Anm. 418),

— Reaktion des Stpfl. auf Verluste (s. Anm. 422),

— objektive Unmoglichkeit der Gewinnerzielung (s. Anm. 423).

Anlaufverluste kénnen in Dauerverluste iibergehen, wenn die erstrebten Gewin-

ne ausbleiben. Dauerverluste konnen aber auch von vornherein vorliegen; denn

zeitliche Griinde allein machen Verluste in den ersten Jahren einer Betitigung

noch nicht zu Anlaufverlusten. Wird von vornherein kein Totalerfolg angestrebt

und gibt es hierfir Beweisanzeichen wie nicht wirtschaftliche Betriebsfithrung

etc., so fehlt es von Anfang an an einer Einktnfteerzielungsabsicht (s. BFH v.

27.5.2009 — X R 62/00, juris; v. 10.1.2012 — IV B 137,/10, BFH/NV 2012, 73).

Dauer der Anlaufzeit: Die Anlaufzeit ist ,betriebsspezifisch® (so zutreffend

BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBI. II 1985, 205 [207]; v. 23.5.2007 — X R

33/04, BStBL. II 2007, 874). Sie hingt von den Umstidnden ab, dh. davon, wann

selbst einem optimistischen und laienhaften Stpfl. die Erkenntnis gekommen
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sein muss, dass Gewinne nicht nachhaltig zu erzielen sein werden, wann also an-

zunehmen ist, dass der Stpfl. seine Titigkeit nicht mehr mit Gewinnstreben fort-

gesetzt hat.

> Als verlustbringende Anlaufjabre wurden zugestanden:

— vier Jahre durch FG Nirnb. v. 29.9.1954, EFG 1955, 5, rkr. (vom folgenden
Jahr an wurde Liebhaberei angenommen, FG Nirnb. v. 29.9.1954, EFG
1955, 67, tkr.);

— finf Jahre durch RFH v. 1.9.1937, StuW 1937, 555; BFH v. 6.3.1980 — IV R
182,78, BStBL. 11 1980, 718;

— sechs Jahre durch BFH v. 6.7.1978 — IV B 59/76, BStBL. II 1978, 6206; v. 2.2.
1989 — IV R 109/87, StRK EStG 1975, § 13 Allg. Rn. 12 = BFH/NV 1975,
692;

— acht Jahre durch FG Diss. v. 6.11.1984 — 11 289/79 E, EFG 1985, 499, rkr.,
bei Kiinstler im Hauptberuf;

— neun Jahre durch FG Karlsr. v. 26.11.1954, EDStZ 1955, 50, rkr. betr. Frei-
zeitbeschiftigung als Bildhauer; durch BFH v. 21.10.1980 — VIII R 81/79
(BStBL. IT 1981, 452) bei einer Fehlkalkulation anldsslich von Kauf, Umbau
und Vermietung eines Bauernhauses; v. 5.5.1988 — III R 41/85, BStBI. II
1988, 778, bei Vermietung einer Ferienwohnung;

— zehn Jahre durch FG Hamb. v. 29.5.1972 — 11T 25/71, EFG 1972, 578, tkr.
(betr. Landwirt); FG Hamb. v. 27.11.1979 — 1 134/77, EFG 1980, 188, nrkr.
(weil mehrfach MaBnahmen zur Uberwindung von Anlaufschwierigkeiten
und FehlmaBnahmen getroffen wurden); Nds. FG v. 16.4.1986 — IX 147/82,
EFG 1987, 177, tkr., betr. FilmproduktionsKG; BFH v. 15.11.1984 — IV R
139/81, BStBL. II 1985, 205: Reitschule mit Pferdeverleih und Pensionspfer-
dehaltung;

— mehr als zehn Jahre durch Nds. FG v. 1.12.1980 (IX 284,/75, EFG 1981, 454,
rkr.), wenn Verluste aus VuV bei einem 2T selbst bewohnten Haus auf erh6h-
ten Absetzungen nach § 7 Abs. 5 und Zinsen fiir Fremdmittel beruhen, spiter
aber Uberschiisse zu erwarten sind, zumal unter Berticksichtigung eines zu et-
wartenden Anstiegs der Marktmiete, die bei der Bemessung des Nutzungs-
werts der Wohnung im eigenen Haus zugrunde zu legen ist;

— elf Jahre durch BFH v. 13.12.1984 — VIII R 59/82, BStBL. II 1985, 455, bei
Gistehaus (Zuriickverweisung);

— 13 Jahre durch BFH v. 28.11.1985 — IV R 178/83, BStBL II 1986, 293, bei
Pferdezucht in landwirtschaftlichem Betrieb (Zurtickverweisung);

— 14 Jahre durch BFH v. 14.3.1985 — IV R 8/84, BStBI. 1I 1985, 424, bei Erfin-
der;

— mehr als finf Jahre durch BFH v. 23.5.2007 — X R 33/04, BStBL 1I 2007,
874, bei Buchverlag.

Die angegebenen Zeitriume bedeuten, dass jedenfalls fiir diese Jahtre die Verlus-

te stl. berticksichtigt wurden, was aber im einzelnen Fall eine Fortdauer der An-

laufzeit nicht ausschloss.

» Nicht als Anlanfzeit wurden benrteilt:

— drei Jahre: FG Bremen v. 26.11.1987 (II 221-222/85 K, EFG 1988, 133,
nrkr.) betr. Vercharterung eines Flugzeuges;
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— sieben Jahre: FG v. 10.12.1985 (8 K 440/84, EFG 1986, 231, rkr.) betr. Se-
cond-Hand-Shop in Form eines Kommissionshandels; Nds. FG v. 5.6.1986
(I1 517/84, EFG 1987, 301, tkr.) betr. Charterflugunternchmen;

— acht Jahre oder mehr, ,,wenn keine besonderen Verhiltnisse gegeben sind*
(BFH v. 6.3.1980 — IV R 182/78, BStBL. 11 1980, 718); durch BFH v. 21.3.
1985 — IV R 25/82 (BStBL 1I 1985, 399) betr. Betrieb eines Gestlits;

— elf Jahre dutch FG Saarl. v. 6.3.1987 (I K 185/85, EFG 1987, 352, rkr.) betr.
Ein-Feld-Tennishalle;

— 13 Jahre durch BFH v. 3.3.1988 — IV R 90/85, BFH/NV 1989, 91 betr. LuF
trotz wirtschaftlicher Betriebsfihrung aber 1,9 Mio. DM Verlusten;

— 14 Jahre durch BFH v. 18.3.1976 — IV R 113 /73, BStBL. II 1976, 485;

— 30 Jahre durch BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBl. II 1986, 289 betr.
Getrinkegro3handel.

dd) AufBlergewoéhnliche Verlustursachen; Fehlmainahmen

AuBlergewohnliche Verlustursachen (so der Begriff von BFH v. 19.11.1985 —
VIII R 4/83, BStBL II 1986, 289) bzw. Verluste aufgrund unvorhergesehener
Ereignisse (so der Begriff von BFH v. 18.3.1976 — IV R 113/73, BStBI. II 1976,
485; v. 6.3.1980 — IV R 182/78, BStBI. II 1980, 718) sprechen nicht gegen eine
Einkiinfteerzielungsabsicht des Stpfl., weil es sich um ungeplante Verluste han-
delt, diese also nicht bewusst aus persénlichen Motiven in Kauf genommen wer-
den (BFH v. 3.3.2003 — IV B 130/01, BFH/NV 2003, 1303). Solche auBerge-
wohnlichen Verlustursachen kénnen personliche (Krankheit, Tod, Unfille) oder
sachliche (Naturkatastrophen, Seuchen, Ungliicke, unvorhergesehene Marktent-
wicklungen, unvorhergesehene Anderungen der geschiftlichen Rahmenbedin-
gungen) Umstinde sein. Vgl. RFH v. 6.11.1936, RStBL. 1937, 391 fiir die Zeit
der Wirtschaftskrise 1930—34 und FG Niurnb. (v. 29.9.1954, EFG 1955, 5) fiir
die Zeit vor der Wihrungsreform und wegen staatl. Bewirtschaftungsmalinah-
men. Sind die aulergewohnlichen Verlustursachen beseitigt, so ist eine neue
Prognose tiber den méglichen Totalerfolg erforderlich (vgl. BFH v. 6.3.1980 —
IV R 182/78, BStBI. 11 1980, 718: Der Betrieb muss nach der Uberwindung der
Umstidnde geeignet sein, Gewinne zu erzielen).

Verluste aufgrund von FehlmaBnahmen: Auch auf FehlmaBnahmen des
Stpfl. beruhende Verluste sind kein Indiz fiir das Vorliegen personlicher Griinde
und gegen das Fehlen von Einkiinfteerzielungsabsicht (BFH v. 15.11.1984 — IV
R 139/81, BStBI. II 1985, 205, Einstellung einer Reitschule nach acht Verlust-
jahren als FehlmaB3nahme: keine Liebhaberei)

FEinstweilen frei.

c) Wesensart des Betriebs und Art seiner Bewirtschaftung als Beweis-
anzeichen

aa) Wesensart des Betriebs

Ein Beweisanzeichen fiir das Vorliegen von Gewinnerzielungsabsicht ist eine
Betriebsfihrung, ,,bei der der Betrieb nach seiner Wesensart und der Art seiner
Bewirtschaftung auf die Dauer gesechen dazu geeignet und bestimmt ist, mit Ge-
winn zu arbeiten® (so BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. II 1984, 751 [767];
v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBL II 1985, 205).

Eine wirtschaftliche Betriebsfithrung allein ist aber noch kein ausreichendes Be-
weisanzeichen fir das Votliegen von Gewinnerzielungsabsicht (BFH v. 3.3.1988
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— IV R 90/85, BFH/NV 1989, 91). ,,Eine solche Betriebsfithrung kann auch
den Zweck haben, erwartete Verluste moglichst gering zu halten. Ob Gewinner-
zielungsabsicht bestand, hingt auch bei wirtschaftlicher Betriebsfithrung von
den objektiven Gewinnaussichten und der subj. Uberzeugung des Betriebsinha-
bers ab“ (so BFH v. 3.3.1988 — IV R 90/85, BFH/NV 1989, 91).

Die Wesensart des Betriebs machen aus:

— Branchenzugehorigkeit, Betriebs- oder Wirtschaftszweig: Tendenzielle Er-
tragsstirke oder Verlustanfilligkeit, Konkurrenz- und Marktsituation.

— Standort: Infrastruktur, Verkehrsanbindung, Nihe zu Ballungsriumen oder
Unterzentren; regionale Besonderheiten: Arbeitskriftemangel oder Arbeits-
losigkeit.

— GroBe: Auf sie allein kommt es nicht an. Auch ein kleiner Betrieb kann unter
gtinstigen Umstinden mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden (zB ein
kleiner Wald, FG Diiss. v. 25.3.1976 — 11 91/73 E, EFG 1976, 597, rkr.), auch
bei einem groflen Betrieb kann es daran fehlen. Immerhin spricht aber um so
weniger fur Liebhaberei, je grofler ein Betrieb ist (RFH v. 6.11.1936, RStBL
1937, 391; v. 24.8.1938, RStBL. 1938, 939; v. 21.6.1939, RStBl. 1939, 937).

— Struktur: Wenn ein Betrieb wegen seiner besonderen Struktur erkennen lisst,
dass eine nachhaltige Gewinnerzielung nicht méglich ist, dann kann dies von
vornherein — dh. ohne eine Anlaufzeit zuzubilligen — gegen Gewinnerzie-
lungsabsicht des Stpfl. sprechen (vgl. BFH v. 23.5.2007 — X R 33/04,
BStBL. 1I 2007, 874, mwN; s. Anm. 378).

— Ausstattung: Lage der Betriebsgebdude, der Produktionsriume und Anl. so-
wie Lagerplitze; bei landwirtschaftlichen Betrieben: Bodengiite, Lage und Er-
schlieBung der zu bewirtschaftenden Flichen (Arrondierung); Grad der Mo-
torisierung und Mechanisierung; Investitionsbedarf.

— Zustand: Heruntergewirtschaftet, sanierungsbediirftic oder bereits saniert
oder modernisiert.

Das Merkmal der Wesensart eines Betriebs fiir sich ist kein Beweisanzeichen,

vielmehr ist von der Wesensart des Betriebs abhingig, wie die ,,Art der Bewirt-

schaftung® (s.u.) zu erfolgen hat, um positive Einkiinfte erzielen zu kénnen.

bb) Art der Bewirtschaftung des Betriebs

Was mit der ,,Art seiner Bewirtschaftung™ konkret gemeint ist, hat der BFH
nicht niher erliutert. Hierunter ist uE eine Betriebsfithrung zu verstehen, die
ein geplantes, zielstrebiges (auf Gewinnerzielung gerichtetes) Handeln erkennen
lisst. Die Rspr. fordert eine Betriebsfithrung nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen (BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBL. 11 1985, 205), cine Be-
triebsfithrung ,,nach wirtschaftlich verniinftigen Grundsitzen® (BFH v. 3.3.1988
— IV R 90/85, BFH/NV 1989, 91) bzw. cine ,,planvolle, marktorientierte Be-
triebsfithrung, die nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen organisiert ist®
(Hess. FG v. 9.12.1986 — VIII 228/80, EFG 1987, 303, rkr.). Dabei sind uE an
die betriebswirtschaftlichen Kenntnisse des Stpfl. keine besonderen Anforde-
rungen zu stellen.

Da die wirtschaftliche Betriebsfithrung von der Art des Betriebs abhingt (s.0.),
ist nach den Betrieben bei den verschiedenen Einkunftsarten zu unterscheiden:

Wirtschaftliche Betriebsfithrung bei Gewerbebetrieben und Betrieben der
Land- und Forstwirtschaft: Bei Gewerbebetrieben ist die wirtschaftliche Be-
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triebsfithrung entsprechend der Bandbreite der Art der Betitigung duBerst viel-
faltig. Indizien fiir die Wirtschaftlichkeit der Betriebsfihrung kénnen sein:

— die Betriebsorganisation (Produktionsrichtung),
— die Produktionsfaktoren und deren Kombination,
— die Produktionstechnik.

Stirkeres Gewicht als jedenfalls in der traditionellen Landwirtschaft haben bei
Gewerbebetrieben Fragen des Marketing: Marktbeobachtung, Preiskalkulation,
Fragen des Vertriebsweges, Werbung.

Wirtschaftliche Betriebsfithrung bei Freiberuflern: Die Anforderungen an
die wirtschaftliche Betriebsfithrung werden entsprechend den verschiedenen,
unter § 18 fallenden Titigkeiten stark differieren missen. An die ,,Betriebsfiih-
rung® bei kiinstlerischen Titigkeiten werden zB andere (geringere) Anforderun-
gen zu stellen sein als an diejenige von zB Ingenieuren.

Einzelfille:

> LEirfindertitigkeit: Fir eine Betriebsfithrung, die auf Gewinnerzielung gerichtet
ist, sprechen bei Erfindertitigkeit: Patenterteilung, Anerkennung der Erfindung
als ,,volkswirtschaftlich wertvoll”, Bemtihungen um Verwertung der Erfindung,
die fir eine wirtschaftl. Nutzung mafgebenden Marktverhiltnisse (BFH v. 3.6.
2005 — XI § 7/0 (PKH), BFH/NV 2005, 1556; v. 14.3.1985 — IV R 8/84,
BStBI. 11 1985, 424; vgl. auch BFH v. 20.4.2000 — XI S 5/99, BFH/NV 2001,
13), s. Anm. 450 ,,Erfinder”.

» Schrifisteller: Verwertung nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten liegt nicht vor,
wenn der Stpfl. die Druckkosten selbst trdgt und dauerhaft wenig Exemplare
verkauft (BFH v. 23.5.1985 — IV R 84/82, BStBI. 1T 1985, 515); Druckkosten-
zuschuss des Autors ist aber allein kein ausreichendes Indiz gegen wirtschaftli-
che Betriebsfithrung (Nds. FG v. 23.10.1986 — 11 539/84, EFG 1987, 341, rkr.),
s. Anm. 450 ,,Sehriftsteller.

d) ,,Uberinvestitionen* als Beweisanzeichen

Investitionen beeinflussen durch AfA und ggf. durch Fremdkapitalzinsen den
Totalerfolg. Ist durch die Hohe der Investitionen ein Vetlustausgleich wihrend
der Totalperiode ausgeschlossen, so fehlt es an einer Einkiinfteerzielungsabsicht
(BFH v. 21.3.1985 — IV R 25/82, BStBL. 11 1985, 399 betr. Gestiit, das gepachtet
wat und wihrend der Pachtzeit die durch Millioneninvestitionen angefallenen
Verluste nicht ausgleichen konnte).

Investitionen kénnen, wenn sie unangemessen im Verhiltnis zur Art des Be-

triebs und zur Finanzierung sind, Zeichen fiir eine nicht wirtschaftliche Betriebs-

fihrung sein (s. Anm. 412 ff.) und dadurch auch Hinweis auf eventuelle person-

liche Motive fur die Betitigung geben.
Hohe AK des Betriebs und hohe Investitionen, so dass die Abschreibungen nicht er-
wirtschaftet werden konnten, wurden schon vor BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82,
BStBL 11 1984, 751 als Zeichen fiir Liebhaberei angesehen (RFH v. 18.2.1931, StuW
1931, 337). Keine Liebhaberei trotz hoher Investitionen vgl. RFH v. 13.12.1928 (RStBL
1929, 369); v. 14.9.1938 (RStBl. 1938, 1063): Seien die Investitionen so hoch, dass der
Betrieb die Abschreibungen nicht erwirtschaften konne, so verstieBen nur diese Auf-
wendungen gegen die Grundsitze der landwirtschaftlichen Betriebsfithrung und seien
als Liebhaberei unberticksichtigt zu lassen; v. 24.6.1942, RStBI. 1942, 890; BFH v. 22.7.
1982 — TV R 74/79, BStBL. II 1983, 2.

Auch nach BFH v. 25.6.1984 (GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751), der auf den Total-

erfolg abstellt, gehen die (Normal-)Abschreibungen in die Totalerfolgsprognose
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ein (s. Anm. 393 zu Sonderabschreibungen und erhthten Absetzungen); allein
aus dem Nichterwirtschaften von Abschreibungen kann aber noch nicht auf feh-
lende Einkiinfteerzielungsabsicht geschlossen werden.

Finstweilen frei.

e) Personalaufwand als Beweisanzeichen

Bedeutung des Personalaufwands: Es bleibt dem Stpfl. iberlassen, ob er in
einem ihm gehorenden Betrieb mitarbeitet oder nur ArbN beschiftigt; ,,Verbun-
denheit mit der Scholle” (RFH v. 15.3.1939, RStBl. 1939, 865) kann zum Aus-
schluss von Liebhaberei nicht verlangt werden. Es spricht aber gegen Gewinner-
zielungsabsicht des Stpfl., wenn er in einem Betrieb, der nur bei Mitarbeit des
Inhabers rentabel wire, nicht mitarbeitet und wenn der Betrieb infolge des ent-
sprechend héheren Personalaufwands nachhaltig Verluste erbringt, wihrend er
bei Mitarbeit des Stpfl. Gewinn abwerfen wiirde. Das gilt auch dann, wenn der
Verwalter des Betriebs nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen rationell wirt-
schaftet, wenn aber gleichwohl nachhaltig Verluste entstehen (BFH v. 3.3.1988
—IV R 90/85, BFH/NV 1989, 90). Entscheidend ist also nicht die Art der Auf-
wendungen, sondern die Tatsache der nachhaltigen Unrentabilitit aufgrund der
vom Stpfl. gewihlten Bewirtschaftungsweise, die einen ,,Totalgewinn® verhin-
dert.
RFH v. 19.2.1930, RStBIL. 1930, 306; v. 5.11.1930, RStBI. 1931, 107; v. 26.5.1937, StuW
1937, 419; v. 21.7.1937, StuW 1937, 507; v. 15.3.1939, RStBI. 1939, 865; v. 24.6.1942,
RStBI. 1942, 890; BEH v. 27.6.1968 — IV 69,/63, BStBL. 11 1968, 815; v. 18.3.1976 — IV
R 113/73, BStBL 11 1976, 485; FG Niirnb. v. 29.9.1954, EFG 1955, 67, rkr.
Tatsichlicher Personalaufwand mafigebend: Wenn der Betrieb wegen Be-
schiftigung eines Verwalters nachhaltig Verlust bringt und dies nach den Um-
stinden fiir Liebhaberei spricht, kann der Stpfl. nicht einwenden, bei seiner Mit-
arbeit wirde der Betrieb Gewinn erbringen (aA H. Memicke, FR 1979, 337).
Die Unterhaltung des Betriebs dient jedenfalls so, wie der Sachverhalt vorliegt,
nicht der Einklnfteerzielung; fir die steuetliche Beurteilung ist nur der gegen-
wirtige und sich danach fiir die Zukunft darstellende, nicht ein moglicher ande-
rer Zustand mafigebend. Das gilt auch fir den Einwand, der Betrieb wiirde bei
Verpachtung Gewinn bringen.

417

418

Einstweilen frei. 419-421

f) Reaktion des Stpfl. auf Verluste

Ein objektives Beweisanzeichen fiir oder gegen eine Gewinn- bzw. Uberschuss-
erzielungsabsicht ist die Art der Reaktion des Stpfl. auf anhaltende Verluste
(BFH v. 25.10.1989 — X R 109/87, BStBI. 11 1990, 278; v. 7.8.1991 — X R 10/88,
BFH/NV 1992, 108; v. 2.6.1999 — X R 149,/95, BEFH/NV 2000, 23; v. 29.4.1999
—III R 38/97, BFH/NV 1999, 1510; v. 21.7.2004 — X R 33,/03, BStBL. II 2004,
1063; v. 17.11.2004 — X R 62/01, BStBI. II 2005, 336). Der Beweiswert entstan-
dener Verluste und der Verlustdauer hat sich durch das Abstellen auf die subjek-
tiv vorliegende Einkiinfteerzielungsabsicht gegentiber der fritheren Rspr. verrin-
gert (s. Anm.411). Damit hat die Reaktion des Stpfl. auf Verluste als
Beweisanzeichen Bedeutung bekommen (vgl. voN GEenLEN, Die Abgrenzung
von Liebhaberei und estl. relevanter Betitigung aus betriebswirtschaftlicher
Sicht, 1989, 183).

Ein Weiterbetrieb in stets gleichbleibender Form trotz anhaltender Verluste ist
ein Beweisanzeichen gegen das Vorliegen von Gewinnerzielungsabsicht (BFH v.
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19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL II 1986, 289; v. 14.3.1985 — IV R 8/84,
BStBI. 11 1985, 424; v. 15.11.2006 — IX R 58/04, BFH/NV 2007, 434; vgl. auch
BFH v. 13.4.1989 — IV R 30/87, BStBI. II 1989, 718; v. 29.6.1995 — VIIT R
68/93, BStBL. 11 1995, 722). Fir Einkiinfteerzielungsabsicht spricht es, wenn
der Stpfl. als Reaktion auf Verluste innerbetriebliche Strukturmaf3nahmen er-
greift oder wenn er Mafinahmen zu einer Umsatzsteigerung trifft (BFH v. 21.7.
2004 — X R 33/03, BStBL. II 2004, 1063). Der Zeitpunkt fir eine erforderliche
Reaktion auf Vetluste wird je nach den Umstinden des Falles unterschiedlich
spit sein diirfen. Nach L. Scamipt (Anm. zu BFH v. 13.12.1984 — VIII R 59/82,
BStBL IT 1985, 455, betr. Gistehaus, FR 1985, 303) soll die Fortsetzung einer
lange verlustbringenden Titigkeit ausreichendes Beweisanzeichen fiir Liebhabe-
rei sein (zust. GUNTHER, FR 1986, 378 [379]). UE kommt es darauf an, ob nach
einem Plan des Stpfl. trotz Verlusten noch ein Totalerfolg erreichbar ist oder
nicht. Entwickelt sich die Situation anders als geplant, so muss der Stpfl. in ange-
messener Weise reagieren. Bei typischen ,,/debbabereiverdichtigen” Titigkeiten soll
der Stpfl. dagegen bereits in den ersten Verlustjahren reagieren missen (so VON
GeHLEN, Die Abgrenzung von Liebhaberei und estl. relevanter Betitigung aus
betriebswirtschaftlicher Sicht, 1989, unter Hinweis auf BFH v. 28.8.1987 — III R
273/83, BStBL. 11 1988, 10). Es kommt uE darauf an, ob die Verlustursachen ei-
ne Wertung als Anlaufverluste oder als durch FehlmaBnahmen bzw. aullerge-
wohnliche Ursachen hervorgerufene Verluste erlauben, s. Anm. 411. Fir den
Zeitpunkt eines ,,Reagierenmiissens gibt es keinen festen Anhaltspunkt.

Persénliche Griinde fiir die Weiterfithrung eines Verlustbetriebs nimmt die
Rspr. in folgenden Fillen an:

> Ausgleich von Verlusten mit positiven Einkiinften zur Steuerersparnis (s. Anm. 377).

» LErbaltung des Betriebs fiir die Familie: Die Erwigung, den Betrieb fiir die Familie
erhalten zu wollen, ist privater Natur (BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83,
BStBL. 1T 1986, 289); auf luf. Betriebe nicht tbertragbar s. Anm. 441.

» LErhaltung von Arbeitsplitzen: Die Erhaltung von Arbeitsplitzen kann nach Auf-
fassung des BFH eine auBerbetriebliche Erwigung sein, wenn das Unternehmen
zu Erzielung eines Totalgewinns weder bestimmt noch geeignet ist (BFH 19.11.
1985 — VIII R 4,/83, BStBI. 1I 1986, 289).

Einstellung der verlustbringenden Titigkeit ist cine angemessene Reaktion
auf entstandene Verluste und kann somit Beweisanzeichen fiir das Vorliegen
von Gewinnerzielungsabsicht in den vorangegangenen VZ sein. So hat der BFH
eine Einstellung einer Reitschule nach acht Verlustjahren und Weiterfithrung als
verpachteter Betrieb (mangels Verkiuflichkeit) als mit Gewinnerzielungsabsicht
betrieben angesehen (BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBI. II 1985, 205).

g) Objektive Unmoéglichkeit der Gewinnerzielung

Ist die Erzielung eines Totalgewinns auf Dauer objektiv unmoglich, so ist dies
Beweisanzeichen dafiir, dass auch subjektiv keine Einkiinfteerzielungsabsicht
votliegt.
BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL II 1986, 289; v. 28.8.1987 — III R 273/83,
BStBI. 11 1988, 10; v. 3.3.1988 — IV R 90/85, BFH/NV 1989, 91; v. 15.11.1984 — IV R
139/81, BStBL II 1985, 205; v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL II 1997, 202; v.
14.12.2004 — XI R 6,/02, BStBL. 11 2005, 392; v. 23.5.2007 — X R 33 /04, BStBL. 11 2007,
874;v. 10.1.2012 - 1V B 137/10, BEFH/NV 2012, 732; Birk, BB 2009, 860 (864).
Dennoch kann Gewinnerzielungsabsicht auch dann gegeben sein, wenn ein Be-
trieb aus der Sicht eines objektiven, sachkundigen Beobachters nach seiner We-
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sensart oder der Art seiner Betriebsfithrung keinen Totalgewinn erzielen kann.
Denn ,,mal3gebend ist immer, wie sich die Verhiltnisse aus der Sicht des an ob-
jektiven Gegebenheiten orientierenden Stpfl. dargestellt haben® (so BFH 19.11.
1985 — VIII R 4/83, BStBL. 1T 1986, 289). In einem solchen Fall wird der Stpfl.
allerdings substantiiert Umstinde darlegen und glaubhaft machen miissen, die
ihn — aus seiner Sicht — zu der Annahme berechtigen, die in der Vergangenheit
angefallenen Verluste im Laufe der weiteren Entwicklung des Betriebs durch
spitere Gewinne ausgleichen und ein positives Gesamtergebnis erzielen zu kon-
nen“ (BFH 19.11.1985 — VIII R 4/83, BStBL. 11 19806, 289). Allein aus der Fest-
stellung, dass ein Unternehmen auf abschbare Zeit nicht zur Einkunftserzielung
geeignet sei, kann noch nicht auf Liebhaberei geschlossen werden, sondern hier-
zu muss noch gepriift werden, ob ,,diese objektive Feststellung den Riickschluf3
auf ein Handeln des Stpfl. aus personlichen Motiven zulasse® (so BFH v. 13.12.
1984 — VIII R 59/82, BStBI. 11 1985, 455, unter Hinweis auf BFH v. 25.6.1984
— GtS 4/82, BStBL 11 1984, 751 [767]; v. 21.10.1980 — VIII R 81/79, BStBL 11
1981, 452; auch v. 21.7.2004 — X R 33/03, BStBL. II 2004, 1063; v. 23.5.2007 —
X R 33/04, BStBL. 11 2007, 874).

h) Bedeutung weiterer Einkiinfte

Weitere Einkunftsquellen des Stpfl. bzw. anderes Vermogen oder weitere Geld-
zuflisse (zB Darlehen oder Schenkung durch Ehepartner, Eltern) kénnen so-
wohl gegen eine Einkiinfteerzielungsabsicht des Stpfl. als auch dafiir sprechen.

Beweisanzeichen gegen Einkiinfteerzielungsabsicht: Weitere Einkunfts-
quellen kénnen ein Hinweis darauf sein, dass ein Stpfl. lediglich Steuern sparen
will oder aus anderen persénlichen Motiven titig ist.
Auch wenn man von RFH v. 24.1.1934 (RStBl. 1934, 501) absieht, wo das Gericht
meinte, mit Hilfe des Begtiffs der Liebhaberei den Aufkauf landwirtschaftlicher Betrie-
be durch ,,stidtische Kapitalisten* bekimpfen zu sollen, verwenden jedenfalls mehrere
Entscheidungen ,,die giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnisse* usw. des Stpfl., die Hohe
seiner sonstigen Einkiinfte (mit denen et ja die Verluste ausgleichen will) als Beweis-
anzeichen fiir Liebhaberei.
ZB: RFH v. 18.2.1925, Slg. Bd. 15, 291; v. 14.3.1929, RStBl. 1929, 329 (519); v. 20.11.
1929, StuW 1930, 240; v. 17.10.1940, RStBL. 1941, 61; v. 24.6.1942, RStBl. 1942, 890;
v. 22.6.1944, RStBl. 1944, 613; FG Berlin v. 30.8.1966 — V 182/63, EFG 1967, 127,
rkr.; BFH v. 22.7.1982 — IV R 74/79, BStBI. 1I 1983, 2: Zu grofie BaumafBinahmen und
Fehlmal3nahmen, die nicht aus dem Betrieb erwirtschaftet werden konnten und durch
zinsfreie Darlehen von den Eltern bezahlt wurden, als Beweisanzeichen fiir Liebhabe-
rei; v. 28.11.1985 — IV R 178,/83, BStBL. II 1986, 293, betr. Landwirt im Nebenberuf.
Liebhaberei kann auch bei ciner einzigen Art der Titigkeit des Stpfl. bestehen;
nur kommt ein solcher Fall selten zur Entscheidung, denn die Frage der Lieb-
haberei wird erst streitig, wenn der Stpfl. Verlustausgleich oder Verlustabzug gel-
tend macht. Fin solcher Fall liegt im Allgemeinen nur bei Zuschutssen von El-
tern oder bei zusammenveranlagten Ehegatten vor, wenn ein Ehepartner mit
seiner Betitigung lediglich mit einem Verlustausgleich mit positiven Einkiinften
des Ehepartners rechnet.
Gelegentlich wird unterschieden, ob der Stpfl. die verlustbringende Titigkeit als
Haupttitigkeit ausiibt oder nicht.
» Hanpttitigkeit: Ubt der Stpfl. die Titigkeit als Haupttitigkeit aus, so sind zu-
mindest fir eine lingere Anlaufzeit auch andere Finkunfts- oder Geldquellen
keine Beweisanzeichen gegen eine Einkiinfteerzielungsabsicht (vgl. FG Diss. v.
6.11.1984 — 11 289/79 E, EFG 1985, 499, rkr.: keine Liebhaberei eines Kiinstlers
im Hauptberuf, dessen Ehefrau positive Einkiinfte erzielte).
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» Nebentitigkeit: Bei einer Nebentitigkeit ist der Beweiswert anderer Einkunfts-
quellen fur das Fehlen von Einkiinfteerzielungsabsicht uU groBer (vgl. BFH v.
2.9.1987 — 1 R 315/83, BFH/NV 1988, 300: Lehrer mit Motorsegler; Hess. FG
v. 10.12.1985 — 8 K 440/84, EFG 1980, 231, rkr.: Hausfrau mit Second-Hand-
Shop).

Andererseits kann einem Stpfl. die Gewinnerzielungsabsicht nicht allein deshalb
abgesprochen werden, weil er Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten hat und
durch den Ausgleich mit Verlusten Steuern spart (allerdings reicht die Absicht,
Steuern zu sparen, nicht als Gewinnerzielungsabsicht aus; s. Anm. 382).
Vel. RFH v. 13.12.1928 (RStBL 1929, 369): ,,Dal ein Landwirt, weil er die Mittel hierzu
hat, grofere Aufwendungen macht als ein anderer Landwirt und infolgedessen mit Ver-
lust abschneidet, gentigt noch nicht, um diesen Verlust bei Festsetzung der ESt. aus-
zuscheiden; ebenso wenig der Umstand, dal3 die Verluste mehrerer Jahre hintereinan-
der wiederkehren und der Stpfl. trotzdem den Betrieb beibehilt. Nur wenn eine im
Bettiebe geleistete Ausgabe vollstindig aus dem Rahmen des tiblichen Landwirtschafts-
betriebs herausfillt, kann ihr die Anerkennung als Betriebsausgabe versagt werden ,,

Auch BFH v. 6.3.1980 — IV R 182/78 (BStBl. 11 1980, 718, 720) hat vor dem ,,bedenk-

lichen Ergebnis* gewarnt, ,,dal3 Besitzer grofleren Vermogens es nicht wagen kénnten,

dieses Vermogen in einen neu zu errichtenden Erwerbsbettieb, sei es in der Land- und

Forstwirtschaft oder einem Gewerbebetrieb, z.B. in ein Hotel, zu investieren, wenn sie

mit der steuerlichen Nichtanerkennung der Verluste der Anlaufjahre rechnen miiBiten.
Beweisanzeichen fiur Einkiinfteerzielungsabsicht: Hiufig ist die Erzielung
eines Totalerfolgs tiberhaupt nur durch Einsatz anderer Einkiinfte oder anderen
Vermogens moglich. Dies gilt bei Investitionen in einen neuerdffneten Betrieb,
wenn und soweit kein Figenkapital eingesetzt wird; ferner bei Einsatz von ho-
hem Fremdkapital, wenn die Ertragskraft der Investition nicht ausreicht, um
Zins und Tilgung des Fremdkapitals zu verdienen. Kann der Stpfl. in Fillen, in
denen die Ertrige einer Investition nicht ausreichen, um das Fremdkapital zu
bedienen, nicht dartun, dass ihm eine Tilgung aus anderen Mitteln moglich ist,
liegen Bedenken gegen cine wirtschaftliche Betriebsfithrung nahe (s. Anm. 412).
AuBerdem kann er dann uU nicht nachweisen, dass ein Totalerfolg tiberhaupt
moglich ist.

i) Verlustzuweisungsgesellschaften

Besonderheiten bestehen mit Blick auf sogenannte Verlustzuweisungsgesell-
schaften. Hier geht der BFH in stindiger Rspr. davon aus, dass der Beweis des
ersten Anscheins gegen eine Gewinnerzielungsabsicht spreche (BFH v. 21.8.
1990 — VIII R 25/86, BStBL II 1991, 564; v. 12.12.1995 — VIII R 59/92,
BStBLI. 1T 1996, 219; v. 5.7.2002 — IV B 42/02, DStRE 2002, 1447). Es sei zu ver-
muten, dass diese bei ihrer Grindung keine Gewinnerzielungsabsicht hitten,
sondern lediglich die Méglichkeit einer spiteren Gewinnerzielung in Kauf nih-
men. Eine solche Gesellschaft liege vor, wenn die erkennbaren Umstinde typi-
scherweise daftr sprichen, dass ihre Griindung in erster Linie dazu gedient ha-
be, ihren Gesellschaftern eine Minderung der Steuern vom FEinkommen
dergestalt zu vermitteln, dass durch Zuweisung von Verlustanteilen andere — an
sich tariflich zu versteuernde — Einktnfte nicht versteuert werden. Die Ver-
mutung fehlender Gewinnerzielungsabsicht musse durch den Steuerpflichtigen
entkriftet werden (BFH v. 12.12.1995 — VIII R 59/92, BStBL. 11 1996, 219).
Diese Rspr. tiberzeugt, da bei Verlustzuweisungsgesellschaften bereits begrifflich
die Gewinnerzielung gegeniiber der Steuerersparnis in den Hintergrund tritt
(krit. aber Konrnaas, FR 2003, 598). Zu beachten ist aber, dass viele sogenannte
Verlustzuweisungsgesellschaften auch so konstruiert wurden, dass ausweislich
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des Betriebskonzepts ein Totalgewinn anfallen sollte. Dann kann nicht von einer
fehlenden Gewinnerzielungsabsicht ausgegangen werden. Vielmehr ist § 15b an-
zuwenden.

Einstweilen frei. 426427

VIII. Rechtsfolgen fehlender Einkiinfteerzielungsabsicht

1. Steuerliche Unbeachtlichkeit

Ist eine Titigkeit des Stpfl. als Liebhaberei anzusehen (dafiir trigt derjenige die
Beweislast, der daraus fiir sich Vorteile ableiten will, s. Anm. 361), so bleiben die
Ergebnisse dieser Titigkeit bei der Ermittlung der Einkiinfte unbertcksichtigt.

Unbeachtlichkeit des positiven oder negativen Erfolgs

> Rechtsentwicklung: Der RFH versagte zunichst den Abzug der Ausgaben, so-
weit sie die Einnahmen tGberstiegen; spiter schied er die Liebhabertitigkeit meis-
tens ganz aus dem Bereich der Einkunftserzielung aus. Die dltere Rspr. unter-
schied zT nicht deutlich zwischen Liebhaberei einer Titigkeit und fehlender
betrieblicher Veranlassung einzelner Aufwendungen, sie betrachtete dann als
Liebhaberei nur einzelne Aufwendungen.
So bei einem Kunstmaler RFH v. 18.2.1925, Slg. Bd. 15 S. 291; bei LuF zB RFH v.
24.3.1926, RStBL. 1926, 194; v. 13.12.1928, RStBl. 1929, 369; v. 7.2.1929, StuW 1929,
188; v. 13.3.1929, StuW 1929, 498; v. 5.6.1929, StuW 1929, 636 betr. Jagd; v. 19.6.1929,
RStBL 1929, 473; v. 21.11.1935, RStBL. 1936, 203; v. 14.9.1938, RStBl. 1938, 1063 betr.
unwirtschaftliche Investitionen; v. 24.6.1942, RStBlL. 1942, 890. Vgl. auch BFH v.
11.12.1959 — VI 230/58 U (BStBl. 1960, 67): Bei ecinem vermieteten, unbebauten
Grundstiick, das der Vermégensanlage dient und bei dem nachhaltig Werbungskosten-
tiberschiisse entstehen, diirfen die WK nur bis zur Hohe der Einnahmen abgezogen
werden (richtig statt dessen: das Grundstiick diente nicht der Einkunftserzielung, Ein-
nahmen und WK mussten daher unberiicksichtigt bleiben).
> Abzugsverbot fiir den positiven oder negativen Erfolg: Liegt keine Einkiinfteerzie-
lungsabsicht und damit Liebhaberei vor (s. Anm. 376), dann handelt es sich um
eine estlich irrelevante Betitigung in der Privatsphire. Daher scheidet der ge-
samte Erfolg bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte aus. IdR wird dies
bei Verlusten praktisch, denen das FA den Abzug versagen will. Wenn sich bei
der Gesamtbeurteilung keine Einkiinfteerzielungsabsicht ergibt, sind aber auch
positive Ergebnisse einzelner VZ keine stpfl. Einktnfte (vgl. BFH v. 22.8.1984
— IR 102/81, BStBL II 1985, 61; vox GEHLEN, Die Abgrenzung von Liebhaberei
und estl. relevanter Betitigung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 1989, 111).
Dies kann praktisch werden, wenn der Stpfl. die Versteuerung von Veriuf3e-
rungsgewinnen vermeiden mochte (zu den Beweislastfragen in diesen Fillen s.
Anm. 361).

> Kein Abzgugsverbot fiir einzelne Aufiwendungen: Die Prifung unter dem Gesichts-
punkt der Liebhaberei bezieht sich auf die ganze Titigkeit des Stpfl. (RFH v.
21.11.1935, RStBL. 1930, 21); genauer auf einen Betriebszweig, Teilbetrieb oder
eine Kapitalanlage (s. Anm. 390). Aufwendungen und Finnahmen dieser Titig-
keit sind dann insgesamt estlich irrelevant (s.0.). Einzelne Aufwendungen kon-
nen daher nicht als ,,Liebhaberei vom Abzug ausgeschlossen werden (glA LEIN-
GARTNER, FR 1979, 105 [111]; STRECK/RAINER, KOSDI 1980, 3640). Entweder
sind sie durch die Einkunftserzielung veranlasst, dann sind sie begrifflich BA
oder WK und abziehbar, auch wenn sie wirtschaftlich unnétig oder unangemes-
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sen sind (s. Anm. 393); oder es fehlt ihnen jede Veranlassung und damit die
Qualifizierung als BA oder WK, dann sind sie nicht abziehbar.
Vel. Heuer, FR 1975, 1; ferner zB BFH v. 22.11.1979 — IV R 88/76 (BStBl. 11 1980,
152, in Bestit. v. EFG 1976, 483), wo die Aufwendungen fiir einige Reisen einer Reise-
journalistin als nicht beruflich veranlasst unberticksichtigt blieben, wihrend die berufli-
che Titigkeit selbst stl. anerkannt wurde. Uber nichtabziehbare BA bzw. WK s.
Anm. 393, s. auch § 4 Abs. 5, § 9 Abs. 1 Nr. 4.
Also keine willkiirliche Behandlung einzelner Aufwendungen durch den Stpfl.
als ,,Liebhaberei (s. auch Anm. 393).

Fille des Wechsels zwischen Liebhaberei und Einkiinfteerzielungs-
absicht: Bei einer Titigkeit oder Vermogensnutzung kann aber die Einkiinfteer-
zielungsabsicht auch erst spiter einsetzen oder wegfallen mit der Folge, dass eine
estlich relevante Titigkeit entsprechend spiter beginnt oder wegfillt (BFH v.
25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751, 767 mwN; s. dazu Anm. 430 {f.).

FEinstweilen frei.

2. Wechsel von und zur Liebhaberei

a) Wechsel von betrieblicher Einkiinfteerzielung zur Liebhaberei

Griinde des Wechsels: Fiir das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht kommt
es auf die subjektive Sicht des Stpfl. in jedem VZ an (s. Anm. 376 ff.). Eine zu-
nichst vorhandene Gewinnerzielungsabsicht kann spiter wegfallen, zB wenn
ein Stpfl. trotz langjihriger Verluste seine Titigkeit unverdndert fortfihrt (s.
BFH v. 23.5.1985 — IV R 84/82, BStBI. II 1985, 515; v. 19.11.1985 — VIII R
4/83, BStBL. 11 1986, 289; v. 17.11.2004 — X R 62/01, BStBL. 11 2005, 336).

Zeitpunkt des Wechsels: Der Zeitpunkt des Wegfalls der Gewinnerzielungs-
absicht ist oft nur schwer festzustellen; er liegt nach dem BFH dann vor, wenn
nach einer Anlaufzeit ,,unter den gegebenen Umstinden keine Aussicht be-
steht™, ein positives Gesamtergebnis zu erzielen und der Stpfl. dennoch seine
Titigkeit fortsetzt (BFH v. 23.5.1985 — IV R 84/82, BStBI. II 1985, 515). Er ist
dann ,fortan nicht mehr zur Gewinnerzielung® titig (BFH v. 23.5.1985 — IV R
84,82, BStBL. 1I 1985, 515).

Rechtsfolge des Wechsels: Die weiteren Ergebnisse der Titigkeit bleiben stl.
unberticksichtigt. Allerdings koénnen Schuldzinsen fiir betrieblich begrindete
Verbindlichkeiten auch nach Ubergang zur Liebhaberei als nachtrigliche BA ab-
gezogen werden (BFH v. 15.5.2002 — X R 3/99, BStBL. II 2002, 809). Eine Be-
triebsaufgabe liegt nicht vor, auler der Stpfl. erklirt ausdriickl. die Betriebsauf-
gabe (BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBI. 1T 1982, 381; v. 30.1.1986 — IV
R 270/84, BStBL 1I 1986, 516). Das Wahlrecht, die Aufgabe zu erkliren, kann
der Stpfl. nach BFH v. 29.10.1981 (IV R 138/78, BStBL. 11 1982, 381) auch spi-
ter austiben. Die Austibung geschicht wie im Falle der Betriebsverpachtung
durch Erklirung gegentiber dem FA (BFH v. 27.2.1985 — I R 235,/80, BStBI. 1T
1985, 4506; v. 22.4.1988 — 111 R 104/85, BFH/NV 1989, 18).

» Unterlassen der Aufgabeerklirung: Rechtsfolge ist nach BFH v. 29.10.1981 (IV R
138/78, BStBL. II 1982, 381) cine Festschreibung des Betriebsvermogens, wie es
im Zeitpunkt des Ubergangs zur Liebhaberei vorhanden war. Die stillen Reser-
ven missen bei spiterer Aufdeckung stl. erfasst werden. Diese Auflésung hat zu
erfolgen, wenn die festgeschriebenen stillen Reserven realisiert werden, sei es,
dass der Liebhabereibetrieb veriuBert, tatsichlich aufgegeben oder die betref-
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fenden Wirtschaftsgliter verduBert oder entnommen werden. Die dann realisier-
ten festgeschriebenen stillen Reserven sind nachtrigliche Einkiinfte aus LuF.

» Abgabe der Aufgabeerklirung: Die Folge ist, dass der Aufgabegewinn iSd. § 14
§ 16 Abs. 3, § 18 Abs. 3 im Zeitpunkt der Aufgabe zu versteuern ist.

Einstweilen frei.

b) Wechsel von Liebhaberei zur Erzielung betrieblicher Einkiinfte

Griinde fir einen Wechsel: Liebhaberei kann in Einkunftserzielung tiberge-
hen. Das kann durch entsprechende Ma3nahmen des Stpfl. geschehen, zB durch
rationellere Bewirtschaftung eines landwirtschaftlichen Betriebs, aber auch ohne
Zutun des Stpfl., indem die gleiche — zB kiinstlerische — Titigkeit, die bisher
(vom Stpfl. bewusst in Kauf genommene) Verluste erbrachte, nachhaltig zu Ge-
winnen zu fihren beginnt. Ebenso wie eine bisher gewinnbringende (oder in
der Anlaufzeit verlustbringende) Titigkeit zu Liebhaberei wird, wenn sie nach-
haltig verlustbringend wird, der Stpfl. sie aber trotz der Erkenntnis dieser Ent-
wicklung fortsetzt (s. Anm. 422), gentigt es fir die Zurechnung der Ergebnisse
der vom Stpfl. ausgeiibten Titigkeit zu einer Einkunftsart, wenn sie gewinnbrin-
gend wird und der Stpfl. sie in der Erkenntnis dieses Umstands fortsetzt.

Zeitpunkt des Wechsels: Erzielt ein Stpfl. nach Verlusten, die als Liebhaberei
stl. unberticksichtigt blieben, Gewinne, so endet damit nicht unbedingt sofort
die Liebhaberei (s. Anm. 383). Die Totalgewinnprognose bezieht auch die in der
Vergangenheit erzielten Verluste ein (s. Anm. 404). Dies bedeutet aber nicht,
dass erst dann Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, wenn die friheren Verluste
ausgeglichen sind, sondern bereits dann, wenn die erzielten und die zukinftig er-
warteten Gewinne die zuvor erzielten Verluste tibersteigen kénnen. Hinzukom-
men muss auch subjektiv Gewinnerzielungsabsicht. Im Allgemeinen kann aber
aus dem tatsichlichen Erzielen von Gewinnen bei einer Einkunftsquelle, die ob-
jektiv eine Totalgewinnprognose erlaubt, davon ausgegangen werden, dass auch
subjektiv Gewinnerzielungsabsicht vorliegt.

Rechtsfolgen des Wechsels:

» Bebandlung friiherer Verluste: Das tatsichliche Erzielen von Gewinnen kann Be-
weisanzeichen dafiir sein, dass der Stpfl. subjektiv bereits frither Gewinnerzie-
lungsabsicht hatte (sog. retrospektive Betrachtung, s. Anm. 404). Wenn dies der
Fall ist, konnen die fritheren Verluste als Anlaufverluste behandelt und bertick-
sichtigt werden, sofern dies verfahrensrechtlich noch moglich ist (s. zur Ande-
rung von Steuerbescheiden Anm. 365). Waren die in der Vergangenheit erzielten
Verluste zu Recht oder rkr. als stl. unbeachtlich eingestuft worden, so ist eine stl.
Bertcksichtigung nicht mehr moglich.

> Venwertung von Ergebnissen friiberer Liebhabereititigkerf: Ob Gewinne aus der Ver-
wertung einer fritheren als Liebhaberei eingestuften Tatigkeit stpfl. sind, beur-
teilt sich danach, ob es sich um die VerduBerung von PV oder BV handelt bzw.
ob die Verwertungshandlung unter eine Einkunftsart des Abs. 1 einzustufen ist
oder nicht. Die Fragestellung ist insbes. von Bedeutung bei der Verwertung von
Patenten, Erfindungen oder wissenschaftlichen Arbeiten, dem Verkauf von Ge-
milden eines Kunstmalers, den Blichern eines Schriftstellers etc.

Moglich ist, dass eine zwar stets als Liebhaberei betrachtete Tatigkeit durch die
Verwertungstitigkeit zu stpfl. Einktnften fithrt.

Beispiel: Ein Hobbyfotograf verwertet, nachdem er jahrelang nur fotografiert hat, sei-
ne Fotos durch Anl. eines Archivs, Werbung hierfiir und Erteilung von Abdruckrech-
ten an Verlage.
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Der Wechsel von der Liebhaberei zur gewerblichen Titigkeit ist Betriebseroff-
nung iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 6 (STUHRMANN in Bromich, § 15 Ra. 50).

Dies setzt aber voraus, dass sich aufgrund einer Anderung der objektiven Be-
weisanzeichen (s. Anm. 410) auf einen Wechsel von persénlichen Motiven zur
Gewinnetrzielungsabsicht schlieBen ldsst (s. Anm. 378). Andert das FG dagegen
lediglich seine rechtliche Beurteilung, dann ist der frihere tatsichliche Betriebs-
eroffnungszeitpunkt maBigebend (vgl. FG Miinchen v. 8.4.1987 — 1 146/84 T,
EFG 1987, 450, rkr.; das Urt. betrifft allerdings keinen Fall der Liebhaberei).

WG, die dem Betrieb dienen, missen mit dem Teilwert in das BV eingelegt wer-
den (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1) bzw. bei in den letzten drei Jahren vor dem
Wechsel zur Gewinnerzielung angeschafften oder hergestellten WG mit den
AK bzw. HK (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1).

Bei Bewertung mit dem Teilwert werden die wihrend der Zeit der Liebhaberei
entstandenen stillen Reserven bei einer spiteren Gewinnrealisierung nicht be-
steuert (FELsmann, Inf. 1982, 517 [526]). Der Teilwert ist anhand der beim
Wechsel zur Gewinnerzielungsabsicht erzielten Preise zu ermitteln.
Beispiel: Ein Kunstmaler, dessen Malerei 30 Jahre lang als Liebhaberei eingestuft wur-
de und der in dieser Zeit einige hundert Gemailde geschaffen hat, wird plétzlich be-
rithmt und verkauft einige Bilder fiir jeweils sechsstellige Betrdge. Diese Verkdufe ge-
ben Anhaltspunkte fiir die Bewertung aller Gemilde.
Ein Wabhlrecht auf Beibehaltung als PV im Umkehrschluss zu BFH v. 6.7.1978
(IV B 59/76, BStBL II 1978, 626), wonach bei Ubergang von Einkiinfteerzie-
lung zur Liebhaberei das BV wahlweise beibehalten werden kann, besteht uE
nicht, soweit es sich um notwendiges BV handelt. Allerdings gibt es auch Fille,
in denen der Stpfl. die Wahl hat, einzelne WG nicht ins BV einzulegen, wenn er
die WG nicht zur Einkinfteerzielung bendtigt, zB ein Kunstmaler, der einen
Teil seiner Gemilde als unverkduflichen Privatbesitz deklariert. Anders noch
FG Berlin v. 30.8.1966 (V 182/63, EFG 1967, 127, rkr.), das den Hilfsantrag
auf Feststellung zugelassen hatte, dass die spiteren Einkiinfte aus Verwertung
der im Streitjahr entstandenen Ergebnisse der vom FG als Liebhaberei einge-
stuften Tdtigkeit stfr. bleiben. UE unzutreffend, da die wihrend der Liebhaberei
gebildeten stillen Reserven durch Ansatz des Teilwerts bei Betriebseréffnung
ausreichend berticksichtigt werden und somit kein Verstof3 gegen TuG vorliegt.

Einstweilen frei.

c) Wechsel von und zur Liebhaberei bei Uberschusseinkiinften

Allgemeines zum Wechsel zwischen Einkiinfteerzielung und Liebhaberei s.
Anm. 428.

Ubergang von Liebhaberei zu Uberschusseinkiinften:

> Absetzungen fiir Abnutzung (AfA): Auf die nach Beendigung der Liebhaberei zur
Erzielung von Uberschusseinkiinften genutzten Wirtschaftsgiiter kénnen AfA
gem. § 9 Abs. 1 Nr. 7 iVm. § 7 vorgenommen werden; dabei kann sich im Zeit-
raum der Einktnfteerzielung nur noch der Teil der Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten als WK auswirken, der zeitanteilig auf diesen Zeitraum entfillt
(BFH v. 14.2.1989 — IX R 109/84, BStBI. II 1989, 922. betr. Umwidmung von
privat genutzten WG zur Einktnfteerzielung gegen FG Ba.-Wirtt. v. 3.2.1984 —
VII 452/80, EFG 1984, 398, rkr.).

> Vorbereitende der Werbungskosten (WK): Fehlende Absicht der Einkiinfteerzie-
lung und vorbereitende WK (zum Begriff s. § 9 Anm. 162) schlieBen sich aus,
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denn ohne die Absicht, Einkiinfte zu erzielen, kann auch kein Veranlassungs-
zusammenhang mit einer Einkinfteerzielung gegeben sein (vgl. zu den Voraus-
setzungen des Abzugs vorbereitender WK § 9 Anm. 162). Vorbereitende WK in
einem Liebhabereifall abl. Hess. FG v. 9.12.1986 (VIII 228/80, EFG 1987, 303,
rkr.).

Ubergang von Uberschusseinkiinften zur Liebhaberei:

Liebhaberei und nachtrigliche WK (zum Begriff s. § 9 Anm. 170) schlieBen sich
nicht aus, zB konnen WK noch mit der zuvor stl. relevanten Uberschussetzie-
lung zusammenhingen, zB Kosten eines vermietungsbedingten Riumungspro-
zesses (zB wegen Nichtzahlung des Mieters) bei nachtriglicher Selbstnutzung ei-
ner Ferienwohnung. Der spitere Wegfall der Einkiinfteerzielungsabsicht
beseitigt nicht einen zuvor gegebenen Veranlassungszusammenhang (vel. die pa-
rallele Behandlung in BFH v. 15.5.2002 — X R 3/99, BStBl. II 2002, 809, zu ge-
werblichen Einktnften).

Einstweilen frei. 435-439

IX. Einkiinfteerzielungsabsicht bei den verschiedenen Einkunfts-
arten

1. Notwendige Differenzierung zwischen Einkunftsarten

Liebhaberei, dh. eine Betitigung oder Vermégensnutzung ohne Einkiinfteerzie-
lungsabsicht (s. Anm. 345) ist bei allen Einkunftsarten denkbar, aber bei den ein-
zelnen Einkunftsarten unterschiedlich hiaufig. Das hingt damit zusammen, dass
Liebhaberei idR auf Betriebe und Berufe beschr. ist, die als Hobby (s. Anm. 377)
geeignet sind (Landwirtschaft, § 13; Pferdezucht und -haltung, § 15; wissen-
schaftliche, kiinstlerische und schriftstellerische Tatigkeit, § 18) sowie auf Steu-
ersparmodelle (Mietkaufmodelle, § 21). Bei Gewerbebetrieben (§ 15) besteht im
Gegensatz zur LuF eine Vermutung fiir Gewinnerzielungsabsicht (Beweis des
ersten Anscheins, s. Anm. 362). Bei Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit
(§19) und sonstigen Einkiinften (§22) ist Liebhaberei kaum anzutreffen (s.
Anm. 444 und 447).
Engere Auffassungen wurden frither und werden zT immer noch im Schrifttum vertre-
ten: Gegen die Annahme von Liebhaberei bei den Einkiinften aus KapVerm. sowie aus
VuV KokerHERr, DStR 1971, 623 (626); LEisNER-EGENSPERGER, DStZ 2010, 790; dagegen
dezidiert HEuermanN, DStZ 2010, 825; bei allen Einkiinften auBler solchen aus LuF so-
wie aus Gewerbebetrieb Krusk, JbFStR 1980/81, 165; bei allen Einkiinften FeLix,
DStZ 1965, 327; Wirtig, DStR 1972, 164; H. Memwicke, FR 1979, 337; krit. auch
StreEck/Ramer, KOSDI 1980, 3638.
Wegen des sog. Dualismus der Einkunftsarten (s. Anm. 520-522) ist Liebhabe-
rei bei den verschiedenen Einkiinften nach unterschiedlichen Kriterien zu beur-
teilen. Es kommt zwar Gbereinstimmend auf das Streben nach einem Totalerfolg
(s. Anm. 383) an, bei Gewinneinkiinften aber als Totalgewinn, bei Uberschuss-
einkiinften als Totaliiberschuss der FEinnahmen tber die WK, bei dem Ver-
mogenswertinderungen und VerduBerungsgewinne auBler Betracht bleiben (s.
Anm. 394). Daher bedarf es stets zunichst der Klirung der Einkunftsart, bevor
die Liebhabereifrage gepriift werden kann.
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2. Einkiinfteerzielungsabsicht bei betrieblichen Einkiinften

a) Einkiinfteerzielungsabsicht bei Einkiinften aus Land- und Forstwirt-
schaft (§ 13)

Schrifttum bis BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 (BStBl. II 1984, 751): PrierzeL, Abgren-
zung der Landwirtschaft von der Liebhaberei, DStZ 1942, 547; HeNLEIN, Ausgleich von
Verlusten aus Landwirtschaft mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb, DStZ 1959, 282;
Wortmany, Zum Ubergang eines land- und forstwirtschaftlichen Liebhabereibetriebs in
cinen Erwerbsbetricb und umgekehrt, Inf. L 1966, 234; WenDT, Land- und forstwirt-
schaftliche Betitigung als Liebhabereibetrieb, Inf. L. 1965, 321; Braun, Land- und forst-
wirtschaftliche Betitigung als Liebhabereibetrieb, Inf. 1. 1969, 49; Erpweg, Urteilsanmer-
kung zu BFH v. 18.12.1969 — IV R 57/68, BStBL. II 1970, 377 bett. Landw., FR 1970,
505; LEINGARTNER, Die Jagd als Liebhaberei?, Inf. 1977, 73; MArRkLE/HILLER, Steuetliche
Behandlung von Reitbetrieben, Inf. 1980, 337; MartHIaK, Zur Rechsprechung der Besteue-
rung der Land- und Forstwirte, Inf. 1980, 73; OsTERMEIER, Reitpferde und Steuerrecht,
Inf. 1981, 78; Frrsmann, Ubergang vom cinkommensteuerlich relevanten Betrieb der
Land- und Forstwirtschaft zur Liebhaberei keine Betriebsaufgabe, Inf. 1982, 517.

Schrifttum ab BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82 (BStBL. II 1984, 751): KanzLer, Neuere
Rechtsprechung zur Besteuerung der Land- und Forstwirtschaft, Inf. 1986, 100, 126;
SCHINDLER, Begriff des Waldes, StBp. 1986, 224; Buos, Wald als Liebhabereir, Inf. 1987,
386; KanzLer, Neuere Rechtsprechung zur Besteuerung der Land- und Forstwirtschaft,
FR 1987, 77; SCHONBERG, Liebhaberei bei der Pferdezucht, HFR 2000, 484; HorsTER, Zur
Notwendigkeit einer sinnvollen Fortentwicklung des steuerlichen Liebhabereibegriffs in
Land- und Forstwirtschaft angesichts zunehmend schwieriger wirtschaftlicher Verhiltnis-
se bei vielen Betrieben der Landwirtschaft, der Forstwirtschaft und des Weinbaus, in:
‘WasserMEYER (Hrsg.), Liber Amicorum fiir Rudolf Gocke zum 65. Geburtstag, 2002, 89;
KrOMKER, Verluste aus Weinbaubetrieb als Liebhaberei, EStB 2003, 375; KanzLer, Von
Steckenpferden und ihren Reitern — Einige Gedanken zur Liebhaberei, DStZ 2005, 766;
PezzeR, Subjektive Merkmale fir das Erzielen von Einkiinften, DStR 2007, Beihefter zu
Heft 39, 16; Rirzrow, Pferdehaltung und Pferdezucht — Fragen der Liebhaberei, EStB
2009, 205.

Moglichkeit der Liebhaberei: Die meisten Entscheidungen zur Liebhaberei
ergingen zur Land- und Forstwirtschaft, einerseits, weil in diesem Bereich gerin-
gere Ertragskraft bezogen auf das eingesetzte Kapital als zB bei Gewerbebetrie-
ben die Regel ist, so dass es bei Investitionen schnell zu dauerhaften Verlusten
kommt, und andererseits, weil die Inkaufnahme dieser Vetluste auch oft durch
personliche Griinde veranlasst ist, wie zZB Wohnen auf dem Lande, Ferienhaus,
Reiten, etc.

» Liebhaberei begaht: RFH v. 24.4.1929, StuW 1929, 6206; v. 3.10.1934, Kartei
EStG 1934, § 13 Abs. 1 Ziff. 1 Rn. 1; v. 9.10.1935, RStBl. 1936, 200 (vollst. wie-
dergegeben in Kartei EStG 1934, § 13 Abs. 1, Ziff. 1 Rn. 9); v. 21.11.1935,
RStBL 1936, 203; v. 26.2.1936, RStBl. 1936, 601; v. 26.5.1937, StuW 1937, 419;
v. 24.6.1942, RStBl. 1942, 890; BFH v. 27.6.1968 — TV 69/63, BStBI. IT 1968,
815; v. 21.10.1980 — VIII R 81/79, BStBL 1T 1981, 452; v. 29.10.1981 — IV R
138/78, BStBL. 11 1982, 381, betr. Gewinnrealisierung bei Ubergang zur Lieb-
haberei; v. 22.7.1982 — IV R 74/79, BStBl. 1T 1983, 2, betr. Landwirtschaft als
Hauptberuf mit Millionenzuschiissen der Eltern; v. 21.3.1985 — IV R 25/82,
BStBL 1T 1985, 399: gepachtetes Gestiit mit hohen Verlusten, die wihrend der
Pachtzeit nicht ausgeglichen wurden; v. 3.3.1988 — IV R 90/85, BFH/NV 1989,
91; FG Nurnb. v. 28.1.1987 — III 90/85, FR 1987, 243, mit Anm. Sauer; BFH
v. 27.1.2000 — IV R 33/99, BStBIl. II 2000, 227, betr. kleine Pferdezucht als
Hobby; v. 24.8.2000 — IV R 46/99, BStBl. IT 2000, 674, betr. Generationen-
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betrieb; v. 6.3.2003 — IV R 26,/01, BStBl. II 2003, 702, betr. Gewinnermittlung
nach Durchschnittssitzen; v. 10.1.2012 — IV B 137/10, BFH/NV 2012, 732.

» Liebhaberei offengelassen (Zuriickverweisung): BFH v. 18.12.1969 — IV R 57/68,
BStBL. 11 1970, 377; v. 28.3.1984 — IV R 45/81, BFH/NV 19806, 213, zu Pferde-
zucht; v. 28.11.1985 — IV R 178/83, BStBI. 11 1986, 293 zu Teilbetrieb Pferde-
zucht; BFH v. 11.10.2007 — IV R 15/05, BStBL. 11 2008, 564, fiir landwirtschaft-
lichen Pachtbetrieb.

» Liebhaberei vernein: RFH v. 24.8.1938, RStBl. 1938, 939; BFH v. 18.3.1976 —
IV R 52/72, BStBL 11 1976, 482; v. 13.4.1989 — IV R 30/87, BStBI. II 1989, 718;
v. 13.12.1990 — IV R 1/89, BStBL. 11 1991, 452 betr. Forstbetrieb mit wertvollem
Baumbestand; dazu auch Pezzer, DStR 2007, Beihefter zu Heft 39, 16 [18]; v.
17.5.1994 — 1V B 76,/93, BFH/NV 1994, 855 betr. Forstbetrieb.

Beurteilungsgrundsitze: Bei der Einordnung als Liebhaberei sollte auch be-
rtcksichtigt werden, dass es bauerlicher Mentalitit entspricht, ererbte land- und
forstwirtschaftliche Betriebe nicht aufzugeben, sondern unter Einsatz der ge-
samten Arbeitskraft der Familienangehorigen und uU auch unter Zusetzung
von auflerlandwirtschaftlichem Einkommen zu erhalten. In solchen Fillen feh-
len uE die personlichen Griinde fiir eine Inkaufnahme von Verlusten, so dass
von eciner Gewinnerzielungsabsicht auch bei sehr langen Verlustperioden aus-
gegangen werden kann (anders BFH v. 3.3.1988 — IV R 90/85, BFH/NV 1989,
90, zu ererbtem Betrieb von 130 ha, der vom Verwalter gefiihrt wurde; der BFH
schloss allein aus der fehlenden Gewinnerzielungsmoglichkeit auf eine fehlende
Gewinnerzielungsabsicht; s. auch Anm. 423 zur obj. Unmdglichkeit der Ge-
winnerzielung). Auch der BFH geht bei Iuf. Betrieben von einer generationen-
tbergreifenden Bestimmung des Prognosezeitraums fiir den Totalgewinn aus,
beurteilt die Gewinnerzielungsabsicht als solche aber nicht abw. von den all-
gemeinen Regeln (BFH v. 24.8.2000 — IV R 46,99, BStBL. 11 2000, 674).

Liebhaberei bei Gewinnermittlung nach Durchschnittssiatzen: Urspriing-
lich hatte der BFH entschieden, dass bei einem Landwirt mit Gewinnermittlung
nach Durchschnittssitzen gem. § 13a nicht feststellbar sei, ob tatsidchlich Verlus-
te erwirtschaftet wurden, so dass es keine Anhaltspunkte fir die Annahme von
Liebhaberei geben kénne (BFH v. 24.7.1986 — IV R 137/84, BStBI. 1I 1986, 808;
v. 1.12.1988 — IV R 72/87, BStBL. II 1989, 234; v. 24.5.2007 — IV B 41/00,
BFH/NV 2007, 2049). Auch durch die tatsichliche Anfertigung von Bilanzen
nach § 4 oder die Vorlage eines Sachverstindigengutachtens zur Frage der Lieb-
haberei konne der Stpfl. nicht ,,die Anerkennung als Liebhabereibetrieb erhal-
ten® (so BFH v. 24.7.1986 — IV R 137/84, BStBL. 11 1986, 808). In ciner abwei-
chenden Entsch. hat der BFH allerdings auch bei einer Gewinnermittlung nach
Durchschnittssitzen Liebhaberei fiir grds. moglich gehalten. Andauernde Ver-
luste konnten auch bei der Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen zur An-
nahme einer Liebhaberei fithren (BFH v. 6.3.2003 — IV R 26,/01, BStBI. II 2003,
702). Die letztgenannte Entsch. wird man indes als Sonderfall einstufen miissen,
der im Rahmen einer alten Fassung von § 13a auftreten konnte. Vor dem Hin-
tergrund der geltenden Rechtslage ist daran festzuhalten, dass Liebhaberei bei
§ 13a nicht moglich ist (ebenso Kurosa in Scamipt XXXI. § 13 Rn. 63).
Liebhaberei bei Forstwirtschaft: Ein Wald kann sowohl auf einem Privat-
grundsttck stehen als auch einen forstwirtschaftlichen Betrieb darstellen. Die
Abgtrenzung ist fiir die Besteuerung des VerduBerungsgewinns entscheidend
und auch fiir die Berechnung des Totalerfolgs.
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> Voraussetzungen der Liebbaberei:
> Die friibere Rspr. war bei der Annahme von Liebhaberei zuriickhaltend. Wird
ein Waldgrundstiick nach betriebswirtschaftlichen Regeln bewirtschaftet oder
wenigstens in der notigen Weise forstwirtschaftlich gepflegt, so ist trotz lang-
jahriger Verluste keine Liebhaberei anzunehmen, da ein Wald regelmiBig erst
nach langer Zeit Ertrige bringt.
RFH v. 14.10.1936, RStBI. 1936, 1181; BFH v. 16.5.1963 — IV 25/60, StRK EStG
§ 13 Rn. 139 = HFR 1964, 194: auch wenn die Arbeit des Stpfl. gleichzeitig der Er-
holung und Freizeitgestaltung dient; v. 18.3.1976 — IV R 52/72, BStBL. 11 1976, 482
gg. EFG 1972, 532; FG Miinchen v. 24.3.1966 — 11 (V1) 225/65, EFG 1966, 409,
rkr.; FG Diss. v. 25.3.1976 — 11 91/73 E, EFG 1976, 597 Nr. 606, rkr., betr. kleine
Privatwaldung, die der Stpfl. durch einen staatlichen Forster bewirtschaften lief.
> Die nenere Rspr. stellt nicht mehr auf den Verlustzeitraum ab, sondern darauf,
ob es sich um eine mit Gewinnerzielungsabsicht nachhaltig ausgetibte selb-
stindige Titigkeit handelt, die auf der planmiBigen Nutzung der nattrlichen
Krifte des Waldbodens zur Gewinnung von Nutzh6lzern und ihrer Verwer-
tung im Wege der Holzernte beruht.
BFH v. 13.4.1989 — IV R 30/87, BStBl. II 1989, 718 unter Berufung auf BFH v.
26.6.1985 — IV R 149/83, BStBI. 11 1985, 549; v. 15.101987 — IV R 91/85, BStBL. 11
1988, 257.
Gegen Forstbetrieb: BFH v. 26.6.1985 — IV R 149/83, BStBI. 11 1985, 549 (Ein-
kiinfte aus VuV).
Fir Liebhaberei: BFH v. 14.7.1988 — IV R 88/86, StRK EStG 1975 § 13 Allg.
R. 10 = BFH/NV 1989, 771 betr. Waldbesitzer mit 7,3 ha Grundfliche, der vor al-
lem hohe Aufwendungen fiir Wege und Briicken hatte, die gleichzeitig die Zufahrt
zu seiner Zweitwohnung bildeten; v. 20.1.2005 — IV R 6/03, BFH/NV 2005, 1511,
betr. 90 Hektar Forstbetrieb, der objektiv nicht zur Gewinnerzielung geeignet war.
Gegen Liebhaberei: BFH v. 13.4.1989 — IV R 30/87 (BStBL. 11 1989, 718 bei Forst-
betrieb mit 3,2 ha und Jahresgewinn unter 1000 DM. Zur Bettiebsaufgabe cines an
verschiedene Personen fiir Wochenendzwecke vermietetes Grundstiick mit Baum-
bestand vgl. BFH v. 15.10.1987 — IV R 91/85, BStBL. 1I 1988, 257). Keine Lieb-
haberei, wenn die Gewinnerzielungsabsicht fiir eine Forstfliche wegfillt, ohne dass
dies nach auBien hervortritt, BEFH v. 18.5.2000 — IV R 28/98, BFH/NV 2000, 1455.
Einzelheiten zu den Mindestvoraussetzungen fiir das Vorliegen eines Forst-
betriebs s. Anm. 395.
> Berechnung des forstwirtschaftlichen 1otalgewinns: Der forstwirtschaftliche Totalge-
winn setzt sich zusammen aus einem VerduBerungsgewinn des Grund und Bo-
dens sowie dem VerduBerungsgewinn aus dem Holz. Der VeriuBerungsgewinn
des Holzes bestimmt sich nach der Differenz aus Aufforstungskosten, den Be-
wirtschaftungskosten und dem VerduBerungserlos fir das Holz. Hierbei will
BFH v. 14.7.1988 — IV R 88/86, BFH/NV 1989, 771 einen inflationsbedingten
Wertzuwachs des Holzes nicht einbeziehen, wenn der errechnete Totalgewinn
hauptsichlich auf diesem inflationsbedingten Wertzuwachs beruht. Als Begr.
wird angefiihrt, dass dann, wenn die Betitigung zwar nominell einen Totalge-
winn ergebe, dies in der Sache nur die Erhaltung einer bereits vorhandenen Sub-
stanz und damit keine Ursache fiir die Aufnahme einer Betitigung sei, denn ein
Stpfl. wirde das gleiche Ziel durch das Halten von Sachvermdégen erreichen
konnen, das der inflationdren Entwertung nicht ausgesetzt ist. UE ist diese Ar-
gumentation nicht verstindlich: Holz ist ein Sachwert, der sowohl in der Sub-
stanz als auch inflationsbedingt an Wert gewinnt. Wenn dieser Wertzuwachs
— und zwar auch der inflationsbedingte — zu einem steuerpflichtigen Gewinn
fithren kann, so ist dieser in den Totalgewinn einzubezichen (s. auch Anm. 393).
Eine andere Frage ist die Vorausschitzung der Hohe des Inflationsgewinns; der
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BFH wollte sich méglicherweise nicht auf Unsicherheiten bei den langen Beur-
teilungszeitriumen in der Forstwirtschaft einlassen.

Der Stpfl. muss nicht beabsichtigen, wihrend der gesamten Umtriebszeit (= Zeit
von der Aufforstung bis zur Einschlagreife des Holzes) Eigenttiimer des Waldes
zu bleiben, weil bei einer VeriduBerung die stillen Reserven im Holz aufgelost
werden (BFH v. 18.3.1976 — IV R 52/72, BStBl. 11 1976, 482; v. 14.7.1988 — IV
R 88/86, BFH/NV 1989, 771; v. 13.4.1989 — IV R 30,/87, BStBI. 11 1989, 718).

Zur Beurteilungseinheit bei LuF s. Anm. 390; zum Beurteilungszeitraum s.
Anm. 388; zur Prognose eines luf. Totalgewinns s. Anm. 407; zur wirtschaftli-
chen Betriebsfithrung s. Anm. 412,

b) Einkinfteerzielungsabsicht bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 15)

Schrifttum vor BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82 (BStBl. II 1984, 751): ScumipT-LIEBIG,
Die Gewinnerzielungsabsicht, ein unabdingbares Gewerbemerkmal, DB 1982, 1738.

Schrifttum ab BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82 (BStBI. II 1984, 751): GroH, Gewinner-
zielungsabsicht und Mitunternehmerschaft, DB 1984, 2424; ScruLze-OsterLOH, Gemein-
schaftliche Einkunftserzielung oder Liebhaberei, FR 1985, 197; GoNeLLa, Normaler Ge-
werbebetrieb als Liebhabereibetrieb? Auswirkungen auf Kapitalgesellschaften, FR 1986,
621; GUNTHER, Normaler Gewerbebetrieb als Liebhaberei?, FR 1986, 378; PierscH, Von
den Werbungskosten zu der Gewinnerzielungsabsicht eines Mitunternehmers, DStZ 1986,
599; PrerscH, Von den Werbungskosten zu der Gewinnerzielungsabsicht eines Mitunter-
nehmers, in Scurutius (Hrsg.), Gesellschaften und Gesellschafter im Steuerrecht, Bonn
1986; Jakxos/HorMANN, Zur Einkiinfteerzielungsabsicht bei gemeinsamer wirtschaftlicher
Betitigung, FR 1990, 33; Apamek, Gewinnerzielungsabsicht bei nebenberuflich betriebe-
nem Buchverlag, EFG 2005, 193; Prorr zu IrnicH, Einkiinfteerzielungsabsicht bei einem
Boothandel mit langjihrigen hohen Verlusten, FR 2005, 319; Birk, Liebhaberei im Er-
tragssteuerrecht, BB 2009, 860

Die Moglichkeit der Liebhaberei: Licbhaberei im gewerblichen Bereich ist
moglich, aber selten, da bei Gewerbebetrieben der Beweis des ersten Anscheins
fir Gewinnerzielungsabsicht spricht. Sie kommt vor, wenn der Stpfl. versucht,
sein Hobby zum Gewerbebetrieb zu machen (zB bei Rennpferdehaltung und
Sammeltitigkeiten).

» Liebhaberei bejabt im entschiedenen Fall durch RFH v. 20.11.1929 (StuW 1930,
240) betr. Trabrennsport; v. 6.11.1936 (RStBL. 1937, 391) betr. Gestiit und
Rennstall einer OHG; v. 24.11.1942 (Kartei EStG 1938/39, § 4 Abs. 1, Rn. 71)
betr. Anlegung einer gartenbautechnischen und gartenbaugeschichtlichen Slg.
durch einen Handelsvertreter; v. 20.1.1944 (RStBl. 1944, 366) betr. Rennstall;
BFH v. 8.5.1953 — 111 67/52 U (BStBL 11 1953, 237) betr. Sammeln von Brief-
marken (sofern nicht durch An- und Verkauf sowie Tausch ein Gewerbebetrieb
entsteht); FG Miinchen v. 12.8.1955 (EDStZ 1955, 531) betr. Fremdenpension;
FG Rhld.-Pf. v. 31.3.1977 (111 135/74, EFG 1977, 358, rkr.) betr. Bootvermie-
tung; FG Betlin v. 14.6.1977 (EFG 1978, 72, rkr.) betr. Vertrieb von Motorjach-
ten; FG Betlin v. 7.9.1984 (111 49/84, EFG 1985, 238, tkr.) bett. untypischer Ta-
xibetrieb; BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83 (BStBl. 1986, 289) betr. Getrinke-
groBhandel mit 29 Verlustjahren; Hess. FG v. 10.12.1985 (8 K 440/84, EFG
1986, 231, rkr.) betr. Second-Hand-Shop fur Kinderspielzeug und Kinder-
bticher; Nds. FG v. 5.6.1986 (I 517/84, EFG 1987, 301, rkr.) betr. Charterflug-
betrieb; Hess. FG v. 9.12.1986 (VIII 228/80, EFG 1987, 303, rkr.) betr. Hobby,
das in Gewerbebetrieb umgewandelt werden sollte; FG Saatl. v. 6.3.1987 (I K
185/85, EFG 1987, 352, rkr.) betr. Ein-Feld-Tennishalle; FG Bremen v. 26.11.
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1987 (I1 221-222/85 K, EFG 1988, 133, Rev. eingel.) betr. Charterflugbetrieb;
BFH v. 28.8.1987 — III R 273 /83 (BStBL 1T 1988, 10) betr. Mototjacht; BFH v.
2.9.1987 — I R 315/83 (StRK EStG 1975, § 2 Abs. 2, Rn. 20 = BFH/NV 1988,
300) betr. Motorsegler; BFH v. 28.1.1988 — IV R 148/85 (BFH/NV 1988, 627)
betr. Filmgesellschaft; BEFH v. 21.11.2000 — IX R 2/96, BStBI. II 2001, 789, betr.
Verlustzuweisungsgesellschaft; BFH v. 31.7.2002 — X R 48/99, BStBI. 11 2003,
282, betr. Fitness-Center; BFH v. 27.5.2009 — X R 62/06, juris, betr. Weinhan-
del.

» Liebhaberei verneint im entschiedenen Fall durch BFH v. 28.6.1955 —125/55 U
(BStBL. II 1955, 237) betr. Radrennbahn; v. 1.8.1957 — IV 399/55 U (BStBI. 11
1957, 355) und v. 7.8.1979 — VIII R 95/77 (BStBL. II 1980, 633) betr. Schloss-
besichtigungen; v. 1.10.1964 — IV 183 /62 U (BStBL. II 1964, 629 gg. EFG 1962,
293) betr. Erzielung ecines Geldpreises durch einen Kunsthandwerker fiir seine
auf einer Ausstellung gezeigten Erzeugnisse; FG Stuttg. v. 28.2.1952 (StWa.
1952, 135) betr. Selbstverlag eines Werks tiber moderne Kunst; FG Miinster v.
28.11.1958 (EFG 1959, 128, rkr.) betr. Selbstverlag eines Buchs in niederdeut-
scher Sprache; FG Hamb. v. 27.11.1979 (I 134/77, EFG 1980, 188, nrkr.) betr.
Modeboutique (Anlaufzeit); BFH v. 13.12.1984 — VIII R 59,/82 (BStBL. II 1985,
455) betr. Gistehaus mit acht Verlustjahren; Nds. FG v. 16.4.1986 (IX 147/82,
EFG 1987, 177) betr. Spielfilm KG.

» Zuriickverweisung in BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL II 1997, 202,
betr. Hubschraubervermietung; v. 21.7.2004 — X R 33,/03, BStBl. II 2004, 1063,
betr. Bootshandel; v. 17.11.2004 — X R 62/01, BStBI. II 2005, 336, betr. Mobel-
handel; v. 23.5.2007 — X R 33/04, BStBl. 11 2007, 874, betr. Buchverlag; v. 19.3.
2009 — IV R 40/06, BFH/NV 2009, 1115, betr. Automatenaufsteller.

Die Beurteilungsgrundsitze: Bei cinem Gewerbebetrieb spricht der Beweis
des ersten Anscheins fiir Gewinnerzielungsabsicht (vgl. BFH v. 19.11.1985 —
VIIT R 4/83, BStBL II 1986, 289 betr. GroBhandel, aber Liebhaberei nach 29
Verlustjahren bejaht). Das Urt. wird fir Gewerbebetriebe verallgemeinert: ,,Ge-
werbebetriebe werden in aller Regel nicht aus Liebhaberei gefithrt, sondern aus
Gewinnstreben® (BFH v. 23.1.1969 — IV R 36/68, BStBL. II 1969, 340); dhnlich
Nds. FG v. 26.10.1978, EFG 1979, 226: ,,Nicht selten erwirtschaften auch ge-
werbliche Unternehmen tber viele Jahre Verluste und werden durch offentliche
Zuschiisse oder SanierungsmaBnahmen gestiitzt, ohne daf sie deshalb als Lieb-
habereibetriebe anzusprechen wiren.*

Die Vermutung kann entkriftet werden zB durch die Feststellung, dass eine Ge-
winnerzielung objektiv. unmoglich ist (BFH v. 19.11.1985 — VIII R 4/83,
BStBI. 11 1986, 289; v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBL. 11 1997, 202; v. 14.12.
2004 — XI R 6/02, BStBL II 2005, 392; v. 23.5.2007 — X R 33/04, BStBL. 11
2007, 874; Birk, BB 2009, 860 [864]). Es bedatf dariiber hinaus objektiver Be-
weisanzeichen fiir ein Tatigwerden des Stpfl. aus persénlichen Griinden. Dafiir
gentigt aber zB die Absicht, Steuern zu sparen (s. weiter Anm. 363).

Zur Gewinnerzielungsabsicht bei Personengesellschaften s. Anm. 359; zum Ver-

hiltnis zum Gewerbesteuerrecht s. Anm. 366; zum Verhiltnis zum UStRecht s.
Anm. 367.

c) Einkiinfteerzielungsabsicht bei Einkiinften aus selbstindiger Arbeit
(§18)

Schrifttum bis BFH v. 25.6.1984 — G1S 4,/82 (BStBI. IT 1984, 751): STEGMAIER, Verlust-

ausgleich bei kiinstlerischer Titigkeit, FR 1957, 520; OswaLp, Zur ertragsteuerlichen Beut-
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teilung der Titigkeit eines Kunstsammlers, DStZ 1976, 158; Heukr, Licbhaberei und
Kunstfreiheit, DStZ 1983, 294.

Schrifttum ab BFH v. 25.6.1984 — GrS 4,/82 (BStBLl. I1 1984, 751): Kircunor, Die Ga-
rantie der Kunstfreiheit im Steuerstaat des Grundgesetzes, NJW 1985, 230; MENNACHER,
Liebhaberei und kiinstlerische Titigkeit, NJW, 1985, 1608; FiscHER, Schriftstellerische Ti-
tigkeit als Liebhaberei?, FR 1986, 14; ALBER, Zur Gewinnerziclungsabsicht des Rechts-
anwalts im Vergleich zum GetrinkegroBhindler und zur Weingutsbesitzerin, FS Welf
Miiller, 2001, 263; Ritzrow, Liebhaberei im Bereich der Einkiinfte aus selbstindiger Titig-
keit, StW 2001, 67; Birk, Liebhaberei im Ertragssteuerrecht, BB 2009, 860; Ritzrow, Ab-
grenzung der Liebhaberei von den Einktnften aus selbstindiger Arbeit, SteuStud. 2009,
66.

Die Méglichkeit der Liebhaberei bei selbstindiger Arbeit ist grds. zu bejahen
(BFH v. 22.4.1998 — XI R 10/97, BStBI. 11 1998, 663). Aus der Tatsache, dass
manche hier in Betracht kommenden Titigkeiten wie besonders schriftstelleri-
sches und kiinstlerisches Schaffen einerseits besonders héufig aus Passion betrie-
ben werden, andererseits vom Gesetzgeber in § 18 unter den stpfl. Einkiinften
aufgezihlt werden, ist uE bei solchen Titigkeiten weder eine Vermutung gegen
Liebhaberei noch ein Gebot zu besonders zurtickhaltender Bejahung von Lieb-
haberei zu folgern (aA wohl FG Rhld.-Pf. v. 18.12.1956 — 1 57/55, BB 1957,
4206, rkr.; FG Berlin v. 30.8.1966 — V 182/63, EFG 1967, 127, rkr. mwN). Viel-
mehr gilt auch hier, dass der Stpfl. einen Totalgewinn anstreben muss (vgl. BEFH
v. 28.11.2002 — XI B 12-14/00, NJW 2003, 2479). Allerdings lisst die Rspr. des
BFH ecine Tendenz dahingehend erkennen, dass Gewinnerzielungsabsicht bei
den klassischen freien Berufen iSd. Katalogs von § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 mit ge-
ringerem tatsdchlichem Feststellungsaufwand bejaht werden kann als bei kiinst-
lerischen, schriftstellerischen und erfinderischen Titigkeiten.

Liebhaberei bejaht im entschiedenen Fall durch RFH v. 18.2.1925 (Slg. Bd. 15, 291)
betr. Kunstmaler; v. 17.10.1940 (RStBl. 1941, 61) betr. Vortragsmeister; v. 22.6.1944
(RStBL. 1944, 613) betr. Sippenforscher; FG Katlst. v. 26.11.1954 (EDStZ 1955, 50)
betr. Bildhauerei ecines Studienrats; FG Niirnb. v. 28.10.1958 (EFG 1959, 196, tkr.)
betr. Jagdschriftstellerei eines Geschiftsfithrers; FG Berlin v. 30.8.1966 (V 182/63,
EFG 1967, 127, rkt.) betr. Kunstmaler. Nach BFH v. 29.1.1970 — IV R 78/66
(BStBL. 1I 1970, 319) kann die Titigkeit eines Erfinders Liebhaberei bilden. Die nach-
haltig verlustbringende, aus humanitiren Grinden betriebene Praxis eines Arztes bildet
Liebhaberei (6sterr. VGH v. 28.4.1980, 2256,/77, zit. SWK 1981 Heft 19, 23); FG Koln
v. 12.11.1981 (V 278/80 E, EFG 1982, 345, tkr.) betr. Kindertheater, fiir das keine
Eintrittsgelder erhoben wurden und nicht kostendeckender Auslagenersatz aus 6ffent-
lichen Geldern gewihrt wurde; BFH v. 23.5.1985 — IV R 84/82 (BStBL. 1I 1985, 515)
betr. Schriftsteller, der seine Biicher vorwiegend verschenkt und die Druckkosten ge-
tragen hatte; FG Ba.-Wirtt. v. 10.12.1992 — 6 K 122/90, EFG 1993, 514, rkr., betr.
Kunstlerische Nebentitigkeit eines Lehrers; BEFH v. 20.4.2000 — XI S 5/99, BFH/NV
2001, 13, betr. Erfinder, der 18 Jahre lang keine Einnahmen erzielte; v. 31.5.2001 — IV
R 81,/99, BStBL. II 2002, 276, bett. Steuerberater; v. 14.12.2004 — XI R 6,/02, BStBI. 11
2005, 392, betr. RA mit langjihrigen Verlusten; v. 3.6.2005 — XI S 7/4 (PKH), BFH/
NV 2005, 1556, betr. Erfinder.

Liebhaberei verneint im entschiedenen Fall durch RFH v. 14.3.1929 (RStBl. 1929,
329 und 519) betr. Rezitator (bei Berticksichtigung der schlechten wirtschaftlichen Zei-
ten); v. 16.1.1935 (RStBL. 1935, 757) und BFH v. 8.4.1954 — IV 342/53 U (BStBL. 11
1954, 188) betr. Lehrtitigkeit eines leitenden Angestellten (WK bei der Haupttitigkeit);
BFH v. 16.1.1975 — IV R 75/74 (BStBI. 11 1975, 558) betr. Diplomingenieure der Fach-
richtung Architektur; v. 22.11.1979 — IV R 88/76 (BStBL II 1980, 152) betr. Reisejour-
nalistin; FG Rhld.-Pf. v. 18.12.1956 (BB 1957, 420, tkr.) betr. Bildhauer (Wiederanlauf-
zeit nach dem Krieg); FG Hamb. v. 21.6.1967 (111 298-300/65, EFG 1967, 606, rkr.)
betr. Musikforschung eines Komponisten und Dirigenten (Nebentitigkeit der Haupt-
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titigkeit); FG Berlin v. 3.5.1976 (I1I 293 /75, EFG 1976, 597 Nr. 605, rkr.) betr. Schrift-
stellerei eines Rentners; FG Diiss. 6.11.1984 (11 289/79 E, EFG 1985, 499, rkr.) betr.
Kanstler im Hauptberuf mit tiber achtjihriger Verlustperiode aber Einnahmen mit stei-
gender Tendenz; Nds. FG v. 23.10.1986 (11 539/84, EFG 1987, 341, tkr.) betr. Schrift-
steller, der trotz Druckkostenzuschuss und Honoraranspruch ab dem 501. Exemplar
bereits im ersten Jahr 3000 DM Einnahmen erzielt hatte; FG Niurnb. v. 19.12.1988 (V
192/88, EFG 1989, 271, rkr.) betr. Opernsingerin mit Bithnenreifepriifung; BFH v.
26.4.1989 — VI R 104/86, nv., betr. Kiinstler, der nach vier Gewinnjahren acht Jahre
Verluste erzielte; v. 22.4.1998 — XI R 10/97, BStBI. 11 1998, 663, betr. RA mit langjih-
rigen Verlusten.
Die Beurteilungsgrundsitze fir selbstindige Titigkeiten sind im Ausgangs-
punkt dieselben wie bei gewerblichen Titigkeiten. Jedoch ergeben sich im Et-
gebnis Abweichungen, weil hiufig nicht auf die Art eines Betriebs und seiner
Bewirtschaftung abgestellt werden kann (beachte aber BFH v. 14.12.2004 — XI
R 6/02, BStBI. II 2005, 392, niher sogleich; s. auch die Zusammenstellung bei
Rirzrow, SteuStud. 2009, 66 ff.).

Kinstler, Schriftsteller, Etfinder: Bei Kiinstlern, Schriftstellern und Erfindern
ist eine Prognose der erzielbaren Finnahmen wihrend der Arbeit an ihrem Werk
schwierig und nach Fertigstellung am ehesten noch bei Biichern denkbar: Wenn
ein Buch einige Jahre keine oder nur wenige Leser gefunden hat, sind die Chan-
cen, dass das Buch noch zum Bestseller wird, erfahrungsgemil3 recht gering,
wenn auch nicht undenkbar. Bei Erfindern ist die Vorhersage noch schwieriger
(vgl. BFH v. 3.6.2005 — XI S 7/0 [PKH], BFH/NV 2005, 1556), bei Kiinstlern
scheint uns jede Vorhersage unmaglich (so auch Kircanor, NJW 1985, 230; vgl.
BFH v. 6.3.2003 — XI R 46,/01, BStBI. 11 2003, 602). Fiir Anlaufverluste kann es
demnach keine feste Begrenzung geben (so Kircumor, NJW 1985, 230, betr.
Kiunstler). Entscheidend ist uE, ob zielstrebig auf ecinen Erfolg (Erfindung,
Kunstwerk, Buch) hingearbeitet wird und ob dann Bemthungen zur Verwer-
tung des Arbeitserfolges unternommen werden, zB bei Erfindungen Patentertei-
lungen und Vermarktungsbemiihungen (BFH v. 3.6.2005 — XI S 7/0 (PKH),
BFH/NV 2005, 1556), bei Kunstwerken Bemithungen um Ausstellungen, bei
Biichern Bemiithungen um einen Verlag bzw. bei Selbstverlag um den Vertrieb.
Zu den Qualititsanforderungen an eine als kiinstlerisch einzustufende Titigkeit
s. BFH v. 14.8.1980 — IV R 9/77, BStBI. 11 1981, 21; Heuer, DStR 1983, 638.

Klassische freie Berufe: Einen etwas anderen Weg geht der BFH bei den klas-
sischen freien Berufen wie Rechtsanwilten, Steuerberatern, Arzten etc. Hier
spricht der Anscheinsbeweis grds. fir eine Gewinnerzielungsabsicht (s. etwa
BFH v. 31.5.2001 — IV R 81/99, BStBI. II 2002, 276, fiir einen Steuerberater).
Bei Rechtsanwilten etwa geht der BFH grds. davon aus, dass diese Titigkeit mit
Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt werde. Der Beweis des ersten Anscheins
spreche auch bei der Erwirtschaftung dauernder Verluste dafiir, dass die Rechts-
anwaltskanzlei in der Absicht betrieben werde, Gewinne zu erzielen; denn ein
Unternehmen dieser Art sei regelmifBig nicht dazu bestimmt und geeignet, der
Befriedigung personlicher Neigungen oder der Erlangung wirtschaftlicher Vor-
teile auBlerhalb der Einkommenssphire zu dienen (so BFH v. 22.4.1998 — XI R
10/97, BStBL 1T 1998, 663). In einer spiteren Entsch. hat der BFH allerdings
klargestellt, dass bei Einkiinften eines Rechtsanwalts keine anderen Maf3stibe
anzuwenden seien als bei gewerblichen Einkiinften, so dass auch hier alle Um-
stinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen seien. Konkret wurden langjihrige
Vetluste im Urteilsfall nicht anerkannt, weil die Einnahmen der Rechtsanwiltin
ohne plausible Griinde auf niedrigstem Niveau stagnierten und er seinen Le-
bensunterhalt aus erheblichen anderweitigen Einnahmen bestritt (BFH v. 14.12.
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2004 — XI R 6/02, BStBI. II 2005, 392). Die Abweichung der spiteren von der
friheren Entsch. ist als sachgerecht zu bewerten, da zuvor zu wenig auf die kon-
kreten Umstinde des Kanzleibetriebs abgestellt wurde (ebenso Birk, BB 2009,
860 [864]). Gleichwohl zeigt diese Konstellation, welche grofle Unsicherheiten
nach wie vor bei der Beurteilung vordergriindig vergleichbarer Fallgestaltungen
bestehen.

3. Einkiinfteerzielungsabsicht bei Uberschusseinkiinften

a) Einkiinfteerzielungsabsicht bei Einkiinften aus nichtselbstindiger Ar-
beit (§ 19)
Die Moéglichkeit der Liebhaberei: Auch in der Form der nichtselbstindigen
Arbeit kann uE Liebhaberei ausgetibt werden, etwa wenn jemand deshalb mit
Verlust titig ist, weil ihn die Arbeit interessiert; weil er sie aus Geltungsbedurfnis
ausiibt; weil er sich als Rentner noch beschiftigen mochte; weil er seinen lang-
jahrigen, in Not geratenen ArbG durch die Arbeit noch unterstiitzen mochte;
weil er die Ziele seiner Arbeitgeberin, einer gemeinniitzigen Korperschaft, for-
dern mochte. Da nichtselbstindige Arbeit gewthnlich so hoch bezahlt wird,
dass die Einnahmen die WK tbersteigen, kann ein Werbungskostentiberschuss
zB durch Vereinbarung eines unangemessenen niedrigen Arbeitslohns entste-
hen. Dann darf nicht Empfang eines angemessenen Arbeitslohns nebst estlich
unbeachtlicher Zuwendung an den ArbG fingiert werden.
Rspr.: Ob bei nichtselbstindiger Arbeit Liebhaberei vorliegen kann, wurde uW vom
RFH nicht beurteilt; die Frage wurde offengelassen von BFH v. 8.4.1954 — IV 342/53
U, BStBL II 1954, 188 und vom FG Saatl. v. 30.9.1988 — 2 K 162/87, EFG 1989, 17.
Beide Entscheidungen betrafen Dauerverluste aus nebenberuflicher Lehrtitigkeit; diese
soll Liebhaberei sein, wenn die Tatigkeit nicht mit anderen Einktnften zusammen-
hingt; in beiden Fillen wurden die Aufwendungen aber als WK einer nichtselbstindi-
gen Titigkeit angeschen (s. Anm. 450 ,, Lehrtitigkeit als Nebenbernf”). BEFH v. 29.2.1980 —
VIR 165/78 (BStBL II 1980, 395, 398) lehnt fiir den entschiedenen Fall beildufig Lieb-
haberei bei der Ubernahme einer Biirgschaft durch einen ArbN zugunsten seines Ar-
beitgebers ab. Liebhaberei bejahend FG Diiss./Kéln v. 28.3.1979 (VIII 184/76 E,
EFG 1979, 431, rkr.) betr. zweites Arbeitsverhiltnis eines kaufminnischen Angestellten
als Stundenbuchhalter.
Keine Liebhaberei liegt dagegen uE vor, wenn der Stpfl. einen Uberschuss der
WK in Kauf nimmt, weil er sich von seiner Titigkeit andere wirtschaftliche Vor-
teile verspricht, zB die Erlangung von Kenntnissen, Ansehen oder personlichen
Verbindungen, wenn er die Vorteile spiter wirtschaftlich verwerten mochte; vgl.
den Fall, dass umgekehrt Verluste aus einer nebenberuflichen selbstindigen
Lehrtitigkeit als WK bei der nichtselbstindigen Haupttitigkeit anerkannt wur-
den, weil das Lehren der Haupttitigkeit zugute kam (RFH v. 16.1.1935, RStBL
1935, 757, BFH v. 8.4.1954 — IV 342/53 U, BStBL II 1954, 188; glA Baver, Die
Liebhaberei im Steuerrecht, 1981, 66f.). Die Werbungskostentiberschiisse kon-
nen auch berticksichtigungsfihige Fortbildungskosten (s. §9 Anm. 164) oder
Ausbildungskosten (s. § 10 Abs. 1 Nr. 7) bilden.

Die Beurteilungsgrundsitze:

» Beurteilungszeitraum: Auch bei Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit ist auf
den Totalerfolg abzustellen. Welcher Zeitraum hierbei zugrunde zu legen ist, ist
uE nicht zu kliren; auf die Altersgrenze von 65 fir die Rentenversicherung ist
jedenfalls nicht abzustellen, weil sie kein Arbeitsverbot beinhaltet.

» Beurteilungseinbeit ist das einzelne Arbeitsverhiltnis (s. Anm. 390).
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b) Einkiinfteerzielungsabsicht bei Einkiinften aus Kapitalvermogen
(§ 20)

Die Moglichkeit der Liebhaberei: Der Ausdruck ,,Liebhaberei®, der ja auf eine
Titigkeit aus Neigung, aus Passion, hindeutet, wirkt hier besonders irrefithrend.
Es geht bei KapVerm. einfach um den Fall, dass der Stpfl. das KapVerm. mit
nachhaltigen Werbungskostentiberschiissen nicht zur Einktnfteerzielung, son-
dern zu anderen Zwecken, bes. in der Hoffnung auf cine steuerfreie Wertsteige-
rung hilt. Dann koénnen die Werbungskostentiberschiisse estlich nicht bertick-
sichtigt werden (FG Diss. v. 17.4.1980 — II 100/79 E, EFG 1980, 590, ntkr.;
aA wohl Koerner, DStR 1971, 623 [626], der Liebhaberei bei Einkiinften aus
KapVerm. nicht fiir méglich hilt; Baver, Die Liebhaberei im Steuerrecht, 1981,
67 ff).

Auch bei den Finkiinften aus KapVerm. wird die Frage, ob Liebhaberei vorliegt,
nach der Rspr. danach entschieden, ob wihrend der Totalperiode (s. Anm. 388)
ein Uberschuss der Einnahmen tiber die WK erzielt werden kann.
BFH v. 21.7.1981 — VIII R 128/76, BStBL. 1I 1982, 36; v. 21.7.1981 — VIII R 154/76,
BStBL. 1T 1982, 37; v. 21.7.1981 — VIII R 200/78, BStBIL. 11 1982, 40; v. 23.3.1982 —
VIII R 132/80, BStBL. 11 1982, 463; v. 23.5.1985 — IV R 198/83, BStBI. 11 1985, 517;
v. 8.10.1985 — VIII R 234,/84, BStBL 11 1986, 596; v. 19.1.2010 — X R 2/07, BFH/NV
2010, 1251.
Die frithere Rspr. des BFH beurteilte die Frage der Werbungskostentiber-
schisse bei KapVerm., die vor allem bei der Anschaffung von KapVerm. mit
Kredit auftritt, nicht ausdriickl. unter dem Gesichtspunkt der Liebhaberei, son-
dern behandelte jeweils fiir das einzelne Jahr die Ausgaben bis zur Hohe der
Einnahmen als WK dariiber hinaus als nicht durch die Einkunftserzielung ver-
anlasst.

Die Beurteilungsgrundsitze:

» DBeurteilungseinbeit ist die einzelne Kapitalanlage, zB Beteiligung (Einzelheiten s.
Anm. 390).

» Beurteilungszeitraum ist sowohl subj. auf den Stpfl. bezogen als auch obj. auf die
Laufzeit der Kapitalanlage begrenzt (Einzelheiten s. Anm. 388).

> VeriufSerungsgewinne iSd. § 17: Nach fritherer Rspr. waren VerduBerungsgewin-
ne nach § 17 in den Totalerfolg einzubeziehen (BFH v. 23.3.1982 — VIII R
132/80, BStBL. 1T 1982, 463; v. 8.10.1985 — VIII R 234,/84, BStBI. 11 1986, 596).
Der BFH begriindete dies damit, dass, obwohl § 17 EStG den VerdufBerungs-
gewinn zu den Einktnften aus Gewerbebetrieb rechne, gleichwohl ein Zusam-
menhang mit § 20 EStG bestehe, denn die Vorschrift stelle sicher, dass nicht
ausgeschiittete Gewinne der KapGes. bei dem wesentlich beteiligten Gesell-
schafter erfasst wiirden. Dem kann auf der Grundlage der jetzigen Rechtslage
nicht mehr zugestimmt werden. Nach der Ausdehnung der Besteuerungstat-
bestinde des § 20 einerseits und des § 17 andererseits ist § 17 zu einer Sondet-
vorschrift der Besteuerung von VerduBerungserlosen geworden. Die Vergleich-
barkeit mit mitunternchmerischen Einktnften besteht nicht mehr. Deshalb
miissen Einkitinfte nach § 20 und nach § 17 jeweils gesondert betrachtet werden.

c) Einkiinfteerzielungsabsicht bei Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung (§ 21)

Schrifttum bis BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82 (BStBl. IT 1984, 751): Enmcke, Der Nut-

zungswert der Wohnung im eigenen Haus, Inf. 1978, 199; van BrRECHTERS /FLECKEN, Bau-
herren-Mietkauf-Modelle in der Diskussion, DB 1979, 2146; EcGesiecker, Die steuetliche
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Anerkennung des Mietkauf-Modells, DB 1979, 1432, StbKongtRep. 1979, 380; Horn,
Zum Wohngebidude gehérende Schwimmbider bei der Einkommensbesteuerung, BB
1979, 1819; ScuMIDER, Zur Bertcksichtigung von Verlusten im Bauherren-Mietkauf-Mo-
dell, DB 1979, 806; CrezeLius, Zur einkommensteuerrechtlichen Beurteilung des sog.
Mietkaufmodells, BB 1980, 619; Stunrmany, Einkommensteuerrechtliche Beurteilung
von Immobilien-Mietkauf-Modellen, BB 1980, 31; BirteL, Das Ferienhaus in Spanien und
die Liebhaberei, DStR 1981, 671; EcGesiecker/Eisenacu/ScHURNER, Keine Liebhaberei
bei Wohnungsvermietung, FR 1981, 296; Lenwarp, Die Eigennutzung aufwendiger Ein-
familienhiuser als einkommensteuetlich unbeachtliche Liebhaberei, FR 1981, 607;
BruscHKE, Zur steuerlichen Problematik der Wochenendhiuser bzw. Ferienwohnungen,
DB 1984, 370; 0.V, Ferienwohnungen als Liebhaberei?, Stbg. 1982, 143.

Schrifttum ab BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82 (BStBl. IT 1984, 751): HergarTEN, Die
steuerorientierte Immobilieninvestition am Ende?, BB 1984, 2121; S6rrING/FLEISCHMANN,
Die Auswirkungen des Beschlusses des Grofien Senats vom 25.6.1984 GtS 4/82 auf Im-
mobilienanlagen, DB 1984, 2433; DEDNER, Zum Zeitpunkt der Beendigung der Einkunfts-
erzielung bei Immobilien, Anm. zum Urteil des FG Nurnberg v. 29.5.1984, BB 1985, 504;
MeicussNEr, Die UberschuBlerzielungsabsicht als Abgrenzungsmerkmal zur Liebhaberei
bei den Immobilieninvestitionen, DStR 1985, 647; Stant, Liebhaberei, Kostenmiete, Wer-
bungskostenkappung, KOSDI 1985, 5809; WeBER, Folgen des Beschlusses des GroBlen
Senats des BFH vom 25.6.84 fir Immobilieninvestitionen, Inf. 1985, 97; WorLNy, Auswit-
kungen des Beschlusses des Grofien Senats vom 25.6.1984 auf den Immobilienbereich,
DStZ 1985, 107; Lev, ,,AusschliefSliche Fremdvermietungsabsicht® bei Ferienhdusern bzw.
-wohnungen und WohnEigFG, DStZ 1988, 514; JakoB/HormaNN, Einkiinfteerzielungs-
absicht oder Liebhaberei im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
FR 1989, 665; Schiesst, Einkiinfteerzielungsabsicht bei den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung, SteuStud. 2006, 429; SpiNnpLER, Einkiinfteerzielungsabsicht bei VuV,
DB 2007, 185; StEIN, Verluste oder Liebhaberei bei Vermietung von Immobilien, 6. Aufl.
Jena 2011.

Allgemeines: Vor allem im Bereich der Einkiinfte aus VuV ist in bestimmten
Konstellationen das Vorliegen einer Einktnfteerzielungsabsicht problematisch.
Hiufig stehen geringen Einnahmen Ausgaben in erheblicher Hohe gegeniiber,
die bei der FinVerw. hiufig Zweifel am Vorliegen der Einkiinfteerzielungs-
absicht nihren. Der 9. Senat des BFH sah sich daher vor der Aufgabe, cine aus-
differenzierte Rspr. zu den wesentlichen Fallgruppen zu entwickeln. Deren Lini-
en sind im FPolgenden nachzuzeichnen (s. zusammenfassend SpiNDLER, DB
2007, 185ff.). Die FinVerw. ist dieser Rspr. im Wesentlichen gefolgt (BMF v.
8.10.2004, BStBI. 1 2004, 933).

Grundsatz — auf Dauer angelegte Vermietung: Der BFH hat in einer Grund-
satzentscheidung (BFH v. 30.9.1997 — IX R 80,94, BStBL IT 1998, 771) ent-
schieden, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstitigkeit grds. vom
Bestehen eciner Einkunfteerzielungsabsicht auszugehen sei. Dies ergebe sich
auch bei Auftreten langjihriger Verluste aus der Erwigung, dass bei der Vermie-
tung von Immobilien hiufig zunichst tber lange Jahre Werbungskostentiber-
schiisse getragen werden missten, bevor eine Rendite zu erwarten sei. Wenn
sich der Gesetzgeber gleichwohl zur Beibehaltung des entsprechenden Besteue-
rungstatbestandes entschieden habe, bringe er damit zum Ausdruck, dass lingere
Perioden mit Anlaufverlusten hinzunehmen seien. Zudem hat der BFH ent-
schieden, dass die Einkiinfteerzielungsabsicht nicht schon deshalb zweifelhaft
sei, weil der Stpfl. die Anschaffungs- und HK sowie Schuldzinsen mittels Datle-
hen finanziert, die nicht getilgt, sondern bei Filligkeit durch parallel laufende Le-
bensversicherungen abgelést werden (BFH v. 19.4.2005 — IX R 10/04, BStBI. 1T
2005, 692; v. 19.4.2005 — IX R 15/04; BStBL. 1I 2005, 754).
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» Die friibere Rspr.: Nach BFH v. 21.10.1980 — VIII R 81/79, BStBL. II 1981,
452, lag Liebhaberei bei Fremdvermietung idR nicht vor, au3er der Stpfl. erwarb
bzw. renovierte ein Gebdude aus isthetischen oder kiinstlerischen Interessen
und vermietet es verlustbringend. Bei eigengenutzten Wohnungen im eigenen
Haus — ausgenommen Zweitwohnungen — sollte idR kein Platz fir die Annahme
von Liebhaberei sein (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 81,/79, BStBL. 1I 1981, 452),
in Ausnahmefillen sollte sie aber doch denkbar sein (BFH v. 26.101982 — VIII
R 74/81, BStBI. 11 1983, 364 aE).

» Die neuere Rspr. stellt inzwischen auch bei VuV stets auf den Totaliiberschuss
ab (vgl. Anm. 383 und die Rspr. zum Mietkaufmodell, s. Anm. 450 ,, Mietkanf™).

Berechnung des Totaliiberschusses: Die Berechnung erfolgt ohne Bertick-
sichtigung eines VerduBerungsgewinns (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBl. 11
1984, 751). Im Ubrigen sind die fiir die ND erzielbaren Einnahmen den Aus-
gaben gegeniiber zu stellen.

» Micteinnabmen: Realistische Preissteigerungen sind einzukalkulieren (vgl. Be-
rechnungsbeispiel bei Jako/HorMaNN, FR 1989, 665: jihrlich 3 %). Die Preis-
steigerung muss auch zumindest rechtlich und tatsichlich durchsetzbar erschei-
nen, also nicht bei langjihriger Vermietung zum Festpreis und auch nicht bei
gesetzlich festgelegter Hochstmiete zB im Sozialwohnungsbau (vgl. Hess. TG v.
21.3.1983 — 1II 315/80, EFG 1984, 176, tkr.: Liebhaberei bei Haus in Jugosla-
wien, bei dem wegen gesetzlicher Hochstmiete kein Uberschuss zu erzielen war).
Konkrete Prognosen miissen auf die Umstinde des jeweiligen Objekts bezogen
werden (vgl. Nds. FG v. 6.12.1984 — IX 75/80, EFG 1985, 296, rkr.; v. 10.6.
1986 — V 467/83, EFG 1986, 559, rkr.). Zum Prognosezeitraum s. BFH v.
28.11.2007 — IX R 9/06, BStBI. 11 2008, 515, sowie bereits Anm. 387.

» Stenerfreie Einnabmen: sind in die Berechnung einzubeziehen (Einzelheiten s.
Anm. 393).

» Nach BFH v. 30.9.1997 — (IX R 80,94, BStBL. 11 1998, 771) sind in die Total-
prognose negative Einkinfte, die sich aufgrund von steuerlichen Subventions-
und Lenkungsnormen ergeben, nicht einzubeziehen. Dem ist uE zuzustimmen
(ebenso Kurosa in Scamipt XXXI. § 21 Rn. 12).

» Werbungskosten: Abziehbar sind Bewirtschaftungskosten (Hausgeld, Reparatut-
aufwendungen etc.), Steuern (Grundsteuern), Schuldzinsen (s.u.) und AfA (s.u.).

> Zinsaufwendungen sind in voller Hohe zu berticksichtigen; dabei ist grds. vom
Tilgungsplan des Stpfl. auszugehen, soweit dieser realistisch und durchfihr-
bar erscheint (JakoB/HormaNN, FR 1989, 665 [672]). Auch bei hoher Fremd-
finanzierung ist bei langlebigen Immobilien ein Totaliiberschuss erreichbar.
Vgl. das Beispiel bei Jakos/Hormann (FR 1989, 665): Bei 80 % Fremdfinanzierung
unter Annahme von 3 % Mietsteigerung pro Jahr nach 18 Jahren Uberschiisse; SOr-
FING/FLEIscHMANN, DB 1984, 2433; HerGarTEN, BB 1984, 2121: auch bei 80-90 %
Fremdfinanzierung; Stamr, KOSDI 1985, 5809, will Fremdfinanzierungskosten
tiberhaupt nicht beriicksichtigen, wenn planmifige Tilgung erkennbar und/oder an-
derweitiges Kapital vorhanden ist.
> Absetzungen fiir Abnutzungen: Kritisch zur Finbezichung von AfA in die Uber-
schusserzielungsabsicht MErcussNER, DStR 1985, 647, unter Hinweis auf BFH
v. 14.2.1978 — VIII R 9/76, BStBI. 11 1978, 455, wonach der AfA der Zusam-
menhang mit der Einktnfteerzielung fehlt (unzutreffend, s. Anm. 393, 394).

Einzelfragen:

> Vermietung an Angeborige: Bei der Vermietung an Angehorige ist nicht von
vornherein das Fehlen einer Einkiinfteerzielungsabsicht anzunehmen. Vielmehr
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ist ein Fremdvergleich durchzufithren. Ergibt dieser, dass das Mietverhiltnis
auch unter Fremden abgeschlossen worden wire, und liegt kein Fall des § 42
AO vor, so ist grds. von einer Einkiinfteerzielungsabsicht auszugehen (niher
SpinpLER, DB 2007, 185). Ein Unterschreiten der Marktmiete fithrt fiir sich ge-
nommen noch nicht zu einem Scheitern des Fremdvergleichs (BFH v. 5.11.2002
— IX'R 48/01, BStBI. II 2003, 646; zu den dort aufgefihrten Unterschreitungs-
quoten s. sogleich).

> Vermietung von Ferienwobnungen: Wird eine Ferienwohnung vermietet, so ist da-
nach zu differenzieren, ob der Stpfl. diese auch selbst nutzt oder nicht. Nutzt
der Stpfl. das Objekt auch privat, so ist eine Totalprognose anzustellen (vgl.
BFH v. 14.12.1976 — VIII R 99/72, BStBL. 11 1977, 305). Ist dies nicht der Fall,
so kann nach zutreffender Ansicht des BFH ohne weitere Prifung vom Vorlie-
gen ciner Finkiinfteerzielungsabsicht ausgegangen werden, wenn die Ferienwoh-
nung wihrend der Zeit des Leerstandes fiir die Vermietung an Fremde bereit-
gehalten wird (BFH v. 5.11.2002 — IX R 18/02, BStBl. II 2003, 914). Dem hat
sich das BMF nach anfinglichen Abweichungen mittlerweile angeschlossen
(BMF v. 8.10.2004, BStBL. I 2004, 933, Rn. 16ff)). Von eciner Einkiinfteerzie-
lungsabsicht ist typisierend auch in solchen Fillen auszugehen, in denen die
Mieteinnahmen in einem krassen Missverhiltnis zu den Schuldzinsen stehen
(BFH v. 24.8.2006 — IX R 15/06, BStBI. IT 2007, 256). Diese Typisierung ldsst
sich uE damit rechtfertigen, dass der Gesetzgeber wissend um die Probleme bei
der Erzielung eines Totaltiberschusses die betroffenen Fille weiterhin in die Be-
steuerung nach § 21 einbezicht.

» Mietkanfmodell: Mietkaufmodelle spielen mittlerweile in der Praxis kaum noch
eine Rolle (zur vertraglichen Ausgestaltung s. BFH v. 11.8.1987 — IX R 143/80,
BFH/NV 1988, 292). Der BFH geht in stindiger Rspr. davon aus, dass bei sol-
chen Modellen der Beweis des ersten Anscheins gegen eine Uberschusserzie-
lungsabsicht spreche, und hat damit der steuerlichen Anerkennung derartiger
Modelle den Boden entzogen (BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBL. 1I 1987,
668;v. 31.3.1987 —IX R 112/83, BStBI. 11 1987, 774; v. 15.9.1992 — IX R 15/91,
BFH/NV 1994, 301; v. 9.2.1993 — IX R 42/90, BStBL. II 1993, 658).

» Unterschreiten der Marktmiete: Unterschreitet die Miete fiir ein Vermietungs-
objekt die ortsiibliche Marktmiete, so ist die Regelung in § 21 Abs. 2 zu beach-
ten, wonach bei einer Miete von weniger als 56 % in einen entgeltlichen und un-
entgeltlichen Teil aufzuteilen ist. Ein Unterschreiten der Marktmiete ist
demnach allein noch kein Indiz fiir das Fehlen der Einktnfteerzielungsabsicht.
Vielmehr ist zu differenzieren: Bei einer langfristigen Vermietung ist grds. vom
Vorliegen einer Einkiinfteerzielungsabsicht auszugehen, wenn der Mietzins min-
destens 75 % der ortsiiblichen Miete betrigt (BFH v. 5.11.2002 — IX R 48/01,
BStBL 1T 2003, 646). Liegt der Mietzins zwischen 56 % und 75 %, so ist eine
Uberschussprognose vorzunehmen (vgl. BMF v. 29.7.2003, BStBL T 2003, 405;
v. 8.10.2004, BStBI. I 2004, 933 — Rn. 11 ff.). Unter 56 % ist entsprechend § 21
Abs. 2 eine Aufteilung der WK vorzunehmen.

> Befristete Vermietung: Wird ein Mietobjekt nur befristet vermietet, bevor es
selbst genutzt oder verduBlert wird, kann die Einkiinfteerzielungsabsicht proble-
matisch sein. Hierzu hat der BFH entschieden, dass sich der Stpfl. nicht norm-
typisch verhalte, wenn von Anfang an die Absicht des zeitnahen Verkaufs be-
standen habe (Zeitraum fiinf Jahre). In einem solchen Fall kénne nicht ohne
Weiteres vom Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht ausgegangen werden.
Gleiches gilt auch dann, wenn nach relativ kurzer Vermietungsdauer mit ent-
sprechenden Werbungskosteniiberschiissen eine Eigennutzung erfolgt (BFH v.
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9.7.2002 — IX R 57,00, BStBI. 1I 2003, 695; v. 9.7.2002 — IX R 99/00, BFH/NV
2002, 1563). Allerdings spricht nicht schon der Abschluss eines beftristeten Miet-
vertrages fiir eine blof befristete Vermietungstitigkeit idS (BFH v. 14.12.2004 —
IX R 1/04, BStBL II 2005, 211).

> Aufwindig ansgestattete |V ermietungsobjekte: Ist ein Vermietungsobjekt besonders
aufwendig ausgestattet oder gestaltet, so kann die Einkiinfteerzielungsabsicht
problematisch sein. In einem solchen Fall ist zu priifen, ob die Miete den beson-
deren Wohnwert der Immobilie angemessen widerspiegelt (vgl. BFH v. 22.10.
1993 — IX R 35/92, BStBL II 1995, 98, dort auch zum Berechnungsansatz). Al-
lerdings fiihrt allein die Tatsache, dass das Vermietungsobjekt eine besondere
historische und denkmalgeschiitzte Bausubstanz aufweist, noch nicht zu einem
Ausschluss der Einkiinfteerzielungsabsicht (BFH v. 19.4.2005 — IX R 10/04,
BStBI. 11 2005, 692).

d) Einkiinfteerzielungsabsicht bei sonstigen Einkiinften (§§ 22, 23)

Bei den sonstigen Leistungen nach § 22 Nr. 1 und 1a (wiederkehrende Be-
ziige, Leibrenten, Unterhaltsleistungen) kam Liebhaberei frither kaum vor, da re-
gelmiBig nur verhiltnismiBig geringe WK anfielen. Infolge der Umstellung der
Rentenbesteuerung ab dem VZ 2005 und des Bedeutungszuwachses privater Al-
tersvorsorge hat sich dies gedndert. Nunmehr hat der BFH in einer Reihe von
grundlegenden Entscheidungen herausgearbeitet, dass ebenso wie bei anderen
Einkunftsarten auch bei Einkiinften iS von § 22 die Einkiinfteerzielungsabsicht
durch das Streben nach einem Totaliiberschuss der Einnahmen tber die WK ge-
kennzeichnet ist (BFH v. 9.5.2000 — VIII R 77,/97, BStBI. 11 2000, 660; v. 20.6.
2006 — X R 3/06, BStBL. II 2006, 870; v. 19.1.2010 — X R 2/07, BFH/NV 2010,
1251). Maligebend ist dabei grds. das Gesamtergebnis der voraussichtlichen Ver-
mogensnutzung, wobei allerdings nicht steuerbare und steuerfreie VerdufBe-
rungsgewinne auller Betracht bleiben (BFH v. 9.5.2000 — VIII R 77/97,
BStBL. 11 2000, 660, unter Verweis auf BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBI. 11
1984, 751). Die Beantwortung der Frage, ob der Stpfl. eine Uberschusserzie-
lungsabsicht besal3, hingt nach zutreffender Ansicht des BFH von einer unter
Heranzichung aller objektiven Umstinde zu treffenden (Wahrscheinlich-
keits-)Prognose tiber die voraussichtliche Dauer der Vermoégensnutzung, die in
dieser Zeitspanne voraussichtlich erzielten steuerpflichtigen Ertrige und die in
diesem Zeitraum voraussichtlich anfallenden Erwerbsaufwendungen ab (BFH v.
28.10.1999 — VIII R 7/97, BEH/NV 2000, 564).

Einkiinfteerzielungsabsicht bei privaten Veriullerungsgeschiften? Nicht
einheitlich beurteilt wird die Frage, ob fiir die Verwirklichung von § 23 eine Ein-
kiinfteerzielungsabsicht erforderlich ist (vgl. allg. FaLkner, DStR 2010, 788; da-
gegen Jakows-Sovka in LBP, § 23 Rn. 11; WEBER-GRELLET in ScumIDT XXXI.
§ 23 Rn. 2, 55; WerNsMaNN in KSM, § 23 Rn. A 2). Nach aA ist auch bei den pri-
vaten VerduBerungsgeschiften eine Finkiinfteerzielungsabsicht erforderlich, die-
se sei jedoch durch die vergleichsweise kurzen Haltefristen objektiviert und typi-
siert (so BFH v. 2.5.2000 — IX R 74,/96, BStBI. 1T 2000, 469; GLENK in BLOMICH,
§ 23 Rn. 13). Die enge Tatbestandsfassung und die Konzentration auf den Ein-
maltatbestand der VerduBerung schlieBt uE das ungeschriebene Erfordernis ei-
ner Einkiinfteerzielungsabsicht aus. Vor dem Hintergrund einer VerduBerungs-
frist von teilweise zehn Jahren erscheint die Annahme einer Typisierung nicht
iberzeugend. Die Problematik wurde durch den gesetzgeberischen Ausschluss
von Wirtschaftsglitern des tiglichen Gebrauchs aus dem Anwendungsbereich
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des § 23 durch das JStG 2010 in seiner praktischen Bedeutung entschirft (dazu
ausfithrl. § 23 Anm. 158).

Bei den Einkiinften aus sonstigen Leistungen nach §22 Nr. 3 ist Licb-
haberei denkbar, zB bei priv. Vermietungen aus ,,Steuersparmotiven®, wie nicht
kostendeckende Kfz-Vermietung an Familienangehorige (s. etwa BFH v. 26.1.
2000 — IX R 77/98, BEFH/NV 2000, 1081, zur Vercharterung einer Segelyacht).
Zur Altfassung des § 22 Nr. 3 Satz 3 hat das BVerfG im Ubrigen ausgefiihrt,
dass eine gesteigerte Liebhabereigeneigtheit bestimmter Einkunftsquellen keine
Rechtfertigung fir Verlustverrechnungsbeschrinkungen bieten kann (vgl.
BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88, 99).

Bei den Einkiinften aus Abgeordnetenbeziigen nach § 22 Nr. 4 ist Lieb-
haberei denkbar, wenn die Aufwendungen die Beziige der Abgeordneten fir die
gesamte Wahlperiode tbersteigen. Das Abzugsverbot von WK in § 22 Nr. 4
Satz 2 und 3 ist fiir die Beurteilung eines Totalerfolges nicht zu beriicksichtigen
(s. Anm. 393).

Einstweilen frei. 448-449

X. ABC der Einkiinfteerzielungsabsicht 450

Anlaufverluste: s. Anm. 411 ff.
Anscheinsbeweis: s. Anm. 362f.

Bauherrenmodell: VeriuBert der Stpfl. die im Rahmen eines Bauherrenmodells
errichteten Eigentumswohnungen kurz nach der Fertigstellung (im Streitfall ein
bis zwei Monate nach Fertigstellung), so ist idR davon auszugehen, dass der
Stpfl. keinen ,,Totaliiberschuss® erzielen will (FG Hamb. v. 152.1988 — V
14/87, EFG 1988, 555, rkr.). Vermietanzeigen allein belegen nach Ansicht des
FG Hamb. v. 15.2.1988 (V 14/87, EFG 1988, 555, rkt.) noch nicht die Absicht,
einen Totaliiberschuss zu erzielen.

Bauland: Wenn der Stpfl. einen Betrieb auf Bauland unterhilt und der Betrieb
Vetluste erbringt, spricht dies nicht ohne Weiteres dafiir, dass der Stpfl. sich
von vornherein in Wirklichkeit nur einen Gewinn aus der Bodenwertsteigerung
versprach und daher Liebhaberei votliegt; die Verluste sind stl. zu berticksichti-
gen, wenn nach den Umstidnden kiinftige Gewinne moglich erscheinen (RFH v.
28.1.1937, StuW 1937, 143). Bei einem unbebauten, acht Jahre lang verpachteten
Grundstick, bei dem die GrSt. und Haftpflichtversicherung doppelt so hoch
wie die Einnahmen waren, hat das Hess. FG (v. 19.5.1987 — 13 K 10/86, EFG
1987, 560, rkr.) auf Fehlen einer Einkunfteerzielungsabsicht geschlossen. Eine
nicht kostendeckende Verpachtung eines unbebauten Grundstiicks erfolge not-
wendig aus Griinden der Vorratshaltung fir eine langfristig geplante Bebauung
oder aber fir einen spekulativen Grundstiicksverkauf und damit aus privaten
Grunden.

Betriebsaufgabe: Die Ermittlung des Totalgewinns erfolgt einschlieSlich Be-
triebsaufgabe; der Betriebsaufgabegewinn ist in den Totalgewinn einzubeziehen
(s. BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBL. II 1982, 381; v. 24.7.1986 — IV R
137/84, BStBL. 1I 1986, 808, und Anm. 381).

Im Ubergang eines estl. relevanten Betriebs zur Liebhaberei ist keine Betriebs-
aufgabe zu sehen, es erfolgt eine Festschreibung der stillen Reserven, die erst
bei spiterer Aufdeckung zu erfassen sind (BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78,
BStBL. 1T 1982, 381; v. 30.1.1986 — IV R 270,/84, BStBL. II 1986, 510; s. ausfihtl.
Anm. 430).
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Beweislast: s. Anm. 361.
Beweisprobleme: s. Anm. 360 ff.

Bienenzucht kann Liebhaberei bilden, wenn sie auBlerhalb eines luf. Betriebs
unterhalten wird (OVGSt. Bd. 12 S. 151; RFH v. 16.6.1932, RStBL 1932, 972).
Ist siec Nebenbetrieb eines luf. Betriebs, so kann die Frage der Liebhaberei ein-
heitlich fir den ganzen Betrieb einschl. der Bienenzucht zu beurteilen sein (s.
Anm. 390).

Bildhauer: Eine Anlaufzeit zum Wiederaufbau der durch den Krieg zerstorten
Praxis wurde zugebilligt durch FG Rhld.-Pf. v. 18.12.1956 (I 57/55, BB 1957,
4206, rkr.).

Bootsvermietung als Liebhaberei vgl. FG Rhld.-Pf. v. 31.3.1977 (III 135/74,
EFG 1977, 358, rkr.); fur Bootshandel vgl. BFH v. 21.7.2004 — X R 33/03,
BStBL. 11 2004, 10063; s. ,,Motorjachten”; ,, Motorsegler”.

Briefmarkensammlung: s. , Sammeltitigkeit".

Brieftaubenzucht soll Licbhaberei sein, da wegen der damit verbundenen Risi-
ken nicht nachhaltig mit Gewinnen gerechnet werden kann (FG Mdunster v.
12.12.1962, EFG 1963, 291, rkr.).

Buchverlag: Der Betrieb eines Buchverlags kann Liebhaberei sein, wenn sein
Betrieb tiberwiegend auf den personlichen Neigungen des Betreibers beruht und
kein schliissiges Betriebskonzept vorliegt (BFH v. 23.5.2007 — X R 33/04,
BStBL. 11 2007, 874).

Charterflugbetrieb: Licbhaberei bejaht durch FG Nds. v. 5.6.1986 (II 517/84,
EFG 1987, 301, rkr.) und FG Bremen v. 26.11.1987 (II 221-222/85 K, EFG
1988, 133, rkt.). In beiden Fillen fehlte es an einer konkreten Kalkulation des
Stpfl. Die erwartete Auslastung und der hierfiir erzielte Erlos reichten jeweils
nicht zur Deckung von Zinsen und AfA; VeriduBerungsgewinne wurden nicht
erzielt, Werbung fehlte weitgehend. Im Fall des FG Bremen war auBerdem die
Frau des Gesellschafters Hauptkundin; trotz Liebhaberei nahm das FG Bremen
gleichzeitig vGA an. Zur BGB-Innengesellschaft bei einem von mehreren Ge-
sellschaftern teils betrieblich teils privat genutzten Flugzeug s. BFH v. 14.4.1972
IV R 172/69, BStBL 1I 1972, 599); zur Werbungskostenaufteilung eines teils be-
trieblich, teils privat genutzten Hubschraubers s. BFH v. 27.2.1985 — 1 R 20/82
(BStBI. 1T 1985, 458).

Druckkostenzuschuss eines Schriftstellers zur Veroffentlichung seines Werkes
an einen Verlag ist allein kein Umstand, der gegen eine Gewinnerzielungsabsicht
spricht (Nds. FG v. 23.10.1986 — 11 539/84, EFG 1987, 341, rkr.). Im Streitfall
hatte der Kliger ab dem 501. Exemplar einen Honoraranspruch und auch tat-
sichlich im ersten Jahr eine Einnahme von tber 3000 DM erzielt; s. auch
JSehriftsteller”, |, Selbstverlag®.

Entnahme: Grundsticke eines luf. Betriebs werden nicht dadurch notwendiges
PV mit der Folge der Entnahme, dass sie als Futtergrundlage fiir privat gehalte-
ne Pferde dienen (BFH v. 30.1.1986 — IV R 270,/84, BStBI. 1T 1986, 516).

Erfinder: Besonders lange Anlaufverluste bei Erfindern sprechen nicht gegen
eine Einkiinfteerzielungsabsicht (BFH v. 14.3.1985 — IV R 8/84, BStBL. II 1985,
424: 13 Jahre Verluste). Liebhaberei liegt bei Erfindern erst dann vor, wenn der
Erfinder die Aussichtslosigkeit seiner Titigkeit erkennt und die Arbeit dennoch
fortsetzt (BFH v. 14.3.1985 — IV R 8/84, BStBL. II 1985, 424, s. Anm. 443).
Fraglich ist, ob Gewinnerzielungsabsicht fiir jede Erfindung neu zu prifen ist,
zB wenn der Erfinder nach einem Fehlschlag an anderen Erfindungen, evtl. so-
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gar in ganz anderen Bereichen arbeitet. Berticksichtigt wurde im Urteilsfall BFH
v. 14.3.1985 (IV R 8/84, BStBI. II 1985, 424), dass Patente erteilt und die Erfin-
dungen als ,,volkswirtschaftlich wertvoll” iSv. § 3 Nr. 1 ErfVO anerkannt wur-
den. Fir Liebhaberei eines Erfinders: BEFH v. 29.1.1970 — IV R 78/60 (BStBl. 11
1970, 319). UE sind entscheidend ein planvolles Hinarbeiten auf eine Erfindung
(zB auch rechtzeitige Patentrecherche) und die Bemtihungen des Erfinders um
eine wirtschaftliche Verwertung der Erfindung (in diesem Sinne auch BFH v.
3.6.2005 — XI S 7/0 (PKH), BFH/NV 2005, 1556, wo etwa auf das Streben
nach Erteilung eines Patentes abgestellt wird); wie lange er fiir die Erfindung be-
notigt, ist nicht von Bedeutung; s. auch Anm. 443.

Erhohte Absetzungen: Zur Einbezichung in die Totalerfolgsrechnung s.
Anm. 393.

Ferienhaus bzw. -wohnung: Wird eine Ferienwohnung bzw. ein Ferienhaus
vermietet, so ist danach zu differenzieren, ob der Stpfl. diese auch selbst nutzt
oder nicht. Nutzt der Stpfl. das Objekt auch privat, so ist eine Totalprognose an-
zustellen (vgl. BFH v. 14.12.1976 — VIII R 99/72, BStBL. II 1977, 305). Ist dies
nicht der Fall, so kann nach zutreffender Ansicht des BFH ohne weitere Pri-
fung vom Votliegen eciner Einkiinfteerzielungsabsicht ausgegangen werden,
wenn die Ferienwohnung wihrend der Zeit des Leerstandes fir die Vermietung
an Fremde bereitgehalten wird (BFH v. 5.11.2002 — IX R 18,/02, BStBL. II 2003,
914), niher Anm. 446.

Filmgesellschaft: Eine Filmgesellschaft handelt nicht mit Gewinnerzielungs-
absicht, wenn ein Produktionsvertrag abgeschlossen wird, obwohl das Dreh-
buch nicht bekannt ist und keine Kenntnisse tiber das Projekt und die wirt-
schaftliche Verwertbarkeit bestanden (BFH v. 28.1.1988 — IV R 148/85,
BFH/NV 1988, 627). Liebhaberei verneint bei einer Spielfilm-KG mit steigen-
den Verlusten dutch FG Nds. v. 16.4.1986 (IX 147/82, EFG 1987, 177, tkt.).
Das FG nahm fiir die ersten Jahre, tiber die allein zu entscheiden war, an, dass
die Beteiligten wegen niedriger Produktionskosten und guter Marktchancen mit
Gewinnen rechneten, zumal sich diese auch bei Dritten hieriiber informiert hat-
ten. Fiir spitere Jahre werde sich die Frage der Liebhaberei neu stellen (s.
Anm. 402 zum Zeitpunkt der Beurteilung der Einkiinfteerzielungsabsicht).

Finanzierung: Zum Einfluss auf den Totalerfolg s. Anm. 408.
Fitnesscenter: s. BFH v. 31.7.2002 — X R 48/99, BStBI. 11 2003, 282.
Forstwirtschaft: s. Anm. 441.

Freizeitzentrum: Die Fihrung eines Freizeitzentrums (Tennisplitze, Sauna,
Restauration, Fremdenzimmer, Beratungsriume) kann nicht von vornherein als
ungeeignet angesechen werden, auf Dauer Gewinne zu erbringen (6sterr. VGH
v. 26.11.1979, 2846,/78 zit. nach SWK 1981 Heft 19, 24). Die Frage, ob die T4-
tigkeit einer Einkunftsart zuzurechnen ist, erfordert keinen lingeren Beurtei-
lungszeitraum, wenn es zur Eroffnung des Gewerbebetriebs gar nicht kommt.
Die Aufwendungen des Vorbereitungszeitraums sind nur dann unbeachtlich,
wenn erkennbar ist, dass die Ziele des Stpfl. in Wahrheit gar nicht auf einen Ge-
werbebetrieb als Einkommensquelle gerichtet waren (6sterr. VGH v. 26.11.
1979, 2846,/78 zit. nach SWK 1981 Heft 19, 24). Zur Gewinnerzielungsabsicht
bei einem Fitnesscenter s. BFH v. 31.7.2002 — X R 48/99, BStBI. 11 2003, 282.

Fremdenpension: Liebhaberei, wenn nachhaltig ertraglos; auch wenn sie fir ei-
ne spitere Existenzsicherung unterhalten wird (FG Minchen v. 12.8.1955,
EDStZ 1955, 531); s. ,, Gistebans*.
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Gistehaus: Verluste von acht Jahren rechtfertigen allein noch nicht die Annah-
me von Liebhaberei; hinzukommen muss die Prafung, ob das Gistehaus aus
personlichen Griinden und Neigungen unterhalten wurde (BFH v. 13.12.1984 —
VIII R 59/82, BStBL. II 1985, 455 mit Anm. WoERNER, BB 1985, 908; OFrrEr-
Haus, StBp. 1985, 117; FR 1985, 303; LEINGARTNER, RWP 56 1.3, 1278). Die
Vorinstanz war offensichtlich noch von dem obj. Liebhabereibegriff ausgegan-
gen, wihrend die Rev. nach dem Umschwenken des Grofen Senats (BFH v.
25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751) zum subj. Liebhabereibegriff zu ent-
scheiden hatte, (s. hierzu Anm. 346); vel. ., Fremdenpension™.

Gartenbau: Licbhaberei wurde abgelehnt durch RFH v. 28.1.1937 (StuW 1937,
143); s. auch , Banland®; s. ferner ,, Weibnachisbanmanlage”, tber gartenbautech-
nische Slg. s. ,,Samnilung”.

Gefliigelfarm kann Liebhaberei sein (RFH v. 1.3.1934, Kartei EStG 1925, § 6
Abs. 1 Nr. 1 Rn. 13), wenn sie im Zusammenhang mit einer Jagd betrieben wird
und diese im Vordergrund steht; ist das nicht der Fall, so sind die Jagdaufwen-
dungen als Lebensfithrungskosten auszuscheiden.

Gestiite: Gestiite bzw. Pferdezucht wurden verschiedentlich als Liebhaberei be-

handelt, auch wenn im Zusammenhang mit einem luf. Betrieb unterhalten.
OVGSt. Bd. 7, 185, auch zit. RStBl. 1926, 195; RFH v. 24.3.1926, RStBl. 1926, 194; v.
9.4.1930, RStBI. 1930, 364; v. 7.8.1935, RStBI. 1936, 138; BFH v. 2.11.1965 — 1 221/62
S, BStBL 11 1966, 255, betr. KapGes.; v. 28.3.1984 — IV R 45/81, BEFH/NV 1986, 213;
v. 21.3.1985 — IV R 25/82, BStBL 11 1985, 399; v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBL 1T
1985, 205; v. 28.11.1985 — IV R 178/83, BStBL. 11 1986, 293; v. 1.12.1988 — IV R
72/87, BStBL 11 1989, 234; v. 27.1.2000 — IV R 33/99, BStBL 11 2000, 227, betr. Ge-
winnermittlung nach Durchschnittssitzen.

Bedenken gegen die Annahme von Liebhaberei fiir den entschiedenen Fall du-

Berten RFH v. 19.6.1929 (RStBI. 1929, 473); v. 6.11.1936 (RStBI. 1937, 391).

Auch bei Landwirten mit Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen ist eine
Liebhaberei nicht vollig ausgeschlossen, vgl. BFH v. 6.3.2003 — IV R 26/01,
BStBL 11 2003, 702; anders BFH v. 24.7.1986 — IV R 137/84, BStBl. 11 1986,
808 vgl. Anm. 441. Vgl. auch , Rennpferd”, , Rennstall®, ,, Trabrennsport*, ,, 1 ollblut-
gueht”.

Groflhandelsbetrieb: Bei einem GrofB3handelsbetrieb spricht der Beweis des
ersten Anscheins dafiir, dass Gewinnerzielungsabsicht vorliegt (BFH v. 19.11.
1985 — VIII R 4/83, BStBL. II 1986, 289, im Urteilsfalle aber Liebhaberei bejaht),
zum Anscheinsbeweis s. Anm. 362.

Herausgeber einer Fachzeitschrift handelt ohne Gewinnerzielungsabsicht,
wenn absehbar auf Dauer geringfiigigen Einnahmen gleichbleibender Héhe
wachsende Ausgaben gegentiberstehen (FG Saarl. v. 20.6.1984 — 1 279/82, EFG
1985, 19, rkr.).

Hobby, das in Gewerbebetrieb umgewandelt werden soll, muss dann auch nach
betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten organisiert werden; erfordetlich ist ei-
ne planvolle marktorientierte Betriebsfihrung (Hess. FG v. 9.12.1986 — VIII
228/80, EFG 1987, 303, rkr.).

Hobbyfotograf: Licbhaberei bejaht bei Apotheker, der Fotografenkurs als Fort-
bildungskosten (Berufsziel Pressefotograf) geltend machen wollte (FG Rhld.-Pf.
v. 24.6.1976 — 11 153/73, EFG 1977, 115, rkt.).

Hochstmiete aufgrund gesetzlicher Bestimmungen fiir eine Mietwohnung (in
Jugoslawien), die dazu fithrt, dass auf Dauer keine positiven Einkitinfte aus VuV
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erzielt werden, schlieBt eine Gewinnerzielungsabsicht aus (Hess. FG v. 21.3.
1983 — 11 315/80, EFG 1984, 176, rkt.).

Hohere Gewalt: Wird ein Betrieb durch héhere Gewalt stillgelegt, so liegt keine
Liebhaberei vor, solange der Stpfl. sich ernsthaft bemiiht, ihn wieder in Gang zu
bringen (6sterr. VGH v. 15.4.1975, 1296,/73, zit. SWK 1981 Heft 19, 25).

Ideenwettbewerb: Die Beteiligung an einem o6ffentlichen Ideenwettbewerb
durch Diplomingenieure der Fachrichtung Architektur wurde nicht als Lieb-
haberei angesehen (BFH v. 16.1.1975 — IV R 75/74, BStBL. II 1975, 558: nach-
haltige Gewinne, Férderung der weiteren Berufstitigkeit).
Jagd:
Schrifttum: LEINGARTNER, Die Jagd als Liebhaberei?, Inf. 1977, 1645; Bonume, Die Jagd
im Einkommensteuerrecht, DStZ 1985, 612; SCHINDLER, Berechnungsvorschlag fiir die
Bewertung einer Eigenjagd bei Verkauf land- und forstwirtschaftlicher Grundsticke,
StBp. 1986, 61; ScHINDLER, Aufteilung des Kaufpreises in Kaufvertrigen im Bereich
der Land- und Forstwirtschaft, StBp. 1987, 248; ScHINDLER, Das Jagdrecht in zivil-
rechtlicher und einkommensteuerrechtlicher Sicht, NSt Darst. 1 Jagd.
» Jagd auf demr Grund und Boden eines land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs durch den
Betriebsinhaber oder Pichter bildet einen Teil der LuF (§ 13 Abs. 1 Nr. 3) und
darf daher nicht, weil sie isoliert beurteilt Verlust bringt, als Liebhaberei behan-
delt werden.
RFH v. 18.6.1930, StuW 1930, 1383 = Kartei EStG 1925, § 49 Abs. 2, Rn. 5; BFH v.
13.7.1978 — IV R 35/77, BStBL. II 1979, 100; LeincArTNER, FR 1979, 105 (109); aA
RFH v. 5.6.1929, StuW 1929, 636; s. auch Anm. 390 iiber Nebenbetriebe.
Etwas anderes kann aber gelten, wenn sich die Jagd als Betriebsteil so verselb-
stindigen ldsst, dass eine eigenstindige Gewinnprognose méglich ist; s. dazu nid-
her Anm. 390.

» Jagd in_Jagdpacht bildet einen Gewerbebetrieb, wenn sie nachhaltig mit Gewin-
nerzielungsabsicht betrieben wird, anderenfalls Liebhaberei oder schlicht Le-
bensfiihrungskosten iSd. § 12 Nr. 1.
RFH v. 6.10.1937, RStBl. 1937, 1167; v. 11.3.1942, RStBl. 1942, 682; v. 8.11.1956 — IV
638/55 U, BStBL 11 1957, 86; v. 19.11.1957 — 1 95/57 U, BStBL. 11 1958, 27; LEINGART-
NER, FR 1979, 105 (109); ScHINDLER, NSt. Darst. 1 Jagd.
Jagdhaus: Seine Benutzung zur Austibung der Jagd als Liebhaberei bildet keine
Einnahme aus VuV (RFH v. 8.2.1928, Slg. Bd. 23, 35 und 46). Anders, wenn
das Haus nach seiner Errichtung nicht nur zur gelegentlichen Ubernachtung,
sondern zum dauernden Bewohnen geeignet ist (0.V., HFR 1977, 181).

Kapitalgesellschaft: Zur Liebhaberei bei einer KapGes. s. Anm. 357, zur Lieb-
haberei bei Einkiinften aus KapVerm. s. Anm. 445.

Kindertheater ist Liebhaberei, wenn es nicht nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen gefithrt wird (FG Koln v. 12.11.1981 — V 278/80 E, EFG 1982,
345, rkr.): Eine pensionierte Schauspielerin und Sonderschullehrerin hatte fiir
die Vorstellungen keine Eintrittsgelder erhoben, sondern nur teilweise Auslagen-
ersatz aus 6ffentlichen Geldern erhalten und nur fiir Kurse tiber Kinder- und Ju-
gendtheater Gebthren verlangt.

Kiwizucht: Problematisch ist nach BFH v. 19.1.1989 — IV R 62/88 (BFH/NV
1989, 775), ob tiberhaupt ein Anbau in den hiesigen Breitengraden fiir eine sinn-
volle Bewirtschaftung nachhaltig ausreichenden Ertrag abwerfen kann; zum luf.
Betrieb bei Obstanbau s. Anm. 395; fiinf Zentner Obst wurden als nicht ausrei-
chend angesehen (BFH v. 19.1.1989 — IV R 62/88, BFH/NV 1989, 775).
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Konzernbetriebe: Bei Konzernbettrieben ist fur jeden Betrieb gesondert die Ge-
winnerzielungsabsicht festzustellen. Ein Konzern setzt sich schon nach der De-
finition in § 17 AktG aus rechtlich selbstindigen Unternehmen zusammen, so
dass fiir eine gemeinsame Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht kein Raum
ist (so RODDER, DB 1986, 2241; voN GeHLEN, Die Abgrenzung von Liebhaberei
und estl. relevanter Betitigung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, 1989, 139).
Auch bei der kstl. Organschaft sind die Finkiinfte jeder Gesellschaft getrennt zu
ermitteln und damit ist auch die vorgeschaltete Frage nach der Gewinnerzie-
lungsabsicht getrennt zu beurteilen (s. RoppER, DB 1986, 2241; voN GEHLEN,
Die Abgrenzung von Liebhaberei und estl. relevanter Betitigung aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht, 1989, 139). Die Begr. der gegenteiligen Auffassung von
Scuurze-OsterLoH (FR 1985, 197 [202]) und LeNnGARTNER (FR 1979, 105 [109])
unter Hinweis auf cine Eingliederung in die Gesamtorganisation des Konzerns
mit einer ,,sinnvollen Funktion im Hinblick auf die wirtschaftlichen Gesamtinte-
ressen im Konzern® (so ScnuLze-OsterLoH, FR 1985, 197) iiberzeugt nicht, da
es nicht auf sinnvolle Funktionen fiir andere Betriebe ankommt, sondern allein
auf die Absicht des Stpfl., eine Betriebsvermégensmehrung fiir den zu beurtei-
lenden Betrieb zu erzielen. Allerdings kénnen sich aus einer Konzernanbindung
uU auch Argumente fiir das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht ergeben,
wie zB Kostenvorteile oder die Nutzung von konzerneigenem Know-how.

Kostendeckungsabsicht ist keine Gewinnerzielungsabsicht, s. Anm. 381.
Kiinstler:

Schrifttum: Heuer, Die Besteuerung der Kunst, Koln 1983; Heukr, Liebhaberei und
Kunstfreiheit, DStZ 1983, 294; Kircuuor, Die Garantie der Kunstfreiheit im Steuer-
staat des Grundgesetzes, NJW 1985, 230; MENNACHER, Liebhaberei und kunstlerische
Titigkeit, NJW 1985, 1608.
Bei einem Kiinstler im Hauptberuf spricht auch eine tiber acht und mehr Jahre
hinausgehende Verlustperiode nicht gegen eine Einkiinfteerzielungsabsicht (FG
Diss. v. 6.11.1984 — 11 289/79 E, EFG 1985, 499, rkr.). Der Kunstler hatte Ein-
nahmen mit steigender Tendenz erzielt, die Verluste wurden mit Einkiinften der
Ehefrau verrechnet. Keine Liebhaberei bei einem Kiinstler, der nach vier Ge-
winnjahren acht Jahre nur Verluste erzielte (BFH v. 26.4.1989 — VI R 104/86,
nv.). Die Vorinstanz hatte WK aus nichtselbstindiger Titigkeit angenommen,
weil der Stpfl. Hochschullehrer im Fach ,,Zeichnen und Malen® war (FG Berlin
v. 13.5.1986 — VII 90/84, EFG 1986, 488). Weitergechend Kircauor (NJW
1985, 230), der Liebhaberei nur bei demjenigen Kunstler annimmt, der Kunst-
werke ausschlieBlich fir sich herstellt oder diese nur unentgeltlich verbreiten will
(vgl. auch BFH v. 6.3.2003 — XI R 46/01, BStBL. II 2003, 602). Bei Kiinstlern,
die erwerbswirtschaftlich titig sein wollen, misse eine Anlaufzeit ohne konkrete
Befristung anerkannt werden, weil Kunst Neuartiges gestalten wolle und oft erst
spit anerkannt und honoriert werde (uE zutreffend s. Anm. 443; zust. auch
MENNACHER, NJW 1985, 1608; vgl. aber OFD Koln v. 5.9.1984, StEK EStG § 2
Nr. 51 = BB 1984, 2108 = FR 1984, 561); ,,Bildbaner”, , Kunstmaler”, ,,Musikfor-
scher®s , Schriftsteller”.
Kunsthandwerker: Erzielung eines Geldpreises fiir seine auf einer Ausstellung
gezeigten Erzeugnisse wurde als Teil seiner gewerblichen Titigkeit, nicht als
Liebhaberei behandelt (BFH v. 1.10.1964 — IV 183/62 U, BStBI. 1T 1964, 629,
gg. EFG 1962, 293).
Kunstmaler: Liebhaberei wurde bejaht durch RFH v. 18.2.1925 (Slg. Bd. 15,
291); FG Berlin v. 30.8.1966 (V 182/63, EFG 1967, 127, rkr.); verneint durch
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BFH v. 26.4.1989 — IIT R 104/86, nv.; FG Diss. v. 6.11.1984 (II 289/79 E,
EFG 1985, 499, tkr.); vel. ,, Kiinstler".

Lehrtitigkeit als Nebenberuf: Die Erzielung von stindigen Verlusten aus ei-
ner nebenberuflichen Lehrtitigkeit an einer Hochschule ist Liebhaberei, wenn
die Titigkeit nicht mit anderen Einkiinften zusammenhingt (FG Saarl. v. 30.9.
1988 — 2 K 162/87, EFG 1989, 17, tkr.). Das FG Saatl. sah aber die Verluste
aus der Lehrtitigkeit eines angestellten Ing. als WK bei dessen Einkiinften aus
nichtselbstindiger Arbeit an (so auch frither RFH v. 16.1.1935, RStBl. 1935, 757,
BFH v. 8.4.1954 — 1V 342/53 U, BStBI. 11 1954, 188).

Mietkauf: Mietkaufmodelle spielen in der Praxis mittlerweile kaum noch eine
Rolle, weil die Rspr. regelmiBig die steuerliche Anerkennung versagt; vgl.
Anm. 446 sowie DReNsECk in ScHMIDT XXX. § 21 Rn. 108.

Mitunternehmer: Zur Gewinnerzielungsabsicht der PersGes. und des Gesell-
schafters s. Anm. 359. Bei befristeter Gesellschafterstellung kann die Gewinner-
zielungsabsicht des Mitunternehmers und damit sein Mitunternehmerrisiko feh-
len (BFH v. 28.11.1985 — IV R 13/83, BFH/NV 1986, 332).

Modeboutique: Anlaufverluste von zehn Jahren wurden stl. bertcksichtigt, weil
die Stpfl. versucht hatte, durch verschiedene Umstellungsmanahmen Anlauf-
schwierigkeiten und FehlmaBnahmen zu tberwinden (FG Hamb. v. 27.11.1979
—1134/77, EFG 1980, 188, nrkr.).

Motorjachten: Liebhaberei, wenn der Besitzer des Motorbootes oder einer sei-
ner Angehorigen selbst Inhaber eines Motorbootfihrerscheines ist und die Art
der Vercharterung auf Dauer gesehen nicht geeignet ist, Gewinne abzuwerfen
(BFH v. 28.8.1987 — III R 273/83, BStBI. I 1988, 10). Dem Besitz des Motor-
bootfiihrerscheines ist uE keine ausschlaggebende Bedeutung beizumessen, son-
dern allenfalls ein zusitzliches Beweisanzeichen bei nicht wirtschaftlicher Be-
triebsfithrung (hierzu s. Anm. 412) und erheblicher Privatnutzung des Bootes.
Eine gewerbliche Vermittlung des Verkaufs der Motorjacht wurde nicht aner-
kannt, weil sich die Titigkeit des Stpfl. auf die Anschaffung einer einzigen Jacht
und nur geringfiigice Werbemalinahmen beschr. hatte (FG Betlin v. 14.6.1977 —
V 245-247/76, EFG 1978, 88, rkr.).

Motorsegler: Keine gewerbliche Vermietung, sondern Liebhaberei, wenn ein
nichtselbstindig Titiger die Vercharterung nur in Nebentitigkeit an Wochen-
enden und in Schulferien sowie ohne Werbung betreibt, sein Gewerbe nicht an-
meldet und keine Rechnungen erteilt (BFH v. 2.9.1987 — I R 315/83, StRK
EStG 1975, § 2 Abs. 2, Rn. 20 = BFH/NV 1988, 300). Trotz Liebhaberei kann
ustl. Unternehmereigenschaft gegeben sein (FG Bremen v. 29.8.1988 — II
102/88 V, EFG 1988, 597, rkr.).

Minzsammlung: s. ,Sammlertitigkeit”.

Musikforscher: Seine Titigkeit wurde als Nebentitigkeit zur Haupttitigkeit als
Komponist und Dirigent betrachtet und deshalb nicht als Liebhaberei behandelt
(FG Hamb. v. 21.6.1967 — 111 298-300,/65, EFG 1967, 606, rkr.).

Opernsiangerin: Liecbhaberei verneint bei einer Verwaltungsangestellten, die
nach Gesangsausbildung erfolgreich die Bithnenreifeprifung abgelegt hatte (FG
Niirnb. v. 19.12.1988 — V 192/88, EFG 1989, 271, rkr.). Die Kosten fiir Vorstel-
lungen und Vorsingen wurden als vorab entstandene WK anerkannt. Das FG
Nirnb. stellte fest, dass die Kl. ,,objektiv geeignet™ zur Opernsingerin sei, dass
aber bei etwa einem Alter von 50 Jahren eine Anfingerin wohl kaum mehr
ernstlich mit einem Engagement rechnen kénne.
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Personengesellschaften: s. Anm. 359.

Pferde: Zu den bei Pferdehaltung in Betracht kommenden Einkunftsarten s.
OFD Frankfurt v. 3.11.1981, StEK EStG § 13 Nr. 376 (s. Anm. 441); s. ,, Gestiit",
W Reitpferde”, ,,Rennpferd”, ,,Rennstall, ,, Trabrennsport™, ,, Vollblutzmncht".

Prognose, als Mittel zur Priffung der Einkiinfteerzielungsabsicht s. Anm. 400,
Prognosemethoden s. Anm. 406.

Rechtsanwalt: Zur Liebhaberei bei Rechtsanwilten s. ausfihtl. Anm. 443.

Reisejournalistin: Thre Titigkeit — mit Ausnahme einzelner nicht betrieblich
veranlasster Reisen — wurde nicht als Liebhaberei beurteilt durch BFH v. 22.11.
1979 — IV R 88/76, BStBI. II 1980, 152 (in Bestit. v. EFG 1976, 483).

Reitpferde: Zucht und Unterhaltung koénnen einen Gewerbebetrieb bilden
(zum Verbot des Verlustausgleichs und zur Einschrinkung des Verlustabzugs
nach § 10d s. § 15 Abs. 4). Ein Reitpferd kann zu einem luf. Betrieb gehoren.
Bei Nichtlandwirten wird die Haltung eines Reitpferdes regelmiBig Liebhaberei
sein. Vgl. auch ,, Geszit®; s. ferner § 18 Anm. 600 ,,Reitlebrer”.

Rennpferd: Das Halten cines einzelnen Rennpferds ist Liebhaberei, auch wenn
in einzelnen Jahren Gewinn erzielt wird, da die Titigkeit wegen des Risikos von
Verlusten nicht ernstlich der Einkiinfteerzielung dient (RFH v. 14.7.1937, StuW
1937, 465); s. auch ,,Gestiit", ,,Rennstall”, ,, Trabrennsport®, ,, Vollblutzucht".

Rennstall: Die Unterhaltung bildet regelmiBig weder einen landwirtschaftlichen
Nebenbetrieb noch einen Gewerbebetrieb, sondern Liebhaberei (RFH v. 22.2.
1929, RStBL. 1929, 217), da die Erzielung von Rennpreisen zu unsicher ist, um
nachhaltig Gewinne erwarten zu konnen; ein Gewerbebetrieb kann allerdings
votliegen, wenn durch den An- und Verkauf von Rennpferden nachhaltige Ge-
winnaussichten entstehen (RFH v. 20.1.1944, RStBL. 1944 360); s. auch ,,Gestiit",
WRennpferd”, |, Trabrennsport®, ,, Vollblutzucht”.

Retrospektive Betrachtung zur Feststellung der Einkiinfteerzielungsabsicht s.
Anm. 404.

Rezitator: Liebhaberei wurde abgelehnt, weil die Verluste auf der schlechten
Wirtschaftslage beruhten und der Stpfl. mit spiteren Gewinnen rechnete (RFH
v. 14.3.1929, RStBI. 1929, 329 und 519, vollstindig wiedergegeben Kartei EStG
1925, § 6 Allg., Rn. 4); s. auch ,, Vortragsmeister”.

Sammlertitigkeit:

Schrifttum: OswaLp, Zur ertragsteuerlichen Beurteilung der Titigkeit eines Kunst-

sammlers, DStZ 1975, 158; WoLrr-DIEPENBROCK, Sammeln, Sammlung und Steuern,

DStR 1987, 7.
Das Zusammentragen einer Munz- bzw. Briefmarkensammlung oder anderer
Sammlungsstiicke, die im Wesentlichen nur einen Liebhaberwert haben, erfolgt
regelmidfig aus privaten Neigungen (BFH v. 16.7.1987 — X R 48/82, BStBI. 11
1987, 752 zur USt.). Das Tauschen und VeriuBern von Einzelsticken, um eine
Slg. zu vervollstindigen, und die VeriduBerung der Slg. als letzter Akt privater
Sammeltitigkeit ist nicht mit der T4dtigkeit eines Briefmarkenhindlers vergleich-
bar (BFH v. 29.6.1987 — X R 23/82, BStBI. 11 1987, 744 zur USt.). Keine Lieb-
haberei bei Verkauf von Teilen einer Briefmarkensammlung, aufler es werden
wahllos beliebige Werte verduBert (BFH v. 8.5.1953 — III 67/52 U, BStBL. 11
1953, 237). UE konnen die Umstinde, die in den o.g. Entscheidungen gegen
eine Unternehmereigenschaft der Sammlertitigkeit sprechen, auch objektive Be-
weisanzeichen fiir die Einordnung der Titigkeit als Liebhaberei sein. Fur Lieb-
haberei einer gartenbautechnischen und -geschichtlichen Slg. eines Handelsver-
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treters, der auf dem Gebiet des Gartenbaus titig war, RFH v. 24.11.1942 (Kartei
EStG 1938/39, § 4 Abs. 1 Rn. 71). RegelmiBigkeit von Verkdufen und Verwen-
dung des Erloses fiir die allgemeine Lebensfithrung sind nach Worrr-DIEPEN-
BroCK (DStR 1987, 7f.) Indizien fiir Gewinnerzielungsabsicht; uE zu pauschal.
Zur Kunstsammlung vgl. Oswarp, DStZ 1975, 158.

Schlossbesichtigungen, die nachhaltig Gewinn bringen, bilden keine Lieb-
haberei, auch wenn sie vorrangig aus anderen Grinden, zB zur Denkmalpflege,
veranstaltet werden (BFH v. 1.8.1957 — IV 399/55 U, BStBL. II 1957, 355; v.
7.8.1979 — VIII R 95/77, BStBI. II 1980, 633).

Schriftsteller:

Schrifttum: BouMmE, Die Besteuerung der Einkinfte aus schriftstellerischer Titigkeit,
DStZ 1986, 168; FiscHER, Schriftstellerische Titigkeit als Liebhaberei?, FR 1986, 14.
Grundsitzlich kann bei Schriftstellern eine lingere Anlaufzeit vorliegen, den-
noch fehlt die Gewinnerzielungsabsicht, wenn keine Aussicht besteht, ein positi-
ves Gesamtergebnis aus der schriftstellerischen Arbeit zu erzielen (BFH v. 23.5.
1985 — IV R 84/82, BStBL II 1985, 515). Im Streitfall hatte der Stpfl. seine Bu-
cher vorwiegend verschenkt und trug die Druckkosten selbst. Liebhaberei bejaht
auch von FG Nurnb. v. 28.10.1958 (EFG 1959, 190, tkt.); s. auch ,, Druckkosten-

guschuss”, |, Reisejournalistin® und ,,Selbstverlag".

Schwimmbecken: Die nicht kostendeckende Nutzungsiiberlassung an die Mie-
ter eines Miethauses wurde nicht isoliert als Liebhaberei, sondern als Teil der ge-
samten Vermietungsleistung angesehen (BFH v. 1.8.1978 — VIII I R 17/74,
BStBL II 1979, 14 in Bestit. von EFG 1974, 148); s. auch Anm. 390 tber Be-
triebsteile.

Second-Hand-Shop fiir Kommissionshandel mit gebrauchtem Kinderspiel-
zeug und Kinderbitichern wurde als nicht mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben
angesehen, weil nicht einmal die fixen Kosten des Geschiftsbetriebs erwirt-
schaftet wurden und weil nach der Art und Weise der Austibung (nur zehn Stun-
den wochentliche Offnungszeit, ungiinstige Lage im eigenen Rinfamilienhaus
etc.) keine Gewinnaussichten bestanden (Hess. FG v. 10.12.1985 — 8 K 440,/84,
EFG 1986, 231, tkr.).

Selbstverlag: Beim Selbstverlag eines Buchs tiber moderne Kunst wurde eine
mehrjihrige Anlaufzeit zugestanden (FG Stuttg. v. 28.2.1952, StWa. 1952, 135).
Liebhaberei abl. auch FG Minster v. 28.11.1958 (EFG 1959, 128, rkr.); FG Ber-
lin v. 3.5.1976 (II1 293 /75, EFG 1976, 597 Nr. 605, rkr.).

Sippenforscher: Seine Titigkeit wurde als Liebhaberei beurteilt durch RFH v.
22.6.1944 (RStBl. 1944, 613).

Sonderabschreibungen: s. Anm. 393.

Sonderbetriebsvermogen: Ist nach dem Beschl. des GrofBlen Senats in die Be-

rechnung des Totalgewinns einer PersGes. einzubeziechen (BFH v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBL. 1T 1984, 751), zur Kritik s. Anm. 359.

Sportanlagen fir 6fftl. Massenveranstaltungen (zB Radrennbahn), die von Pri-
vatpersonen errichtet werden, dienen regelmiBig einer gewerblichen Betitigung
(BFH v. 28.6.1955 — 1 25/55 U, BStBI. 11 1955, 237).

Taxibetrieb: Liebhaberei angenommen bei Taxibetrieb, der sechs Jahre lang
Verluste brachte, wobei der angestellte Taxifahrer in eheidhnlicher Gemeinschaft
mit dem Stpfl. lebte und ein ,,branchenuniiblicher Kraftwagen mit hohem Ver-
brauch® genutzt wurde (FG Betlin v. 7.9.1984 — 111 49/84, EFG 1985, 238, rkr.).
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§2 Anm. 450 D. Anhang 2 zu Abs. 1: Einkiinfteerzielungsabsicht

Totalgewinn: Zum Begriff s. Anm. 385; zur Berechnung Anm. 393; zum Zeit-
raum fiir seine Ermittlung s. Anm. 386 ff.

Totaliiberschuss: Zum Begriff s. Anm. 385; zur Berechnung s. Anm. 394; zum
Zeitraum fir seine Ermittlung s. Anm. 386 ff.

Trabrennsport: Ob cin Gewerbebetrieb oder Liebhaberei votliegt, richtet sich
nach den Umstinden des Einzelfalls. Bei einer lingeren Gewinnphase scheidet
Liebhaberei idR aus (BFH v. 19.7.1990 — IV R 82/89, BStBL 11 1991, 333).

Uberinvestitionen (s. auch Anm. 416): Selbst bei hauptberuflicher Bewirtschaf-
tung eines Gutshofs durch den Eigentimer und seinen Ehegatten kann Lieb-
haberei vorliegen, wenn Verluste aufgrund von Uberinvestitionen entstehen und
der Betrieb nur durch Zuschtsse in Millionenhéhe (von den Eltern) existieren
kann (BFH v. 22.7.1982 — IV R 74 /79, BStBI. 11 1983, 2).

VerduBerungsgewinn ist bei Gewinneinkiinften fiir die Berechnung des Total-
erfolgs zu beriicksichtigen, bei Uberschusseinkinften dagegen nicht (s.
Anm. 382); zu stbeftreiten VerduBerungsgewinnen s. Anm. 393.

Verlustzeitraum: s. Anm. 411.

Vermietung von Wohnungen: Ob Liebhaberei vorliegt, richtet sich danach, ob
ein Totaliiberschuss angestrebt wird (s. Anm. 446). Der BFH v. 30.9.1997 — IX
R 80/94 (BStBL II 1998, 771) geht typisierend davon aus, dass bei einer auf
Dauer angelegten Vermietungstitigkeit grds. von der Absicht des Stpfl. auszuge-
hen ist, einen Einnahmetberschuss zu erwirtschaften. Diese typisierende An-
nahme gilt nicht fir die dauerhafte Verpachtung von unbebautem Grundbesitz
(BFH v. 25.3.2003 — IX B 2/03, FR 2003, 669). Eine Vermietungstitigkeit ist
auf Dauer angelegt, wenn sie nach den bei Beginn der Vermietung ersichtlichen
Umstidnden keiner Befristung untetliegt. Hat der Stpfl. den Entschluss, auf Dau-
er zu vermieten, endgtiltig gefasst, gelten die Grundsitze des BFH-Urtteils v.
30.9.1997 — IX R 80/94 auch dann, wenn er das bebaute Grundstiick spiter auf-
grund eines neu gefassten Entschlusses verduflert. Ein gegen die Einkiinfteerzie-
lungsabsicht sprechendes Indiz liegt vor, wenn der Stpfl. ein bebautes Grund-
stiick innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs — von idR bis zu finf
Jahren — seit der Anschaffung oder Herstellung wieder verduBlert (BFH v. 9.7.
2002 — IX R 47/99, FR 2002, 1180; v. 9.7.2002 — IX R 33/01, BEFH/NV 2002,
1565). Bei einer wegen beabsichtigter Selbstnutzung von vornherein nur kurz-
fristig angelegten Vermiectungstitigkeit fehlt es an der Einkiinfteerzielungs-
absicht, wenn der Stpfl. in diesem Zeitraum kein positives Gesamtergebnis errei-
chen kann. Negative Einkiinfte aufgrund von strechtlichen Subventions- und
Lenkungsnormen sind bei einer kurzfristig angelegten Vermietungstitigkeit in
die entsprechend beftistete Totaliiberschussprognose einzubezichen, wenn der
jeweilige Zweck der Subventions- und Lenkungsnorm sowie die Art der For-
derung dies gebieten (BFH v. 9.7.2002 — IX R 57/00, FR 2002, 1182, bejaht fur
die Sonderabschreibung nach §§ 1, 3 und 4 F6rdG). Wird eine Ferienwohnung
ausschlieBlich an wechselnde Feriengiste vermietet, gelten die eben dargestellten
Grundsitze. Bei teilweiser Selbstnutzung wird von einer Totalperiode von 30
Jahren ausgegangen. Die auf Leerstandszeiten entfallenden Aufwendungen wer-
den entsprechend dem zeitlichen Verhiltnis der tatsichlichen Selbstnutzung zur
tatsichlichen Vermietung aufgeteilt (BFH v. 6.11.2001 — IX R 97,00, BStBI. IT
2002, 726). Ausfiihtlich zur Vermietung s. Anm. 446; s. auch ,,Ferienwobnung”,
SHochstmiete”.

Vollblutzucht: Im allg. besteht eine widerlegbare Vermutung fir Liebhaberei
(OFD Diiss. v. 20.1.1977, StEK EStG § 13 Nr. 271 = DB 1977, 376). Liebhabe-
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X. ABC der Einkiinfteerzielungsabsicht Anm. 450-499 § 2

rei moglich nach RFH v. 13.10.1937 (RStBl. 1937, 1232); Liebhaberei wurde be-
jaht in den Fillen BFH v. 6.6.1957 — IV 374/55 (StRK EStG (bis 1974) § 13
R. 48 = DB 1957, 811); v. 17.3.1960 — IV 193 /58 U (BStBL. I1I 1960, 324, jeden-
falls bei 1-6 Mutterstuten nicht rentabel); v. 4.3.1970 — I R 123/68 (BStBL. II
1970, 470 betr. KapGes.). ,,Eine Vollblutzucht gehort nicht zu den Liebhaberei-
betrieben, wenn sie auf einer gentigend breiten Basis beruht, wenn aufler Renn-
preisen und Ziichterprimien beachtliche Einnahmen anderer Art erzielt werden
und wenn der Betrieb bei objektiver Betrachtung und rationeller Wirtschaftswei-
se auf die Dauer gesehen mit Gewinnstreben und der Aussicht auf tatsichliche
Gewinne gefihrt wird® (so BFH v. 9.10.1963 — 1 189/61 U, BStBL. 111 1964, 79);
obwohl das Gestiit nur Verluste erzielt hatte, nahm der BFH einen Gewerbe-
betrieb an, weil ,,weder die Absicht der Gewinnerzielung noch die Moglichkeit
tatsichlicher Gewinne verneint werden kann®. Eine lingere Anlaufzeit wurde
zugebilligt durch FG Minchen v. 15.6.1955 (EFG 1956, 10, rkr.); s. auch ,,Ge-
stiit, ,Rennstall, ,, Trabrennsport .

Vortragsmeister: Licbhaberei wurde bejaht durch RFH v. 17.10.1940 (RStBL
1941, 61); s. auch ,,Rezitator”.

Wald: s. Anm. 441.

Wasserwerk: Wird ohne Gewinnabsicht betrieben, wenn nur Einnahmen erzielt
werden, um die Kosten zu decken (BFH v. 3.2.1988 — I R 264,/83, BFH/NV
1989, 388); s. zur Kostendeckungsabsicht als nicht austreichend fir eine Gewin-
nerzielungsabsicht Anm. 381.

Weihnachtsbaumanlage, Blumen-, Obst- und Gemiisezucht, Hirschzucht:
nicht ohne weiteres Liebhaberei (RFH v. 15.7.1931, StuW 1937, 947 = Kartei
EStG 1925 § 6 Abs. 1 Nr. 1 Ra. 3 und 4).

Weinhandel kann Liebhaberei darstellen; vgl. BFH v. 27.5.2009 — X R 62/06,
juris.

Wirtschaftsfithrung: Die Art der Bewirtschaftung eines Betriebs ist wesentli-
ches Beweisanzeichen fir die Beurteilung der Einkiinfteerzielungsabsicht, s.
Anm. 412.

Zeugenbeweis derjenigen Person bzw. Personenmehrheit, auf deren Absicht es
bei der Feststellung der Einktnfteerzielungsabsicht ankommt, ist als Beweismit-
tel ausgeschlossen (FG Rhld.-Pf. v. 1.7.1987 — 1 K 181/86, EFG 1988, 28, rkr.).
Dies ergibt sich uE schon aus dem Begriff des Zeugen als eine am Verfahren
nicht als Partei beteiligte Person (vgl. GREGER in ZOLLER, ZPO, 29. Aufl. 2011,
§ 373 ZPO Rn. 1).

Ziichterische Titigkeit: Grundsitzlich keine Liebhaberei nach BFH v. 6.5.
1954 IV 221/53 U, BStBL III 1954, 197, betr. Pflanzenzucht); FG Munchen v.
15.6.1955 (EFG 1956, 10, tkr., betr. Vollblutzucht); s. aber ,,Ges#it*, .,V ollbiut-
gucht, |, Brieftanbenzuchr*.

Einstweilen frei. 451-499
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§2 Anm. 500-501 E. Abs. 2: Dualismus der Einkunftsarten

E. Erlauterungen zu Abs. 2:
Dualismus der Einkunftsarten

I. Bedeutung des Abs. 2

Abs. 2 enthilt eine der einschneidendsten Entscheidungen des geltenden ESt-
Rechts, die Zweiteilung, dh. den sog. Dualismus der Einkunflsarten (s.
Anm. 520-527).

Abs. 2 stellt den Ubergang vom Steuergegenstand ,,Erzielung von Einkiinften®
(Abs. 1) zur Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage dar (s. Anm. 501).

Zu diesem Zweck kniipft Abs. 2 an den durch sieben Einkunftsarten konkreti-
sierten Einktinftebegriff des Abs. 1 an (s. Anm. 502). Er verwirklicht das sog. ob-
Jektive Nettoprinzip (s. Anm. 503), umfasst positive und negative Einkiinfte (s.
Anm. 504), regelt aber nicht, ob und wann die Einkiinfte in ihrer Gesamtheit
oder in Teilen zu ermitteln sind (s. Anm. 505), und erwihnt nicht objektive Steu-
erbefreiungen, Freibetrige und Freigrenzen, die bei Ermittlung der Einkiinfte ei-
ner Einkunftsart ebenfalls zu berticksichtigen sind (s. Anm. 515). Der neu einge-
fiigte Satz 2 enthilt zudem Sonderregelungen fiir die Einktnfteermittlung bei
der Abgeltungsteuer (s. Anm. 531-533).

II. Verhiltnis zu Abs. 1

Abs. 1 und Abs. 2 legen den Grund fiir ein , konzeptionelles Durcheinander®
des EStG (so WassERMEYER, Zum Besteuerungsgegenstand der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen, StuW 1988, 283 [284]), weil sie nicht scharf zwischen Srewer-
gegenstand und Stenerbemessungsgrundlage unterscheiden (s. dazu Anm. 50, 53), in-
dem sie fiir beides den Begriff ,,Einkiinfte® heranziehen; in Abs. 1 zur Kenn-
zeichnung des Steuergegenstands (,,FEinkiinfteerzielung®) und in Abs. 2 als
Ausgangsgrofie zur Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage. Verwischt wird
dabei, dass der Steuergegenstand der ,,Qualifizierung®™ des estl. Tatbestands, die
Steuerbemessungsgrundlage dagegen der ,,Quantifizierung™ des Steuergegen-
stands dient.

Wie terminologisch unklar bleibt, ob eigentlich die Einkiinfte oder die ,,Erzie-
lung von Einkiinften® den Steuergegenstand bilden (s. Anm. 53), so ldsst sich
nach der Fassung des § 2 auch streiten, ob Steuerbemessungsgrundlage der ESt.
die Summe der Einkiinfte ist (so Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl.
2010, §9 Rn. 40) oder das (zu versteuernde) Einkommen (so WASSERMEYER,
Zum Besteuerungsgegenstand der Finkiinfte aus Kapitalvermogen, StuW 1988,
283 [284]). Jedenfalls entwickeln sich beide Elemente des Steuertatbestands in
Stufen der Absitze des § 2 nebeneinander her und in hiufiger Vermischung.
Auch in den von der Verweisung des Abs. 1 Satz 2 umfassten Vorschriften der
§§ 13—24 wechseln Vorschriften zum Steuergegenstand (Tatbestinde der Ein-
kunftsarten) mit Vorschriften der Einkiinfteermittlung (§ 13a, § 16 Abs. 2, § 17
Abs. 2, § 22 Nr. 1, § 23 Abs. 3).

Dies entspricht wohl auch dem Ziel der Neufassung des § 2 durch das EStRG
1974, es sollte eine Vorschrift geschaffen werden, welche ,,die Elemente der
Steuerbemessungsgrundlage, ihr Verhiltnis zueinander und den Weg fur die Er-
mittlung der Jahreseinkommensteuerschuld normiert (amtl. Begr. BTDrucks.
7/1470, 238). Insofern steht in § 2 die Pragmatik der stufenweisen Ermittlung
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III. Abs. 2 als Grundvorschrift Anm. 501-502  § 2

der Steuerbemessungsgrundlage im Vordergrund, die Dogmatik des Steuer-
gegenstandes tritt dagegen in den Hintergrund (s. Anm. 51).

ITI. Abs. 2 als Grundvorschrift der Einkiinfteermittlung

1. Begriff und Ermittlung der Einkiinfte

Entgegen der Formulierung ,, Einkiinfte sind“ enthilt Abs. 2 keine Definition des
Einktnftebegriffs, sondern kniipft an die Aufzihlung der sieben Finkunftsarten
in Abs. 1 an (s. Anm. 53). Abs. 1 bestimmt zusammen mit §§ 13-24, welche von
allen denkbaren Arten der Einkiinfteerzielung ,,der ESt. unterliegen®. Abs. 2 re-
gelt dann den Weg der Ermittlung ,,be/ den in Abs. 1 aufgezihlten Finkunfts-
arten der §§ 13—24 und bestimmt damit zugleich deren Umfang.

Einteilung in zwei Einkiinftegruppen: Abs. 2 teilt als Grundvorschrift der
Einkiinfteermittlung die in Abs. 1 aufgezihlten siecben Einkunftsarten in zwei
Gruppen und bestimmt, dass Einktnfte

— fiir die Einkunftsarten Nr. 1-3 der Gewinn und
— fiir die Einkunftsarten Nr. 4-7 der Uberschuss der Einnahmen tiber die WK
sind.

Dabei best. Abs. 2, dass Ausgangsbasis fiir die Bemessung der ESt. die Reinein-
kiinfte (nach Abzug von Aufwendungen) sind (objektives Nettoprinzip s.
Anm. 503), und begrindet durch die Einf. zweier verschiedener Arten der Ein-
kiinfteermittlung den sog. Dualismus der Einkunftsarten (s. Anm. 520). Den
beiden Gruppen von Einkiinften werden jeweils eigene Einkunftsermittlungs-
vorschriften zugeordnet:

— Die Gewinneinkiinfte (Einkiinfte Nr. 1-3) werden nach den Vorschriften der
§§ 47k und

— die Uberschusseinkiinfte (Einkiinfte Nr. 4-7) nach den §§ 8-9a, § 11 ermit-
telt. Durch Verweisung in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 gelten die Absetzungsvor-
schriften der §§ 77k sowie § 6 Abs. 2 auch fiir die Uberschusseinkiinfte.

Innerhalb der Einkunftsgruppen bestehen weitere Differenzierungen. Die
Gewinnermittlung kann erfolgen nach §4 Abs. 1, {5, §4 Abs. 3, § 13a, § 16
Abs. 2, § 17 Abs. 2 oder durch Schitzung (§ 162 AO). Bei den Uberschussein-
kiinften bestehen Sonderregelungen fiir einzelne Einktnfte in § 21 Abs. 2 und
§ 23 (Berticksichtigung von realisierten Wertinderungen im Privatvermégen)

Abgeltungsteuer: Eine Sonderstellung im System der ESt. nimmt seit ihrer
Einf. durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 die Abgeltungsteuer ein.
Die Einkiinfte aus Kapitalvermégen sind zwar formal noch den Uberschussein-
kiinften zugeordnet, bilden durch die Herausnahme aus der Bemessungsgrund-
lage jedoch eine eigene Schedule, die gesonderten Regeln unterliegt (dazu noch
niher Anm. 531). Die Grundkonzeption der ESt. als synthetische Steuer wird
damit grundlegend in Frage gestellt. Der neue Abs. 2 Satz 2 trigt der Sonderstel-
lung auch bei der Einkiinfteermittlung Rechnung (dazu niher Anm. 531-533).
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§2 Anm. 503 E. Abs. 2: Dualismus der Einkunftsarten

2. Gemeinsamkeit der Einkiinfteermittlung bei beiden Gruppen von Ein-
kiinften nach Abs. 1 Nr. 1 und 2

a) Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips

Schrifttum: Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940; HorrMANN, Anmet-
kung, FR 1951, 135; SorrING, Verletzung des Nettoprinzips, Stbjb. 1988/89, 120; ARNDT/
ScHuMmAcHER, Einkommensbesteuerung und Grundrechte, AGR 118 (1993), 513; Tirke,
Die Steuerrechtsordnung, Koln 1993; KreiN, Zur Frage der verfassungsrechtlichen Zulds-
sigkeit von Einschrinkungen des objektiven Nettoprinzips, dargestellt an § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 1 EStG, DStZ 1995, 630; MULLER-FRANKEN, Das Verbot des Abzugs der ,,Zuwendung
von Vorteilen* nach dem Jahressteuergesetz 1996. Verfassungsprobleme einer Durchbre-
chung des objektiven Nettoprinzips, StuW 1997, 3; THOMAS, Arbeitnehmer-Pauschbetrag
und Nettoprinzip, DStZ 1997, 617; ScHAUMBURG, Besteuerung von Kapitalertrigen - Voll-
zugsdefizite und Vorgaben des Europiischen Gemeinschaftsrechts, DStJG 24 (2001), 225;
BrouprE, Das hiusliche Arbeitszimmer im Steuerrecht — verfassungsrechtliche Aspekte —
zugleich kritische Anmerkung zum Urteil des BVerfG vom 7.12.1999, FR 2000, 121; Mu-
siL, Abzugsbeschrinkungen bei der Abgeltungsteuer als steuersystematisches und verfas-
sungsrechtliches Problem, FR 2010, 149; Tirke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., Kéln 2010.

Mit dem Begriff ,,Hinkiinfte* werden Reineinkiinfte (nach Abzug von Aufwen-
dungen) bezeichnet, wie sich aus den Begriffen ,,Gewinn® und ,,Uberschuss® in
§ 2 Abs. 2 ergibt. Damit wird das sog. objektive Nettoprinzip verwirklicht.

Unterschieden wird zwischen dem objektiven und dem subjektiven Nettoprin-
zip (s. Einf. ESt. Anm. 2):

— Unter dem objektiven Nettoprinzip wird der in Abs. 2 festgelegte Grundsatz
der Besteuerung von Nettoeinktnften (Reineinkiinften) verstanden.

— Mit dem subjektiven Nettoprinzip wird der Gedanke bezeichnet, dass Ein-
kiinfte in Hohe von Aufwendungen, die zur Existenzsicherung des Stpfl. und
zum Unterhalt seiner Familie erforderlich sind, wegen Art. 3 Abs. 1 GG nicht
besteuert werden dirfen. Das subjektive Nettoprinzip wird durch den
Grundfreibetrag, den Abzug von notwendigen privaten Aufwendungen
(§§ 10-10c und §§ 33-33c aF), den Kinderfreibetrag (§ 32 Abs. 6) oder durch
Kindergeld, den Freibetrag fur den Betreuungs- und Erzichungs- oder Aus-
bildungsbedarf des Kindes (§ 32 Abs. 6) sowie das Splittingverfahren (§ 32a
Abs. 5) verwirklicht.

Zulassigkeit von Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips: Solche
Durchbrechungen sind nach der Rspr. des BVerfG grds. zuldssig (BVerfG v.
2.10.1969 — 1 BvL 12/68, BStBL II 1970, 140; v. 7.11.1972 — 1 BvR 338/68,
BVerfGE 34, 103; v. 23.1.1990 — 1 BvL 4, 5, 6, 7/87, BVerfGE 81, 228 =
BStBL. 1T 1990, 483; v. 7.12.1999 — 2 BvR 301,98, BStBl. 1I 2000, 162; v. 9.12.
2008 — 2 BvL 1/07 ua., BGBL I 2008, 2888 = BVerfGE 122, 210; v. 6.7.2010 —
2 BvL 13/09, BGBI. 12010, 1157 = DStR 2010, 1563). Das BVerfG hat es bisher
offen gelassen, ob das objektive Nettoprinzip verfassungsrechtlich vorgeschrie-
ben ist oder lediglich einfachgesetzlich niedergelegt ist. Es hat aber entschieden,
dass dieses Prinzip, wire es verfassungsrechtlich vorgeschrieben, vom Gesetz-
geber jedenfalls bei Vorliegen gewichtiger Griinde durchbrochen werden kénnte
(BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, BGBI. 1 2010, 1157 — Rn. 40 = BVerfGE
126, 268). Als gewichtige Griinde kommen insbesondere die Missbrauchs-
bekimpfung und die Steuervereinfachung in Betracht. Ob das objektive Netto-
prinzip im Zuge einer grundlegenden systematischen Neuorientierung des Ge-
setzgebers ginzlich abgeschafft werden konnte, ist noch nicht abschlieBend
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geklirt. Zutreffend durfte die Annahme sein, dass eine Bruttobesteuerung von
Einkommen nicht mehr unter den Begriff der ,,Einkommen“steuer zu sub-
sumieren wire. Einkommen setzt eine Saldierung von Einnahmen und Aus-
gaben voraus (so statt vieler DRUEN, StuW 2008, 3).

Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips im EStG und KStG:
— §4 Abs. 5-06, § 10 Nr. 2—4 KStG: nichtabziechbare Betriebsausgaben;

— § 4 Abs. 9: Aufwendungen fiir erstmalige Berufsausbildung und Erststudium
keine Betriebsausgaben;

— §9 Abs. 1 Satz 3 Nrt. 4 und 5 und Abs. 3 und 5: nichtabziehbare WK

— §9 Abs. 6: Aufwendungen fiir erstmalige Berufsausbildung und Erststudium
keine Werbungskosten;

— § 5 Abs. 2a—4b: steuerliches Riickstellungsverbot;

— §20 Abs. 9: Werbungskostenabzugsbeschrinkung, die allerdings der Abgel-
tungswirkung der Abgeltungsteuer immanent ist (zur verfassungsrechtlichen
Bewertung s. Musit, FR 2010, 149);

— §2a, §15 Abs. 4, § 15a, § 15b, § 20 Abs. 6, § 22 Nr. 3 Satz 3, §23 Abs. 3
Satz 7 und 8: Nichtbertcksichtigung von Verlusten (aA SorrING, Stbjb.
1988,/89, 120 [121]: keine Durchbrechung des Nettoprinzips);

— Abgeltungswirkung der von den Bruttoeinnahmen erhobenen Abzugssteuern
(KapErtrSt. und AbzugSt. nach § 50a Abs. 4) bei beschr. Stpfl. nach § 50
Abs. 5 und nach § 32 KStG (s. ScaaumBurg, DSt]G 24, 225 [278]).

Praktische Bedeutung hat die Frage, ob das Gesetz Netto- oder Bruttoein-
kiinfte meint, zB dann, wenn eine Einkunftsgrenze ein Tatbestandsmerkmal bil-
det, zB in § 46 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 und 5. Bei der Zusammenveranlagung von
Ehegatten nach § 26b werden die Einktanfte von Ehemann und Ehefrau zusam-
mengerechnet. Da die Reineinkiinfte beider Ehegatten zusammenzurechnen
sind, wird, wenn zB beide Ehegatten Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit ha-
ben, der Werbungskostenpauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 bei jedem Ehegat-
ten berticksichtigt (s. § 9a Anm. 10).

b) Erfassung positiver und negativer Einkiinfte

§ 2 Abs. 2 spricht nur von ,,Gewinn® und ,,Uberschuss der Einnahmen iiber die
Werbungskosten®, meint aber damit, wie sich aus der Anfiihrung der §§ 4-9a er-
gibt, auch ,,Verlust und ,,Uberschuss der Werbungskosten tiber die Einnah-
men*.

Sind bei den Einkunftsarten 4-7 die WK hoher als die Einnahmen, so spricht man
meist ebenfalls von einem ,,Verlust®. Allerdings entspricht hier die Bezeichnung ,,Wer-
bungskosteniiberschuss (als Gegensatz zum Hinnahmentberschuss) der Systematik
der Ergebnisermittlung besser; sie ist aber sprachlich umstindlicher.

§ 2a verwendet fiir alle sieben Einkunftsarten einheitlich den Begriff , negative
... Binkiinfte®. Damit ldsst sich wie folgt terminologisch unterscheiden:

Negative Einktnfte:
— Verlust bei Gewinneinkiinften
— Werbungskosteniiberschuss bei Uberschusseinkiinften
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§2 Anm. 505 E. Abs. 2: Dualismus der Einkunftsarten

c) Einheitliche oder mehrere getrennte Ermittlungen innerhalb einer
Einkunftsart?

Aus Abs. 2 ist nicht ohne weiteres ersichtlich, ob mehrere Einkunftsquellen (zB
mehrere Betriebe) der gleichen Einkunftsart zusammen die ,,Einkiinfte” der be-
treffenden Einkunftsart liefern oder ob unter ,,Einkiinften* das Ergebnis der
einzelnen Einkunftsquelle (zu diesem allerdings unklaren Begriff s. Anm. 76) zu
verstehen ist.
Im zweiten Sinn Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, § 174, 218;
Horrmann, FR 1951, 135 (,,Einkunftsart als Oberbegriff mehrerer ,,Einktinfte). Fur
diese Ansicht spricht scheinbar die Aufzihlung von ,,Einkiinften” in § 13 Abs. 1, § 15
Abs. 1,§ 18 Abs. 1, § 22.
Diese Frage ist in § 2 nicht geregelt, ihre Beantwortung ergibt sich aus den ein-
zelnen Bestimmungen tiber die Einkunftsarten und aus den Einkunfteermitt-
lungsvorschriften:

»Einkiinfte® als Gesamtbetrag der Ergebnisse einer Einkunftsart: Wenn
das EStG von ,,Einkiinften® einer Einkunftsart, zB von Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb spricht, meint es — falls sich aus Wortlaut oder Zweck des Gesetzes
nichts anderes ergibt — das Gesamtergebnis, auch wenn es aus mehreren Quellen
stammt (s. Anm. 76, dort auch tber den Begriff ,, Einkunflsquelle”).
Beispiel: Ein Stpfl. hat Einkunfte als Inhaber eines gewerblichen Einzelunternechmens,
als Mitunternchmer einer gewerblichen Mitunternehmerschaft und als personl. haften-
der Gesellschafter einer KGaA, aullerdem hat er eine Anteile an einer KapGes. iSv.
§ 17 Abs. 1 veriuBert. Diese Einkiinfte iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 und 3 sowie des
§ 17 bilden zusammen seine ,,Einkiinfte aus Gewerbebetrieb® iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 2.
Zur Frage, ob das Gesamtergebnis einer Einkunftsart einheitlich oder getrennt
nach verschiedenen Quellen zu ermitteln ist, s.u. ,,Getrennte Ermittlung®.

» Gewinneinkiinfte: ,,Finkiinfte™ bei jeder der ersten drei Einkunftsarten ist der
Gesamtbetrag der Betriebsergebnisse. UE zutreffend — schon BFH v. 25.1.1951 —
I D 4/50 S (BStBL IIT 1951, 68): ,,Ahnlich hat das EStG 1934 den Verlustaus-
gleich innerhalb der einzelnen Einkunftsarten (ein Stpfl. hat zwei gewerbliche Be-
triebe, von denen der eine mit Gewinn, der andere mit Verlust abschneidet) durch
die Bestimmung des § 2 Abs. 4 EStG ausgesprochen, wonach unter Einkiinften
Reineinkiinfte zu verstehen sind.“ In gleichem Sinn vorher RFH v. 3.5.1944
(RStBL. 1944, 731): ,,Das EStG kennt nur einen einheitlichen Begriff des, Gewinns
aus Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 3 und 4 EStG) und versteht darunter das Gesamt-
ergebnis der gewerblichen Betitigung™ (glA OFH v. 4.8.1950 — IV 69/50 U, StuW
1951, 8; BFH v. 8.5.1958 — IV 115/57 U, BStBL. 11T 1958, 350). Damit bringen
RFH, OFH und BFH zum Ausdruck, dass mit der Bezeichnung ,,Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb® der — unter Verrechnung von Verlusten gegen Gewinne ermit-
telte — Gesamtbetrag der Einzelergebnisse der gewerblichen Betriecbe und gef.
Mitunternechmerschaften des Stpfl. oder, kirzer ausgedriickt, der Gesamtbetrag
der Betriebsergebnisse gemeint ist, wobei sich je nach dem Uberwiegen der positi-
ven oder negativen Teilergebnisse insgesamt ein Gewinn oder ein Verlust ergibt.
Das gleiche gilt fiir die Einktnfte aus LulF und aus selbstindiger Arbeit.

> Uberschusseinkiinfre: Bei Anwendung des gleichen Grundsatzes auf die Ein-
kunftsarten 4-7 ist unter Einklnften aus der jeweiligen Einkunftsart grds. (zu
Abweichungen im Rahmen der Einktnfte aus Kapitalvermogen s. noch
Anm. 531) der Unterschied zwischen der Summe der Einnahmen aus allen
Quellen der Einkunftsart und der Summe aller WK zu verstehen. Hierfiir spricht
uE auch, dass zB bei den Einkunftsarten 4 und 7 die Werbungskostenpausch-
betridge (abgeschen von den Besonderheiten bei zusammen veranlagten Ehegat-
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ten) nur je einmal zu berticksichtigen sind, auch wenn bei der in Betracht kom-
menden Einkunftsart mehrere Quellen vorhanden sind (s. § 92 Anm. 21). Geht
man vom regelmiBigen Ablauf der Ermittlung (Ermittlung der Einzelergebnisse
mit anschlieBender Zusammenfassung) aus, so konnen die Einkiinfte aus der je-
weils in Betracht kommenden Einkunftsart 4-7 erliutert werden als Gesamt-
betrag der (positiven und negativen) Unterschiede zwischen den Einnahmen
und den WK der einzelnen Titigkeiten bzw. Quellen.

Getrennte Ermittlung innerhalb einer Einkunftsart: Unter , Einkiinften®
aus einer Einkunftsart wird zwar bei jeder Einkunftsart das Gesamtergebnis aller
Quellen jener Einkunftsart verstanden (s. Anm. 76 zum Begriff ,,Einkunftsquel-
le®), gleichwohl wird aber idR das Ergebnis fir jede Quelle getrennt ermittelt.
Das gilt vor allem fiir die Einkunftsarten 1-3 (s. §§ 4, 5 keine konsolidierte Bi-
lanz), aber auch fiir die anderen Einkunftsarten.

Die getrennte Ermittlung kann zwingend vorgeschrieben oder dem Stpfl. zur
Wahl gestellt sein.

> Getrennte Ermittlung innerbalb einer Einkunftsart wingend: Das EStG unterschei-
det innerhalb einer Einkunftsart verschiedene Unterarten von Einkiinften, auf
die unterschiedliche Ermittlungsvorschriften anzuwenden sind, ferner zwischen
verschiedenen Einkunftsteilen, fiir die verschiedene Rechtsfolgen vorgesehen
und die daher getrennt zu ermitteln sind:

> Unterarten von Einkiinften einer Einkunfisart finden sich zB in § 15: Bezicht ein
Stpfl. (s. Beispiel oben) nebeneinander Einkiinfte iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, 2 und 3, dann sind diese Einkiinfte zwingend getrennt zu ermitteln,
auch § 16 Abs. 2 und § 17 Abs. 2 enthalten fiir VerduBerungsgewinne eigen-
stindige Ermittlungsvorschriften.

> Einkunftsteile mit unterschiedlichen Rechtsfolgen: Die getrennte Ermittlung von Ein-
kunftsteilen wird notwendig, wenn fiir die Einkunftsteile unterschiedliche
Rechtsfolgen gelten, zB TarifermiBigung nach § 34 und § 34b fur auller-
ordentliche Einkiinfte, Anrechnung auslindischer Steuern auf auslindische
Einkiinfte (§§ 34c, 34d), Geltendmachung von Auslandsverlusten nach § 2a
Abs. 3 aF. Das Gesetz spricht idR unscharf von ,,Finkinften®, meint aber
Einkunftsteile (so richtig seit der KStReform § 26 KStG: ,,Besteuerung aus-
lindischer Einkunftsteile®). Zu Einkunftsteilen s. auch Anm. 515.
Die getrennte Ermittlung kann auch notwendig werden zur Aufteilung und
Zuordnung von WK auf ertragbringende und ertraglose WG, zB Mietgrund-
sticke (s. Anm. 389 ff. tber Nichtberiicksichtigung von Verlusten wegen sog.
Liebhaberei/Segmentierung).
» Wabhveise getrennte Ermittlung: Bestehen bei der Einktinfteermittlung Wahlrech-
te (zB fir die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 4 Abs. 3, § 5), so kann der
Stpfl. fur Einkiinfte aus mehreren Quellen (zB mehreren Betrieben) diese Wahl
unterschiedlich austiben, er kann also — wenn keine Buchfithrungspflicht ein-
greift — fiir einen Betrieb Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 und fiir einen an-
deren Betrieb Betriebsvermogensvergleich nach §4 Abs. 1 bzw. §5 wihlen
(Druen in Trpke/Krusk, § 141 AO Rn. 8). Er kann aber auch in den mehreren
Betrieben zwar dieselbe Gewinnermittlungsart aber getrennte Ermittlung wihlen
(zum Begriff ,einzelner Betrieb iSv. § 141 AO; vgl. BFH v. 13.10.1988 — IV R
136,85, BStBL II 1989, 7). Bei Uberfﬁhrung von Wirtschaftsglitern zwischen
mehreren Betrieben eines Stpfl. kann auf Gewinnrealisierung verzichtet werden.

Einstweilen frei. 506-514
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d) Steuerbefreite Einkunftsteile, Freibetrige, Freigrenzen

Schrifttum: Lang, Systematisierung der Steuervergiinstigungen, Betlin 1974; Tipke, Bezii-
ge und Abziige im Einkommensteuerrecht, StulW 1980, 1; Traxer, Die Freibetrige des
Einkommensteuergesetzes, Diss. Kéln 1986; Traxer, Die Freibetrige des Einkommen-
steuergesetzes, DStZ 1987, 614; Zuemater, Einkinftequalifikation im Einkommensteuer-
recht, Augsburg 1998; Tirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Auflage, Kéln 2010.

Hinter der verhiltnismiBig einfachen Aufzihlung der Einkunftsarten in Abs. 1
und der Grundvorschrift tiber die Ermittlung der Einkiinfte in Abs. 2 bleibt ver-
borgen, dass bei der Ermittlung der Einkiinfte zahlreiche Einschrinkungen auf-
grund von Steuerbefreiungen in Betracht kommen, auch wenn dieser Umstand
in § 2 tberhaupt nicht erwihnt wird (s. §§ 3-3b).

Bedeutung der Befreiungsvorschriften: UE bilden die steuerbefreiten Ver-
mogensmehrungen begrifflich Einkunftsteile, die aber bei der Ermittlung der
Einkinfte (oder des Gesamtbetrags der Einkiinfte) unberticksichtigt bleiben sol-
len. Die Frage hat zB praktische Bedeutung beim Verlustausgleich: Nur soweit
ein VerduBerungsgewinn nach Abzug cines Freibetrags (bes. § 16 Abs. 4) ver-
bleibt, ist er mit einem laufenden Verlust auszugleichen, da der Freibetrag eine
sachliche StBefreiung, nicht eine Tarifvorschrift bildet (BFH v. 16.12.1975 —
VIII R 147/71, BStBL II 1976, 360; s. auch Anm. 557). Ferner wirken sich die
StBefreiungen dort aus, wo im EStG bestimmte Einkunftsgrenzen oder Ein-
kommensgrenzen Bedeutung haben; sie mindern die maflgebenden Einkiinfte
oder das mafigebende Eink., nicht erst das zu versteuernde Eink.

Wortlaut der Befreiungsvorschriften: Das EStG verwendet keine feststehen-
de Bezeichnung. Die Unterschiedlichkeit beruht vermutlich teils auf redaktionel-
ler Unachtsambkeit, teils aber wohl auch darauf, dass der Gesetzgeber sich iiber
die rechtssystematische Bedeutung der Befreiungen bisher nicht abschlieend
klar geworden ist. UE ist der Unterschiedlichkeit kein Gewicht beizumessen, die
erwihnten Bestimmungen zielen auf das gleiche Ergebnis (s. nachstehend).

Beispiele fir unterschiedliche Formulierungen:

— Steuerfrei” sind bestimmte Einnahmen oder Einkunfte nach §§ 3b, § 19
Abs. 2 (§ 22 Nr. 4 Satz 4 Buchst. b), § 19a Abs. 1, § 23 Abs. 3 Satz 5, § 49
Abs. 4.

— ,,Nicht steuerpflichtig sind bestimmte Einkiinfte aus Leistungen nach § 22
Nr. 3.

— ,,Nur berticksichtigt werden die Einkiinfte aus LuF bei der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einkiinfte, soweit sie den Betrag von 670 € tbersteigen
(§ 13 Abs. 3 Satz 1)

— Nicht ,,zur ESt. herangezogen® werden bestimmte Veridulerungsgewinne, so-
weit sie einen bestimmten ,,Freibetrag™ nicht tiibersteigen (§ 14a Abs. 1 und 4,
§ 16 Abs. 4, § 17 Abs. 3).

— ,,Nicht dem Empfinger zuzurechnen® sind bestimmte wiederkehrende Leis-
tungen nach § 22 Nr. 1 Satz 2.

Wenn nach § 46 Abs. 2 ,,eine Veranlagung nur durchgefihrt™ wird unter der Vo-
raussetzung des §46 Abs. 2 und wenn nach §46 Abs. 3 bestimmte Betrige
,vom Einkommen abzuziehen® sind, so handelt es sich dabei nicht um StBefrei-
ungen, sondern insoweit um einen Verzicht auf eine Angleichung der Besteue-
rung im Abzugsverfahren an die Besteuerung im Veranlagungsverfahren. Nicht
bei der Befreiung von Einnahmen oder Einkiinften zu erwihnen sind auch die
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Abztge, die erst nach der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte vor-
genommen werden (s. Tab. 2 Anm. 2) und daher die Hohe der Einkiinfte nicht
beeinflussen.

Arten von Steuerbefreiungen: Im EStG finden sich folgende sachliche StBe-

freiungen:

> Steuerbefreiung in voller Fohe von Einkiinften oder Einnahmen: Viele der StBe-

freiungen nach §§ 3-3b; allerdings sind dort auch hiufig betragliche Hochst-

grenzen geregelt;

> Steuerbefreiung in bestimmter Flohe: dabei wird unterschieden zwischen Preibetri-

gen und Freigrenzen:

> Freibetrige stellen Einkiinfte stets stfrei, unabhingig von der absoluten Hohe
der Einkiinfte. Freibetrige sind:

— — Freibetrag fiir Einkiinfte aus LuF gem. § 13 Abs. 3;

— — Freibetrige bei BetriebsverduBlerung gem. §§ 14, 14a, 16, 18;

— — Treibetrag bei VerduBerung von Anteilen an KapGes. gem. § 17 Abs. 3;
— — Versorgungsfreibetrag gem. § 19 Abs. 2;

> Frejgrenzen stellen Einkiinfte nur stfrei, wenn die Einkiinfte insgesamt unter
der festgelegten Freigrenze bleiben. Freigrenzen bestehen fr

— — sonstige Finkiinfte aus Leistungen, wenn die Einkinfte weniger als
256 € im Jahr betragen (§ 22 Nr. 3 Satz 2);

— — Gewinne aus privaten Veridullerungsgeschiften, wenn sie weniger als
512 € im Jahr betragen (§ 23 Abs. 3 Satz 5) und

— — Freigrenze fiir Nebeneinkiinfte bis 410 € in bestimmten Fillen (§ 46
Abs. 3).

Grinde fiir Steuerbefreiungen sind vielfiltig, verbreitet sind Befreiungen so-
zialer oder wirtschaftlicher Art; 2T dienen Befreiungen aber auch der Verein-
fachung (s. auch § 3 Anm. 11).

Gegenstand der Steuerbefreiung sind idR Einkiinfte, richtiger Einkunftsteile
(zu diesem Begriff s. Anm. 505), und zwar auch dann, wenn die Befreiung an be-
stimmte Finnahmen ankniipft. Das ist die Folge des objektiven Nettoprinzips
(s. Anm. 503) und ergibt sich aus § 3c: Soweit Ausgaben ,,mit steuerfreien Ein-
nahmen® in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, diirfen sie
nach § 3c Abs. 1 nicht als BA oder WK abgezogen werden.

Einstweilen frei. 516-519

IV. Dualismus der Einkunftsarten (Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2)

Schrifttum: KreiN, Einkommensteuerrechtliche Ungleichartigkeiten und Ungleichwertig-
keiten der Einkunftsarten, StuW 1951, 475; WURDINGER, Zur Terminologie im Steuer-
recht: Einkiinfte — Einnahmen — Gewinn im EStG, StuW 1966, 674; TipkE, Steuerrecht —
Chaos, Konglomerat oder System? StuW 1971, 2; Tipke, Die dualistische Einkiinfteermitt-
lung nach dem EStG, in Kruse (Hrsg.), Festschrift fiir Paulick, Kéln 1973, 391; Tipke,
Grundstiicksverdulerungen im Steuerrecht, Koln 1974; voN BornuHAUPT in SOHN (Hrsg.),
Die Abgtenzung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Einkommen-
steuerrecht, DStJG 3 (1980), Koln 1980, 149; MerkeNicH, Die unterschiedlichen Arten
der Einkinfteermittlung im deutschen Einkommensteuerrecht, Berlin 1982; JenNER, Der
gesetzliche Gegensatz als systematische Grundlage der Einkommensbesteuerung in
Deutschland, DStR 1988, 267; DurchLAUB, Zur Steuerpflicht der Gewinne aus der Ver-
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§2 Anm. 520-521 E. Abs. 2: Dualismus der Einkunftsarten

dulerung von Privatvermégen, Berlin 1993; ScHNEIDER, Der Tatbestand der privaten Ver-
mogensverwaltung im Einkommensteuerrecht, Heidelberg 1995; UHLANDER, Vermdgens-
verluste im Privatvermoégen. Der Einkiinftedualismus als Januskopf der Einkommensteu-
er, Berlin 1996; Kanzrer, Die steuerliche Gewinnermittlung zwischen Einheit und
Vielheit, FR 1998, 233; Kircauor, Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteu-
ergesetzes, DStR 2001, 917; Rosk, Die Einfachsteuer: ,,Das Konzept®, in: Rose (Hrsg.),
Die Reform der Einkommensbesteuerung in Deutschland, Heidelberg 2002, 15 ff.; T1pkE,
Die Steuerrechtsordnung, Band 1I, 2. Aufl. Kéln 2003, § 12; SouN, Der Dualismus der
Einkunftsarten im geltenden Recht, DStJG 30 (2007), 13; Birk, Steuerrecht, 14. Aufl., Hei-
delberg 2011; Trpke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl., Koln 2010; Birk, Steuerrecht, 14. Aufl.
2011; Musm,, Ermittlung von Vermdgenseinkiinften — Einkiinfte aus VerduBerungs-
geschiften, DStJG 34 (2011), 237.

1. Einkiinftedualismus

Abs. 2 schafft (iVm. §§ 47k und §§ 8-9a) zwei verschiedene Arten der Ein-
kiinfteermittlung und damit zwei verschiedene Gruppen von Einkunftsarten.
Strechtlich ist es iiblich, von Gewinn- und Ubetschusseinkiinften und allg. vom
»Dualismus® der Finkunftsarten zu sprechen.

Jedoch weist dieser Ausdruck nach dem allgemeinen Sprachgebrauch auf ein
Spannungsverhiltnis hin, das indessen zwischen den beiden Einkunftsgruppen
nicht besteht; sie stehen — wenigstens nach der Regelung des Abs. 2 — schlicht
nebeneinander. Jedoch haben gerade die zwei unterschiedlichen Arten der Ein-
kiinfteermittlung erhebliche Folgen fir die Bemessungsgrundlage der ESt. und
sind Ursache fiir die Giberaus zahlreichen Rechtsstreitigkeiten, die Abgrenzungs-
fragen der Einkunftsarten betreffen (vgl. Lanc in Tirke/Lang, Steuerrecht,
20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 402), s.u. zur ,,Bedeutung*.

Uber Konkutrenz der Einkunftsarten s. Anm. 87-94; wenngleich danach ein ge-
wisser Vorrang der sog. Gewinneinkiinfte (Nr. 1) gegeniiber den sog. Uber-
schusseinkiinften (Nr. 2) besteht, so folgt er doch nicht schon gesetzessystema-
tisch aus Abs. 2.

2. Rechtsentwicklung des Einkiinftedualismus

Ausgangspunkt der Entwicklung der Einkiinfteermittlung war eine einheitliche
Uberschussrechnung. Der Ubergang zum sog. Dualismus der Einkunftsarten
(dazu s. Anm. 520) vollzog sich in Stufen:

— durch Zulassung der handelsrechtlichen Gewinnermittlung zunichst fir
buchfithrungspflichtige Kaufleute (Preufl. EStG, EStG 1920, EStG 1925).

— durch Einf. eines eingeschrinkten Bestandsvergleichs fir andere Gewer-
betreibende, fiir Land- und Forstwirte (EStG 1920) und fur selbstindig Be-
rufstitige (EStG 1925),

— durch Ausbau des eingeschrinkten Bestandsvergleichs zu einem vollstindi-
gen Betriebsvermogensvergleich (EStG 1934) und

— durch Entwicklung dieses Bestandsvergleichs zu einer Gewinnermittlung auf-
grund ordnungsmiBiger Buchfiihrung (s. Vor §§ 4-7 Anm. 22).

Die Rechtsentwicklung im Einzelnen: Eine Abweichung von der urspriing-

lich einheitlich vorgesehenen Uberschussrechnung enthielten § 21 Sichs. EStG,

die EStG der Hansestidte und § 14 Preu3. EStG fiir gewerbliche Einkiinfte; bei
diesen war (auf Wunsch der betroffenen Stpfl., um nicht far stl. Zwecke eine
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IV. Dualismus d. Einkunftsarten (Satz 1 Nr. 1 u. 2) Anm. 521-522 §2

zweite Einkunftsermittlung aufstellen zu miissen) der Gewinn nach den handels-
rechtlichen Grundsitzen zu berechnen, womit die Gewinnermittlung durch Ver-
mogensvergleich und die Zweiteilung der Einkunftsarten im EStRecht einge-
fihrt wurde. In § 7 Abs. 2 EStG 1925 wurde sie ausgedehnt auf Einkiinfte aus
LuF und aus selbstindiger Berufstitigkeit; nach der Begr. zu § 13 EStG 1925
(S. 46 = StrutzZ, EStG 1925 § 13 Rn. 3a) deshalb, weil das StRecht der handels-
rechtlichen Art der Gewinnermittlung grds. folgen miisse, also wie frither aus
praktischen Griinden (glA Strutz EStG 1925 § 7 Rn. 7, 532), aber auch deshalb,
weil den erwihnten Berufsgruppen gemeinsam sei, dass sie ,,von dem Auf und
Ab der Wirtschaft viel stirker betroffen werden als andere Einkommensbezie-
her* und weil ihre ,,Erwerbs- und Berufstitigkeit ohne ein dieser Titigkeit ge-
widmetes Vermogen regelmifig nicht moglich ist und deshalb die Verm&gens-
inderungen ,,einen wichtigen Faktor® fiir die Ermittlung des Gewinns bildeten;
bei den anderen Einkommensgruppen dagegen komme ein Vermégensvergleich
,»nicht in Frage™ (Begr., 40 f. = StruTz EStG 1925 § 7 Rn. 3). Dogmatisch wurde
das EStRecht damit zwiespiltig; bei einem Teil der Einktnfte beruhte es im We-
sentlichen auf der Reinvermdégenszuwachstheorie, bei den tbrigen Einkiinften
auf der Quellentheorie. Die EStG 1934 ff. behielten die Zweiteilung der Ein-
kunftsarten bei (§ 2 Abs. 4, seit dem EStG 1975 Abs. 2), ohne dies zu begrinden
(RStBL. 1935, 35). Ausfiihtliche Darst. der Rechtsentwicklung vgl. Tkt in FS
Paulick, 1973, 391 [393 ff.] mwN, und Lane in Tirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl.
2010, § 9 Rn. 184.

3. Bedeutung des Einkiinftedualismus

Der wesentliche Unterschied in der Einkiinfteermittlung der beiden Einkunfts-
gruppen liegt darin, dass (mit Ausnahme der VerduBlerung von Anteilen an Kap-
Ges. iSd. § 17 und der privaten VerduBerungsgeschifte iSd. § 23 bzw. 20 Abs. 2)
nur bei den Gewinneinktinften Wertinderungen des (Betriebs-)Vermogens und
damit insbes. VerduBerungsgewinne beriicksichtigt werden (auch bei Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 3, nimlich bei Realisierung). Dass dabei Wertminderun-
gen durch Teilwertabschreibungen Rechnung getragen werden kann, bedeutet
eine zeitliche Vorverlagerung des Verlustausweises und 4ndert nichts an der Un-
terschiedlichkeit der Einkiinfteermittlung.

Ein anderer wichtiger Unterschied besteht hinsichtlich des Zeitpunkts, in dem
die Einktnfte erzielt werden: Bei Gewinnermittlung durch Betriebsvermogens-
vergleich gilt gem. § 5 Abs. 1 nach den GoB das sog. Realisationsprinzip, dh.
nicht verwirklichte Gewinne diirfen nicht ausgewiesen und besteuert werden;
nach dem sog. Imparititsprinzip sind dagegen Verluste bereits auszuweisen,

wenn sie drohen. Dies gilt im Grundsatz auch bei der Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 1.

Bei Uberschusseinkiinften und bei Gewinnermittlung durch Uberschussrech-
nung gem. § 4 Abs. 3 gilt dagegen das Zu- und Abflussprinzip des § 11 (s. Exl.
dort).
Ein weiterer Unterschied wird zT — gestiitzt auf die unterschiedlichen Wortfas-
sungen in § 4 Abs. 4 und §9 Abs. 1 Satz 1 — im Umfang der als BA oder WK
abziehbaren Aufwendungen erblickt.

Vel. dagegen § 9 Anm. 23; von BornuaurT, DSt]G 3 (1980), 149.
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§2 Anm. 522-523 E. Abs. 2: Dualismus der Einkunftsarten

Dieser in der Wortfassung von § 4 Abs. 4 und § 9 Abs. 1 Satz 1 begriindete Un-
terschied ist durch die Rspr. aber im Wesentlichen tiberwunden (s. § 9 Anm. 23
und 115ff).

4. Kritik und Perspektive des Einkiinftedualismus

Fragwiirdige Grundannahmen: Die Ausfihrungen in der Begr. zum EStG
1925 tiber die Bedeutung des Vermdégens bei den verschiedenen Einkunftsarten
(s. weiter oben) tiberzeugen nicht. Im Verhiltnis zur Rendite setzt der Besitzer
von Kapitalvermogen und vermietetem Grundbesitz im allg. mehr Vermogen
ein als der selbstindig Tétige und mancher Gewerbetreibender; auch bei jenem
Inhaber von PV bildet dieses ,,einen wichtigen Faktor* zur Erzielung der Ein-
kiinfte; ohne seine Anschaffung und Nutzungsiiberlassung konnte der Stpfl. die
Einktnfte nicht erzielen, Wertinderungen nimmt er dabei als Minderung oder
Erhohung seiner durch das Nutzungsentgelt bewirkten wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit in Kauf.

Neuere Rechtsentwicklung: Das Festhalten am Einkiinftedualismus ist umso
fraglicher geworden, scit die Beteiligungsgrenze in § 17 Abs. 1 durch das
StEntlG 1999,/2000,/2002 zunichst auf 10 % und dann durch das StSenkG auf
1 % herabgesetzt und seit die ,,Spekulationsfristen® des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und Nr. 2 fiir Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte auf 10 Jahre und fiir
andere WG auf 1 Jahr durch das StEntlG 1999,/2000/2002 heraufgesetzt wur-
den. Bis zu diesen Anderungen konnte man die Besteuerung der VeriuBerung
von Anteilen an KapGes. bei wesentlicher Beteiligung gem. § 17 alF und der
Spekulationsgeschifte gem. § 23 aF noch als mehr oder weniger gerechtfertigte
Ausnahmen vom Prinzip des Einkiinftedualismus ansehen. Urspringlich wurde
§ 17 aF dadurch gerechtfertigt, dass KapGes., bei denen die gesamten Anteile
oder ein groBer Teil aller Anteile sich in einer Hand oder in wenigen Hinden be-
finden, wirtschaftlich in grofler Nihe zu Mitunternehmerschaften stehen (bei
denen die Realisierung einer Wertsteigerung ebenfalls besteuert wird). Deshalb
wurden die Gewinne aus der VerduBerung von Kapitalanteilen als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb eingruppiert. Mit der Regelung in § 23 aF wollte der Gesetz-
geber urspringlich diejenigen VeriuBlerungsvorginge estl. erfassen, die Spekula-
tionscharakter hatten (s. § 23 Anm. 8). Mit der Absenkung der Beteiligungsgren-
ze auf 1% und mit der Ausdehnung der ,Spekulationsfrist® gerade bei
Grundsticken und grundsticksgleichen Rechten auf zehn Jahre sind die ur-
springlichen Rechtfertigungen obsolet geworden. Die Beriicksichtigung von
Wertverinderungen im PV stellt mittlerweile nicht mehr die Ausnahme, sondern
die Regel dar. So werden etwa bei VerduBerungsgeschiften nach § 20 Abs. 2
Wertsteigerungen im Vermogen voll erfasst. Die entsprechenden besonderen
Einkiinfteermittlungsvorschriften haben damit ihren Ausnahmecharakter ver-
loren und konterkarieren zunehmend die dualistische Sichtweise (ausfithrl. Mu-
siL, DStJG 34 [2011], 237). Der Abbau des Dualismus hat zur Folge, dass der
verbleibende Rest des Einktnftedualismus nicht mehr zu rechtfertigen ist. Es
gibt nun keinen sachlichen Grund mehr fir die Ungleichbehandlung, die mit
dem Dualismus der Einkunftsarten einhergeht.

Die Zweiteilung der Einkunftsarten berticksichtigt daher ohne einleuchtenden
Grund die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit unterschiedlich (zur Kritik vgl.
auch Trpke in FS Paulick, 1973, 391; Soun, DStJG 30 (2007), 13 [25]); s. auch
Anm. 521.
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IV. Dualismus d. Einkunftsarten (Satz 1 Nr. 1 u. 2) Anm. 523-527 §2

SchlieBlich reiBt die Schedulierung durch die Abgeltungsteuer eine tiefe Kerbe in
die Zweiteilung der Einkunftsarten. Zwar handelt es sich bei Kapitaleinkiinften
vordergriindig weiterhin um Uberschusseinkiinfte. Vor allem § 20 Abs. 2 EStG
und das tbrige Regelungsgeflecht der Abgeltungsteuer machen jedoch deutlich,
dass diese Einkunftsart aufgrund ihrer Besonderheiten nicht mehr in ein dualisti-
sches Ermittlungssystem einzuordnen ist. Vielmehr werden die Einktnfte in der
Schedule ,,Kapitaleinkiinfte gesondert ermittelt und besteuert.

Reformperspektiven: Der Dualismus der Einkunftsarten ist uE in seiner jetzi-
gen Form iberholt. Der Reformgesetzgeber sollte den Einkiinftedualismus hin-
ter sich lassen. Die Entwicklungen der letzten Jahtre haben seine Berechtigung in
den Grundfesten erschiittert und die einstmaligen Grundlagen seiner Rechtfer-
tigung aufgelst. Neuere Vorschlige verzichten daher auf die Unterscheidung
von Einkunftsarten (so der Katlsruher Entwurf zur Reform des Einkommen-
steuergesetzes von KiRcHHOF ua., DStR 2001, 917) oder kennen nur eine
Einkunftsart (wie das Konzept einer Einfachsteuer von Rosk ua., vgl. Rosk, Die
Einfachsteuer: ,,Das Konzept® in: Rose (Hrsg.), Reform der Einkommens-
besteuerung in Deutschland, Heidelberg 2002, 15ff; Uberblick tiber die Re-
formkonzepte bei BIrk, Steuerrecht, 14. Aufl. 2011, Rn. 95ff.). Die Folge einer
Aufgabe des Dualismus wire eine vollstindige Steuerverstrickung des Ver-
mogens, ohne dass es auf eine Zuordnung zu einem BV ankidme. Allerdings soll-
ten Wirtschaftsgiiter des tdglichen Gebrauchs, wie derzeit schon in § 23 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 geregelt, weiterhin von der Besteuerung ausgenommen werden, da
bei ihnen Erwerb und Verduferung eindeutig dem Bereich der Vermdogensver-
wendung zuzuordnen sind.

Einstweilen frei. 524-526

5. Gewinneinkiinfte (Abs. 2 Nr. 1)

Nr. 1 quantifiziert den Begriff der Einkiinfte aus LulF, Gewerbebetrieb und selb-
stindiger Arbeit unter der Bezeichnung ,,der Gewinn®. Gewinnermittlung ist
zwingend, allerdings lassen § 4 Abs. 3 und die Vorschriften der §§ 13—18 neben
dem Betriebsvermogensvergleich (§ 4 Abs. 1, § 5) verschiedene andere Gewinn-
ermittlungsmethoden zu (s.u. ,,Verweisungen®).

Der Gewinn des einzelnen Betriebs wird — schon aus praktischen Griinden —
einzeln ermittelt; der Ausdruck Gewinn iSd. Nr. 1 bezieht sich aber auf die Ge-
samtheit der Ergebnisse der Betriebe (oder beruflichen Titigkeiten, § 18) der be-
treffenden Einkunftsart; s. auch Anm. 505.

Verluste: Der Begriff ,,Gewinn® umfasst auch Verluste (als negative Einkiinfte,
s. Anm. 504).

Verweisungen: Zur Bestimmung des Inhalts dieses Begriffs verweist Nr. 1 auf
§§ 4-7k.

> Betriebsvermogensvergleich: Normalform der Gewinnermittlung ist der Betriebs-
vermogensvergleich nach §4 Abs. 1 (als Grundform und fiir buchfiihrende
Selbstindige und Land- und Forstwirte) sowie nach § 5 (fur buchfiihrende Ge-
werbetreibende).

» Uberschussrechnung: Nach § 4 Abs. 3 gibt es auch fiir betriebliche Einkiinfte ei-
ne Gewinnermittlung durch Uberschussrechnung. Jedoch erfassen dort die BE

und -ausgaben auch die Bewegungen bei Wirtschaftsgiitern des Betriebsver-
mogens, wihrend bei den Einkiinften iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 4-7 Anschaffung und

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 275

527



§2 Anm. 527-530 E. Abs. 2: Dualismus der Einkunftsarten

Herstellung, Wertinderung und VerduBerung der zur Einkiinfteerzielung einge-
setzten Wirtschaftsgiiter grds. unberticksichtigt bleiben.

> Andere Methoden der Gewinnermittlung: Die Verweisung auf §§ 4—7k ist unvoll-
stindig; zu berticksichtigen ist auch § 9b; bei der VerduBerung von Anteilen an
KapGes. richtet sich die Gewinnermittlung nach § 17 Abs. 2, bei Land- und
Forstwirten uU nach § 13a.
In §§ 14, 14a, 16, 17 und 18 Abs. 3 wird der Ausdruck ,,Gewinn® — allerdings dem
Sprachgebrauch entsprechend — fiir die Ergebnisse einzelner Vorginge verwendet.
»Gewinn® iSd. § 23 Abs. 3 ist in Wirklichkeit der Uberschuss der Einnahmen tiber die
WK.
Zeitpunkt der Erzielung des Gewinns ist grds. das Ende des Wj. Uber Zu-
ordnung des ganzen oder zeitanteiligen Gewinns auf ein Kj. s. § 4a Abs. 2.

528-529 Einstweilen frei.

530 6. Uberschusseinkiinfte (Abs. 2 Nr. 2)

Die Uberschusseinkiinfte beschrinken sich auf einen Vergleich der Einnahmen
und WK ohne Berticksichtigung von Wertinderungen im Vermdogen.

Durchbrechungen dieses Grundsatzes bilden die Erfassung von privaten Ver-
duBerungsgeschiften (§20 Abs. 2 und § 23), von VerduBerungsgewinnen aus
Anteilen an KapGes. (§ 17) und allg. die Beriicksichtigung der Anschaffungs-
und Herstellungskosten wihrend der ND in Form von AfA gem. {9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 7 (krit. hierzu voN BornuAUPT, DStJG 3 [1980], 166 £.).

I"Jberschussrechnung ist zwingend, cin Vermogensvergleich bei den Ein-
kunftsarten 4—7 ausgeschlossen und damit zB eine Teilwertabschreibung bei ei-
nem vermieteten Grundstiick.

Vetlust, dh. ein Uberschuss der WK iiber die Einnahmen, ist in Nr. 2 nicht er-
wihnt, aber unstreitig ebenfalls gemeint, wie sich bei der Anwendung der dort
erwihnten §§ 8-9a (und § 9b) praktisch erweist (s. auch Anm. 504 , Negative
Einkiinfte®). Richtig muss es in Nr. 2 lauten ,,der Unterschiedsbetrag zwischen
den Einnahmen und den Werbungskosten®.

Verweisungen: AuBler den in Nr. 2 erwihnten §§ 8-9a ist auch § 9b zu bertick-
sichtigen (Bedeutung der umsatzsteuetlichen VorSt. fiir die Anschaffungs- und
Herstellungskosten).

Zeitpunkt der Erzielung von Einkiinften iSd. Abs. 1 Nr. 4-7: Die Hohe der
Einkiinfte aus der einzelnen Einkunftsart ergibt sich erst aFE des Kj. aus dem
Uberschuss der Einnahmen iiber die WK. Fir die zeitliche Zurechnung der ein-
zelnen Einnahme und Ausgabe ist dagegen grds. der Zeitpunkt des Zu- oder
AbflieBens maBigebend, s. § 11. Auch wenn WK mit Hilfe eines Darlehens auf-
gewendet werden, sind sie im Jahr der Ausgabe, nicht im Jahr der Schuldtilgung
abzuziehen (BFH v. 10.12.1971 — VI R 209/69, BStBL. 1T 1972, 250). Ausnahme
durch Verteilung von Anschaffungs- oder Herstellungskosten auf die ND statt
des Abzugs im Jahr der Ausgabe s. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7.
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V. Sonderregelung fiir Kapitaleinkiinfte (Satz 2) Anm. 531 §2
V. Sonderregelung fiir Kapitaleinkiinfte (Abs. 2 Satz 2)
1. Abgeltungsteuer und Schedulenbesteuerung

Schrifttum: Ecknorr, Abgeltungsteuer — Steuersystematische und verfassungsrechtliche
Aspekte, FR 2007, 989; Encrisch, Verfassungsrechtliche und steuersystematische Kritik
der Abgeltungsteuer, StuW 2007, 221; Hey, Verletzung fundamentaler Besteuerungsprinzi-
pien durch die Gegenfinanzierungsmainahmen des Unternehmensteuerreformgesetzes
2008, BB 2007, 1303; Rots, Unternechmensteuerreform 2008: Widerspruch zum Spenden-
abzug des Gesetzes zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements, FR 2008,
209; ScuieNKE-OHLETZ/SELZER, Abgeltungsteuer und einkommensteuerrechtlicher Spen-
denabzug, DStR 2008, 136; WeNzEL, Ist der Sparer-Pauschbetrag verfassungswidrig?,
DStR 2009, 1182; Birk, Steuerrecht, 14. Auflage, Heidelberg 2011; MusiL, Abzugs-
beschrinkungen bei der Abgeltungsteuer als steuersystematisches und verfassungsrecht-
liches Problem, FR 2010, 149; Tirke/LaNg, Steuerrecht, 20. Auflage, Koln 2010; Jacu-
MANN, Ermittlung von Vermogenseinkiinften - Abgeltungsteuer, DStJG 34 (2011), 251.

Grundstrukturen der Abgeltungsteuer: Die grundlegenden Regelungen zur
Abgeltungsteuer, die durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 eingefiigt
wurden (s. Anm. 5), sind weit iber das EStG verstreut. Im Wesentlichen sind
die §§ 2 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5b, 20, 32d Abs. 1 und 43 Abs. 5 zu nennen. Die
Abgeltungsteuer wurde eingefiihrt, um die bestehenden Vollzugsdefizite bei den
Einkinften aus Kapitalvermogen und Wertpapiergeschiften zu beseitigen. Das
BVerfG hatte angedeutet, dass es in einer Abgeltungsteuer insoweit ein zuldssi-
ges Mittel erblicke (BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17/02, BStBl. II 2005, 56 =
BVerfGE 110, 94). Durch die Neuregelung wurde fiir Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen, die um VerduBerungserlose erweitert wurden, eine eigene Schedule mit
abgeltendem Steuersatz geschaffen. Dadurch wurde partiell das Ideal der synthe-
tischen ESt. aufgegeben.

Zusammenfassend lisst sich die Abgeltungsteuer folgendermallen charakterisie-
ren:

— keine Einbezichung in die Bemessungsgrundlage der ESt. (§ 2 Abs. 5b),

— grds. kein Sonderausgaben- und Spendenabzug,

— Geltung fiir alle Einkiinfte aus § 20,

— Beschrinkte Verlustverrechnung (§ 20 Abs. 06),

— kein realititsgerechter Abzug von WK (§§ 2 Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 9),

— Steuersatz von 25 % (§ 32d Abs. 1),

— Abgeltungswirkung (§ 43 Abs. 5).

Die Abgeltungsteuer stellt eine steuersystematisch unbefriedigende Abweichung
vom Grundsatz der synthetischen ESt. und weiteren systemtragenden Prinzipien
der ESt. dar. So wird das objektive Nettoprinzip durch die beschrinkte Bertick-
sichtigung von Erwerbsaufwendungen eingeschrinkt (dazu Wenzer, DStR 2009,
1182 ff)). Der beschrinkte Sonderausgaben- und Spendenabzug fithrt zu einer
Absenkung der Spendenbereitschaft bei Beziehern von Kapitaleinkiinften (Be-
rechnungsbeispiele bei Rotr, FR 2008, 209 ff.; ScHIENKE-OHLETZ/SELZER, DStR
2008, 136 ff.). Zudem ist die Regelungstechnik der Abgeltungsteuer sehr kom-
plex ausgestaltet, so dass bereits kurz nach ihrer Einf. wieder Nachbesserungen
erforderlich wurden (das bemingeln vor allem Lanc in Tipke/Lang, 20. Aufl.
2010, § 9 Rn. 492 1f)). Es stellt sich die Frage, ob die Grundprobleme und Aus-
gestaltungsmingel der Abgeltungsteuer zu ihrer Verfassungswidrigkeit fithren.
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§2 Anm.531-533 E. Abs. 2: Dualismus der Einkunftsarten

Verfassungskonformitit der Abgeltungsteuer: In der Literatur finden sich
zahlreiche kritische Stimmen, die die Abgeltungsteuer entweder ginzlich oder
zumindest hinsichtlich Teilregelungen fiir verfassungswidrig halten.

Encrisch, StuW 2007, 221 ff.; Hey, BB 2007, 1303; Wenzer, DStR 2009, 1182 ff,; Lanc

in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 492 {f.
Dem ist indes nicht zu folgen. Es ist zunichst zu differenzieren hinsichtlich der
generellen Rechtfertigung der Abgeltungsteuer und der Betrachtung von Einzel-
regelungen. Generell ldsst sich mit dem BVerfG sagen, dass die Abgeltungsteuer
zwar eine gravierende Abweichung von systemtragenden Prinzipien des ESt-
Rechts mit sich bringt. So fithrt der abgeltende Steuersatz von nur 25 % fiir Ein-
kiinfte aus Kapitalvermégen zu rechtfertigungsbediirftigen Ungleichbehandlun-
gen mit Bezichern anderer FEinkiinfte. Auch werden das objektive und
subjektive Nettoprinzip durch die regelungsimmanenten Abzugsbeschrinkun-
gen eingeschrinkt. Jedoch ist die Abgeltungsteuer als Globalregelung noch als
verfassungskonform anzusehen. Dies ergibt sich daraus, dass das gesetzgeberi-
sche Ziel der Beseitigung von Vollzugsdefiziten seinerseits verfassungsrechtlich
unterfangen ist. Die Abgeltungsteuer ist generell geeignet, verfassungswidrige
Vollzugsdefizite bei den erhebungstechnisch besonders problematischen Kapi-
taleinkiinften zu beseitigen. Dies kann die partielle Abweichung von Systemprin-
zipien der ESt. rechtfertigen (ebenso Eckrorr, FR 2007, 989 ff.; s. auch ausfiihrl.
Musit, FR 2010, 149 f£)).

Verfassungskonformitit von Einzelregelungen: Blickt man nun auf Einzel-
regelungen der Abgeltungsteuer, so ist der Beurteilung von Laxg in Tipke/LaNG,
Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 492, es handele sich um ein iiberkomplexes
Regelungsgeflecht, durchaus zuzustimmen. Gleichwohl ist derzeit die Schwelle
zur Verfassungswidrigkeit bei keiner der Einzelregelungen tiberschritten. Dies
gilt insbesondere auch fiir die Abzugsbeschrinkungen bei Spenden und WK.
Zwar ist insbesondere bei den WK ein realititsgerechter Abzug nicht moglich.
Jedoch wirde die Normierung einer Antragsveranlagung mit Werbungskosten-
abzug in diesem Bereich die Vereinfachungseffekte der Abgeltungsteuer weit-
gehend wieder zunichte machen und ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigung
gefihrden. Deshalb ist die vom Gesetzgeber vorgenommene Pauschalierung in
Gestalt des Sparer-Pauschbetrages noch verfassungsrechtlich hinzunehmen
(ebenso Birk, Steuerrecht, 14. Aufl. 2011, Rn. 769; aA Wenzer, DStR 2009,
1182f.). Bei alledem soll nicht verkannt werden, dass die Abgeltungsteuer in ih-
rer jetzigen Gestalt ein systematisches Argernis darstellt und abgeschafft werden
sollte, wenn sich die erhofften fiskalischen Effekte nicht bald einstellen.

Zur generellen Verfassungskonformitit der Abgeltungsteuer s. auch § 20
Anm. 8 sowie §32d Anm. 3; zu Verrechnungsbeschrinkungen bei Verlusten
und damit verbundenen verfassungsrechtlichen Implikationen s. §20
Anm. 610ff; zur systematischen Bewertung und Verfassungskonformitit des
Sparer-Pauschbetrages s. auch § 20 Anm. 680 ff.; vgl. auch Musit, FR 2010, 149;
zur Bewertung von § 32d Abs. 6 s. § 32d Anm. 80 ff.

Finstweilen frei.

2. Tatbestand und Rechtsfolge von Abs. 2 Satz 2

Tatbestand: § 2 Abs. 2 Satz 2 enthilt eine Spezialregelung betreffend die Er-
mittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermégen nach § 20. Sie bestimmt, dass bei
Einkiinften aus Kapitalvermogen § 20 Abs. 9 grds. an die Stelle der §§ 9 und 9a
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F. Abs. 3: Summe der Einkiinfte, Verlustausgleich Anm. 533-544 § 2

tritt. Allerdings ergibt sich dies bereits direkt aus § 20 Abs. 9 Satz 1 2. Halbs. so
dass die Vorschrift weitgehend deklaratorischen Charakter hat. Sie ist eine Folge
der Einf. der Abgeltungsteuer fiir die Einkiinfte aus Kapitalvermogen. Der Ver-
einfachungseffekt der Abgeltungsteuer hingt ua. auch davon ab, dass der WK-
Abzug nur pauschaliert moglich ist. Dementsprechend wurde § 20 Abs. 9 ge-
schaffen, auf den in Abs. 2 Satz 2 Bezug genommen wird. Durch Satz 2 wird
keine dritte Einkunftsart geschaffen, weil die Einkiinfte aus Kapitalvermogen
weiterhin zu den Uberschusseinkiinften gehoéren. Lediglich die Ermittlungs-
modalititen werden den Erfordernissen des Steuerabzugs bei der Abgeltung-
steuer angepasst.

Rechtsfolge: Abs. 2 Satz 2 enthilt als Sonderregelung fiir die genannten Ein-
kiinfte die Rechtsfolge, dass die Einnahmen zwar gem. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
nach § 8 zu ermitteln sind. Hinsichtlich der Ermittlung der WK wird die Anwen-
dung der §§ 9 und 9a, die den unbeschrinkten WK-Abzug auch oberhalb von
Pauschbetrigen zulassen, jedoch durch die grds. abschlieBende Regelung des
§ 20 Abs. 9 ersetzt. Dies gilt nicht, soweit die Einkiinfte aus Kapitalvermogen
nach § 32d Abs. 2 von der Anwendung des gesonderten Steuertarifs nach § 32d
Abs. 1 ausgenommen sind. § 32d Abs. 2 Satz 2 ordnet an, dass die Regelung des
Sparer-Pauschbetrags nach § 20 Abs. 9 auf diese Einkiinfte keine Anwendung
findet. § 2 Abs. 2 Satz 2 ldsst insoweit konsequent den vollen WK-Abzug zu. Es
bleibt aber dabei, dass Abs. 2 Satz 2 das von §§ 20 Abs. 9, 32d Abs. 2 geschaffe-
ne Regelungsgefiige lediglich abbildet und nicht konstitutiv normiert.

Einstweilen frei. 534-539

F. Erliauterungen zu Abs. 3:
Summe der Einkiinfte, Verlustausgleich, Gesamt-
betrag der Einkiinfte

I. Summe der Einkunfte

1. Begriff der Summe der Einkiinfte

Der Begriff ,,Summe der Einkiinfte” wurde durch das EStRG v. 5.8.1974 einge-
fihrt. Die Begriffsbildung ist verfehlt; genauer misste es heiflen ,,Zwischensum-
me der Einkiinfte®, da die Einklnfteermittlung erst nach Vornahme der in
Abs. 3 angegebenen Abziige sowie weiterer Zu- und Abrechnungen im ,,Ge-
samtbetrag der Einkiinfte® endet.

2. Bedeutung der Summe der Einkiinfte

Die Einf. des Begriffs ,,Summe der Einkiinfte” durch EStRG v. 5.8.1974 ver-
folgt den Zweck, eine automationsgerechte Stufe des Besteuerungsverfahrens
zu schaffen (s. Anm. 5). Durch die Bildung der Summe der Einktnfte kommt es
zu einem Ausgleich positiver und negativer Einkiinfte, ohne dass es dazu immer
einer ausdriicklichen Erwihnung des Verlustausgleichs bediirfte (s. Anm. 550).

540

541

Rinstweilen frei. 542-544
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§2 Anm. 545-549 F. Abs. 3: Summe der Einkiinfte, Verlustausgleich

3. Ermittlung der Summe der Einkiinfte

Die Summe der Einktnfte entsteht durch Zusammenfassung der positiven und
negativen Ergebnisse (s. Anm. 504) der einzelnen Einkunftsarten iSd. Abs. 2,
nachdem fiir jede Einkunftsart ein einziges Ergebnis ermittelt worden ist. Die
Zusammenfassung bewirkt einen Verlustausgleich zwischen den Einkunftsarten
(s. hierzu ausfihtl. Anm. 550 f.). Bei der ,,Summe der Einklnfte“ sind die Ab-
ziige und sachlichen StBefteiungen, die einzelne Einkunftsarten betreffen, be-
reits berticksichtigt (s. Anm. 515). Abs. 3 Satz 1 zihlt dann weitere Abztge auf,
die nicht einzelnen Einkiinften zugeordnet werden, aber die Einkiinfteermitt-
lung betreffen (s. Anm. 565).

Bei Ehegatten, die die Zusammenveranlagung gem. § 26b gewihlt haben, wird
nur ezze Summe der Einkiinfte gebildet, dh. die getrennt ermittelten Einkiinfte
beider Ehegatten werden zusammengerechnet. Zum Verlustausgleich bei Ehe-
gatten s. Anm. 553.

546-549 FEinstweilen frei.

II. Verlustausgleich

Schrifttum: KroLLmanN, Verlustausgleich und Verlustabzug, insbesondere im Verhiltnis
zu Schachtelgewinnen, VerduBerungseinkiinften und Sanierungsgewinnen, in FeLix, Von
der Auslegung und Anwendung der Steuergesetze, Stuttgart 1958, 255; BARANOWsKI-DESE-
LAERS, Verlustausgleich und Verlustabzug bei der Einkommensteuer und Korperschaft-
steuer, StWa. 1961, 204, 1962, 32; Baranowski, Verlustausgleich und Einkommensteuer-
tarifermiBigung, DB 1965, 1792; Fricke, Die cinkommensteuerliche Behandlung von
Verlusten und Schulden im Konkurs und nach dem Konkurs, DStR 1966, 22; HorrmaNN,
Anmerkung zu BFH Urteil vom 4. September 1969 IV 288/66, FR 1970, 71; LiTT™MANN,
Aus der Rechtsprechung des IV. Senats des Bundesfinanzhofs, FR 1970, 398; 0.V., DStZ
1970, 32; LirtmanN, Verlustausgleich fiir das Jahr des Erbfalls, Anmerkung zu BFH Urteil
vom 17. Mai 1972 T R 126/70, DStR 1972, 508; Keuk, Die neuere Einkommensteuer-
Rechtsprechung des BFH zur Gewinnrealisierung, zur Abwicklung eines Erbfalls und zur
Behandlung der Beziehungen zwischen Familienangehérigen, StuW 1973, 74; GErarp/
SorrING, Das Einkommensteuerreformgesetz, FR 1974, 361; Murtze, Freibetrige, Sondet-
ausgaben und andere Steuervergiinstigungen bei negativen Einkiinften, DB 1975, 566;
WacCkER, Steuerliche Verluststrategien der Unternchmung, Stb]b. 1975/76, 389; RiTTER,
Verluste — Stiefkinder des Steuerrechts, FR 1978, 397; Branpis, Der Einkommensbegriff
des § 21 BAf6G, FR 1983, 371; VogeL, Verbot des Verlustausgleichs fiir bestimmte aus-
landische Vetluste, BB 1983, 180; HerLLwiG, Der Verlust im Steuerrecht, DStR 1984, 287,
325; HenssLer/KocH, Nutzbar machen, steuerliche Verluste — eine Herausforderung fiir
den Berater, DStR 1984, 155; Manke, Angeklagt — § 2a EStG, DStZ 1984, 253; Friaur,
Zur verfassungsrechtlichen Problematik des § 2a EStG, StuW 1985, 308; FRrIELE/JAROSCH,
Verlust im Ertragssteuerrecht, Stuttgart 1985; ScHuLze-OstErLOH, Gute Verluste — Bose
Verluste, JbESt. 1984/85, 267; Krassg, Verlustberticksichtigung bei Auslandseinkiinften,
DStJG 8, 79; Branpis, Einkommensbegriff und Verlustausgleichsverbot, FR 1986, 60;
JEHNER, Zur Verfassungswidrigkeit des § 2a EStG, DStR 1986, 279; KrRONER, Verrech-
nungsbeschrinkte Verluste im Ertragssteuerrecht, Wiesbaden 1986; Herpemann, Ubertra-
gung des Verlustausgleichs oder Verlustabzugs in Erbfillen, Inf. 1987, 314; PunL, Ande-
rung der Einkommensbesteuerung auflerordentlicher Einkinfte im Rahmen der
Steuerreform 1990, DB 1988, 1917; BucHHEISTER, Ist die steuerliche Beriicksichtigung
von Verlusten ein notwendiger Bestandteil des Einkommensteuerrechts?, DStZ 1997, 556;
HERrzIG/BRIESEMEISTER, Systematische und grundsitzliche Anmerkungen zur Einschrin-
kung der steuetlichen Verlustnutzung, DStR 1999, 1377; HaarmanN, Die Einschrinkung
der Berticksichtigung von Verlusten im Einkommensteuerrecht, Stbg. 2001, 145; STAPPER-
FEND, Verluste im Einkommensteuerrecht, DStJG 24 (2001), 329; Ecknorr, Verluste im
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Einkommensteuerrecht, DStJG 28 (2005), 11; Heintzen, Die unterschiedliche Behand-
lung von Gewinnen und Verlusten, DStJG 28 (2005), 163; HemntzeN, Gute Verluste,
schlechte Verluste und der deutsche Steuergesetzgeber, in BieLereLD/MarrLow (Hrsg.),
Festschrift Schirmer, Karlsruhe 2005, 165; WeNDT, Prinzipien der Verlustberiicksichti-
gung, DStJG 28 (2005), 41; BirnBaum, Keine Vererbung von Vetlusten, DB 2008, 778;
Lupicke, Der Verlust im Steuerrecht, JbFfSt 2010,/2011, 11 u. DStZ 2010, 434; Lpicke/
Kempr/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, 2010; ROpER, Das System der Verlustver-
rechnung im deutschen Steuerrecht, Diss., 2010; Stenz, § 15b EStG — Verlustverrech-
nungsbeschrinkungen bei Steuerstundungsmodellen, Aachen 2010.

Schrifttum zum Verlustausgleich bei Auslandsbezichungen s. Anm. 554.

1. Rechtsentwicklung der Rechtsgrundlage des Verlustausgleichs

Allgemeine Entwicklung: Der Begriff des Verlustausgleichs (s. auch
Anm. 560) geht auf Abs. 2 al' zuriick (,,nach Ausgleich mit Verlusten, die sich
aus den ecinzelnen Einkunftsarten ergeben®). Diese Formulierung wurde im
EStG 1975 als entbehtlich gestrichen, da der neu eingefiithrte Begriff ,,Summe
der Einkunfte sowohl den Verlustausgleich innerhalb einer Einkunftsart, als
auch zwischen verschiedenen Finkunftsarten umfasst (Begrindung zu § 4 RegE,
BTDrucks. 7/1470 S. 238). Der Verzicht auf ausdriickliche Erwihnung des Ver-
lustausgleichs bedeutet also keine materielle Anderung (GEraRD/SOFFING, FR
1974, 361 [363]).

Mindestbesteuerung zwischen VZ 1999 und 2003: Durch das StEntdG
1999,2000/2002 (vgl. Anm.5) wurde Satz 2-8 an Abs.3 angeftgt. Diese
schrinkten den vertikalen Verlustausgleich massiv ein und fiihrten zu einer Min-
destbesteuerung. Die Regelung ist auf heftige Kritik in Rspr. und Literatur gesto-
Ben und wurde als Musterbeispiel einer unbestimmten Steuerrechtsnorm angese-
hen. Das BVerfG hat allerdings eine entsprechende Vorlage des BFH nicht zur
Entsch. angenommen (BVerfG v. 12.10.2010 — 2 BvL 59/06, DStR 2010, 2290
= DB 2010, 2477; s. niher Anm. 563).

Regelung ab VZ 2004: Der Gesetzgeber hat die stark kritisierten Regelungen in
Satz 2 bis 8 zur Mindestbesteuerung ab VZ 2004 wieder aufgehoben, die Fin-
schrinkungen des Verlustabzugs in § 10d EStG aber beibehalten (vgl. dazu
Kircanor in Kircanor, EStG XI. § 2 EStG Rn. 93). Der horizontale und ver-
tikale Verlustausgleich werden durch § 2 Abs. 3 seither wieder in vollem Umfang
gewihrleistet (zu Verlustverrechnungsbeschrinkungen in anderen Normen s.
sogleich Anm. 561).

2. Bedeutung des Verlustausgleichs

Allgemeine Bewertung: Bei der Verlustberticksichtigung kann zwischen dem
innerperiodischen Verlustausgleich und dem tberperiodischen Verlustabzug un-
terschieden werden. Wihrend die verfassungsrechtliche und steuersystematische
Gebotenheit der tiberperiodischen Verlustberiicksichtigung nach wie vor um-
stritten ist, herrscht hinsichtlich des Verlustausgleichs insoweit weitgehend Ei-
nigkeit. Der Verlustausgleich ist eine Folge des geltenden objektiven Nettoprin-
zips (s. Anm. 503) und keine Steuervergtnstigung. Wird der Verlustausgleich
beschrinkt, so ist damit das Leistungsfihigkeitsprinzip unmittelbar bertihrt; die
Ungleichbehandlung muss dann an Art. 3 GG gemessen werden (Lang in Tip-
KE/LANG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 61). Mit sozialen Zwecken konnte
ein Verbot eines Verlustausgleichs daher nicht begriindet werden (Branpis, FR
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1983, 371; Branbis, FR 1986, 60). Zu den entsprechenden Verfassungsfragen s.
noch niher Anm. 563 zur aF von Abs. 3).

Besondere Verlustverrechnungsbeschrinkungen: Im EStG finden sich eine
Reihe spezieller Verlustverrechnungsbeschrinkungen, die meist auch eine Be-
schrinkung des innerperiodischen Verlustausgleichs beinhalten. Zu nennen sind
etwa §§ 2a, 15 Abs. 4, 15a, 15b, 20 Abs. 6, 22 Nr. 3 Satz 3, 23 Abs. 3 Satz 7 und
8. Diese Beschrinkungen schen sich jeweils intensiver Kritik ausgesetzt, die je-
doch nur zum Teil berechtigt ist. In bestimmten Fillen darf der Gesetzgeber die
Verlustberticksichtigung einschrinken, etwa bei § 15b (aA Stenz, § 15b EStG —
Verlustverrechnungsbeschrinkungen bei Steuerstundungsmodellen, 2010, pas-
sim). Im Schrifttum wird die VerfassungsmiBigkeit von § 2a bezweifelt (VogkeL,
BB 1983, 180; Manke, DStZ 1984, 253; Friaur, StuW 1985, 308; Krasse, DStJG
8, 79 [83]; JeunEr, DStR 1986, 279). Die Begr. des Verlustausgleichsverbots in
§ 15 Abs. 4 mit dem Sozialzweck, herkémmliche landwittschaftliche Betriebe zu
schitzen, wird als nicht austeichend angesehen (ScruLze-OsTERLOH, JbFSt.
1984,/85, 267 [287]). Nach der Rspr. wird § 15 Abs. 4 als verfassungsgemil3 an-
geschen (vgl. zuletzt BFH v. 3.12.1987 — IV R 41/85, BStBI. II 1988, 260,
mwN).

3. Geltungsbereich des Verlustausgleichs

a) Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich des Verlustausgleichs erfasst simtliche Ein-
kiinfte bei der ESt. (Abs. 3) und bei der KSt. (§ 8 Abs. 1 KStG), und zwar bei
unbeschr. Stpfl. in- und auslind. Einkiinfte, bei beschr. Stpfl. nur inlind. Ein-
kinfte (s. Anm. 554 iiber Anwendung bei Auslandsbeziechungen).

Der personliche Geltungsbereich des Verlustausgleichs folgt aus der personli-
chen Zurechnung der (positiven und negativen) Einktnfte und der Zu- und Ab-
rechnungen, die nach der Ermittlung der ,,Summe der Einkiinfte” weiterhin bis
zum ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte vorzunehmen sind. Zu Einzelfragen s.
Anm. 553.

b) Einzelfragen des persénlichen Geltungsbereichs

Ehegatten: Bei Zusammenveranlagung nach § 26b sind bei jedem Ehegatten
die Verluste nicht nur mit seinen eigenen positiven Einkiinften, sondern auch
mit positiven Einkiinften des anderen Ehegatten auszugleichen (glA BFH v. 4.9.
1969 — IV R 288/66, BStBL. 1T 1969, 726; BFH v. 23.8.1977 — VIII R 120/74,
BStBL 1T 1978, 8; Horrmann, FR 1970, 71; 0.V., DStZ 1970, 32; Lirtmann, FR
1970, 398 [409]; KircanoF in KircHHOE, EStG XI. § 2 Rn. 94). Diese Zusam-
menrechnung ist in der fiir die Eheleute giinstigsten Weise vorzunehmen, da
Abs. 3 keine bestimmte Reihenfolge und § 26b Satz 2 lediglich eine Zusammen-
rechnung der Einkiinfte der Eheleute vorschreibt (so BFH v. 23.8.1977 — VIII
R 120/74, BStBI. 1978, 8; best. durch BFH v. 6.7.1989 — IV R 116,/87, BStBI. 11
1989, 787).
Bei Verlusten aus gewerblicher Tierzucht und Tierhaltung gem. § 15 Abs. 4 ist deshalb
zwischen den Ehegatten die Untergruppe der Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht
und Tierhaltung gesondert zu betrachten, so dass daher Verluste des einen Ehegatten
aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung mit Gewinnen des anderen Ehegatten aus

gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung ausgeglichen werden kénnen (BFH v. 6.7.
1989 — IV R 116,87, BStBI. 11 1989, 787).
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Erbe: Der Erbe konnte den mangels positiver Einkiinfte nicht ausgeschopften
Verlustausgleich des Erblassers bei seiner EStVeranlagung fiir das Jahr des Erb-
falls nach fritherer Rspr. und Verwaltungspraxis geltend machen (so BFH v.
17.5.1972 — 1 R 126/70, BStBL. II 1972, 621, gg. FG Hamb. v. 30.1.1970 — III
27/68, EFG 1970, 488; vel. EStH 2008, 10d ,,Verlustabzug im Erbfall®; s. zur al-
ten Rechtslage ausfithrl. § 10d Anm. 23). Der BFH hat seine Rspr. nun dahin-
gehend geidndert, dass beim Erblasser nicht berticksichtigte Verluste nicht vom
Erben berticksichtigt werden (BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04, BStBL. IT 2008,
545). Die entsprechende Entsch. ist zwar zu § 10d ergangen, ldsst sich aber auf
den innerperiodischen Verlustausgleich tibertragen. Die FinVerw. hat sich dem
angeschlossen, vgl. EStH 2008, 10d. Der Rspr. des GroBen Senats ist zuzustim-
men. Eine Verlustverrechnung zwischen Einzelpersonen liee die Tatsache au-
Ber Acht, dass Einktnfte jeweils nur derjenigen Person zuzurechnen sind, die
den Einkiinftetatbestand verwirklicht hat. Daran dndert auch die Gesamtrechts-
nachfolge nichts. Es gibt kein vererbliches Institut des Verlustausgleichs, er ist
auch nicht geltend zu machen, vielmehr sind die Einkiinfte des Erblassers und
diejenigen des Erben fiir das Todesjaht getrennt zu ermitteln (s. Anm. 615 tber
Beendigung der StPflicht im VZ), die positiven wie die negativen, unter getrenn-
ter Vornahme des Verlustausgleichs von Amts wegen und somit ggf. unter Aus-
fall eines nicht ausgeglichenen Verlustes beim Erblasser. Zwar werden Besteue-
rungsmerkmale beim Erben zT durch seine Rechtsstellung als Erbe und durch
die Besteuerungsmerkmale beim Erblasser beeinflusst, und man spricht zur Ver-
anschaulichung davon, dass der Etbe ,,in die Rechtsstellung des Erblassers ein-
tritt* oder gar ,,seine Person fortsetzt™. Das bedeutet aber nicht Zusammenrech-
nung von Einkinften.
Wie hier Lrirrmann, DStR 1972, 508; Lirtmann, FR 1972, 521; Keuk, StuW 1973, 74
(84); TraskaLik, StuW 1979, 97; Ring, DStZ 1981, 24: , keine einkommensteuetliche
Seelenwanderung®, keine Ausweitung des § 24 Nr. 2; HerpEmann, Inf. 1987, 314; vgl.
auch Birnsaum, DB 2008, 778; Lanc in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9
Rn. 63.
Insolvenz: Mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens verliert der Gemein-
schuldner zwar das Verwaltungs- und Verfiigungsrecht an den zur Insolvenz-
masse gehorenden Gegenstinden. Er bleibt jedoch Triger der (positiven und
negativen) Einkiinfte und kann deshalb betriebliche Verluste, die er vor dem In-
solvenzverfahren und wihrend dieses Verfahrens erlitten hat, mit positiven Ein-
kiinften des gleichen VZ ausgleichen, dh. der betriebliche Verlust ist grds. in vol-
lem Umfang ausgleichbar.
GIA BFH v. 7.11.1963 — IV 210,/62 S, BStBL II 1964, 70; v. 4.9.1969 — IV R 288,/66,
BStBL 11 1969, 726; v. 12.9.1972 — VIII R 23/67, BStBI. 11 1972, 946; EStR 2008, H
10d ,,Insolvenzverfahren®
Es kommt nicht darauf an, ob der Verlust vom Stpfl. wirtschaftlich getragen
wurde.
GIA FG Miunchen v. 24.10.1966 — 1 68-71/64, EFG 1967, 166, bestit. durch BFH v.
4.9.1969 — IV R 288/66, BStBL II 1969, 7206; vgl. hierzu Fricke, DStR 1966, 22; 0.V.,
DSt 1970, 32; Lirtmann, FR 1970, 398 (409). AA BFH v. 17.2.1961 — VI 66/59 U,
BStBI. 11 1961, 230; RFH v. 5.2.1936, RStBI. 19306, 555; v. 22.6.1938, RStBI. 1938, 669;
v. 26.4.1939, StuW 1939, 317.
Mitunternehmer: Sein Anteil am gesondert festgestellten Verlust der Mitunter-
nehmerschaft ist zundchst mit den positiven Teilen seiner Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb und mit seinen iibrigen Einkiinften auszugleichen. Uber Bindung an
die gesonderte Feststellung s. Anm. 558.
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Vorerbe: Ist ihm der Verlust eines zur Erbmasse gehtrenden Betriebs oder der
Werbungskosteniiberschuss eines zur Erbmasse gehorenden WG des Privatver-
mogens zuzurechnen, so folgt daraus der Ausgleich solcher Verluste mit seinen
positiven Einktnften.

c) Verlustausgleich bei Auslandsbeziehungen

Schrifttum: RrTTER, Verlustausgleich iiber die Grenze, FR 1978, 401; LauLg, Verlustaus-
gleich uber die Grenze, IWB 10 Gr. 2, 445 (25.8.1979); NEvER, Direkter und indirekter
Vetlustausgleich im grenziiberschreitenden Unternehmen, DStR 1983, 162; Krase, Vet-
lustbertcksichtigung bei Auslandseinktnften, DStJG 8 (1985), 79; Lenner (Hrsg.), Verlus-
te im nationalen und internationalen Recht, Miinchen 2004; Birk, Steuerrecht, 14. Auflage
Heidelberg 2011; MusiL, Was sind finale Verluste?, DB 2011, 2451; ScHAUMBURG, Interna-
tionales Steuerrecht, 3. Auflage, Kéln 2011.

Zu ilterem Schrifttum s. die Vorbearbeitung abrufbar im elektronischen HHR-Archiv un-
ter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Beschriankt Steuerpflichtige: Grundsitzlich ist bei beschr. Stpfl. § 2 anzuwen-
den und daher ein Verlustausgleich durchzufithren. Die europarechtlich bedenk-
lichen Verlustverrechnungsbeschrinkungen des § 50 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 aF
sind zum VZ 2009 weggefallen (dazu LoscHELDER in ScumipT XXXI. § 50
Rn. 23). War der Stpfl. wihrend ecines VZ zeitweise unbeschr. und zeitweise
beschr. stpfl., so sind die wihrend der Zeit der beschrinkten StPflicht erzielten
Einkiinfte in die Veranlagung zur unbeschrinkten StPflicht einzubezichen; vgl.
§ 2 Abs. 7 Satz 3 (dazu noch ausfithrl. Anm. 915 ff)).

Unbeschrankt Steuerpflichtige: Nach der Rspr. kommt es darauf an, ob ein
DBA mit Freistellungsmethode besteht (vgl. Einf. ESt Anm. 103). Im Einzel-
nen:

» [ehlen eines Doppelbestenerungsabkommens oder Besteben eines DBA mit Anrechnungs-
methode (die auslind. Einktnfte unterliegen der inlind. Besteuerung, die auslind.
ESt. wird angerechnet): Die auslind. Einkiinfte werden in die inlind. Besteue-
rung einbezogen. Dadurch werden auslind. negative Einkiinfte mit in- und aus-
lind. positiven Einktnften ausgeglichen, ebenso inlind. negative Einktnfte mit
in- und auslind. positiven Einkiinften; Letzteres gilt auch dann, wenn die auf
die auslind. Einkiinfte entfallende, der inlind. ESt. entsprechende Steuer nach
§ 34c auf die inlind. ESt. angerechnet wird.

» DBestehen eines Doppelbestenerungsabkommens mit Freistellungsmethode: Untetliegen
auslind. Einkiinfte nach einem DBA (iVm. § 2 AO) nicht der inlind. ESt., so
werden sie nicht in die Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte einbezo-
gen, sie werden (vorbehaltlich § 32b, s. weiter unten) bei der inlind. Besteuerung
als nicht existent behandelt. Infolgedessen werden positive auslind. Einktnfte
nicht mit negativen inlind. Einkiinften ausgeglichen, folgerichtig aber auch ne-
gative auslind. Einkiinfte nicht mit positiven inlind. Einkiinften, auch wenn sie
sich nach dem auslind. StRecht nicht auswirken.
So (mit uE zutreffender Begrindung) BFH v. 11.3.1970 — I B 50/68, I B 3/69,
BStBL. 1T 1970, 569 mwN; v. 23.3.1972 — I R 128 /70, BStBL. 11 1972, 948; v. 28.3.1973
— 1R 59/71, BStBL. 11 1973, 531; v. 20.11.1974 — 1 R 1/73, BFHE 114, 530 = HFR
1955, 276; v. 25.2.1976 — I R 150,/73, BStBL. 11 1976, 454; allg. auch v. 25.10.1966 — 1
26/64, BStBL. 11 1967, 92 Abschn. IV; RFH v. 26.6.1935, RStBL. 1935, 1358; v. 21.10.
1936, RStBL. 1937, 424; FG Berlin v. 27.6.1969, EFG 1970, 59, rkr.; vgl. auch Birk,
Steuerrecht, 14. Aufl. 2011, Rn. 626.
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Uber Auswirkung auslindischer Verluste trotz DBA mit Freistellungsmethode
auf die inlind. Besteuerung wegen eines Progressionsvorbehalts s. § 32b
Anm. 25.

» DPflicht zur Beriicksichtigung von finalen Verlusten in Fallen mit Europarechtsbezug: Seit
der Entsch. des Europiischen Gerichtshofs in der Rs. Marks & Spencer (EuGH
v. 13.12.2005, C-446,/03, Slg. 2005, I-10837) gibt es in Fillen mit Unionsrechts-
bezug eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Berticksichtigung finaler Ver-
luste. Dies sind solche Verluste, die in einem anderen Mitgliedstaat endgtltig
nicht mehr genutzt werden kénnen. Allerdings sind begriffliche Reichweite und
Ausgestaltung der Bertcksichtigung finaler Verluste im Einzelnen noch weithin
ungeklirt. Dies liegt vor allem daran, dass der EuGH selbst seine Aussagen zu
finalen Verlusten wieder relativiert und eingeschrinkt hat (vgl. EuGH v. 15.5.
2008 — C-414,/06 — Lidl Belgium, Slg. 2008, 1-3601; v. 23.10.2008 — C-157/07 —
Krankenheim Ruhesitz Wannsee, Slg. 2008, 1-8061; v. 25.2.2010 — C-337,/08 —
X Holding, IStR 2010, 213 ff.). Die deutsche Rspr. hat in einer Reihe von Ent-
scheidungen mittlerweile zu einer gewissen einheitlichen Linie gefunden (BFH
v. 9.6.2010 — I R 100,/09, BStBL. II 2010, 1065; v. 9.6.2010 — I R 107,/09, BFH/
NV 2010, 663; v. 9.11.2010 — I R 16/10, BFH/NV 2010, 524), die allerdings
aufgrund jungster Entwicklungen in der Rspr. des Gerichtshofs (s. insbesondere
die Entsch. in der Rs. X-Holding, EuGH v. 25.2.2010 — C-337/08, IStR 2010,
213 ff)) wieder in Zweifel gezogen wird (s. zum Ganzen MusiL, DB 2011, 2451).
Im Ergebnis wird man sagen koénnen, dass finale Verluste nur dann zu bertick-
sichtigen sind, wenn ihre Entstehung nicht auf gesetzlichen Regelungen des an-
deren Mitgliedstaats beruht und auch nicht in das Belieben der Steuerpflichtigen
Steuerpflichtigen gestellt ist (etwa im Zuge gesellschaftsrechtlicher Gestaltung).

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis des Verlustausgleichs zum Verlustabzug

Der Verlustausgleich geht dem Verlustabzug vor; denn erst soweit Verluste ,,bei
der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkinfte nicht ausgeglichen werden®
(§ 10d), ist ihr Abzug in einem anderen VZ zuldssig. Zur Rechtslage bis VZ 1974
einschl. s. § 10d Anm. 2.

b) Verhiltnis von Steuerbefreiungen zum Verlustausgleich

Steuerfreie Einnahmen und steuerfreie Einkiinfte sind so zu behandeln, als seien

sie nicht entstanden (s. auch Anm. 515). Sie durfen daher, wenn sie positiv sind,

nicht mit negativen Ergebnissen einzelner Einkunftsquellen oder anderer Ein-
kunftsarten ausgeglichen werden. Damit wird erreicht, dass ausgleichsfihige

Vertluste nicht durch stfreie Einnahmen verbraucht werden. Folgende steuerbe-

freiten Einnahmen und Einkiinfte bleiben beim Verlustausgleich unberticksich-

tigt:

— Stfreie Einnahmen iSd. §§ 3-3b (BFH v. 28.7.1959 — 1 41/58 S, BStBI. 11
1959, 366, zu § 3a);

— friher stfreie Sanierungsgewinne, s. § 3 Nr. 66 aF (frither BFH v. 15.7.1968 —
GtS 2/67, BStBL II 1968, 666; v. 27.9.1968 — VI R 41/66, BStBL. II 1969,
102);

— friher stfreie Schachtelgewinne (§ 9 al' KStG; BFH v. 3.7.1963 — 1 276/61 S,
BStBL. 11 1963, 464);
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— stfreie VerduBerungsgewinne (§§ 16 Abs. 4, 14 Satz 2, 14a Abs. 1 und 4, 18
Abs. 3 Satz 2, 17 Abs. 3).
BFH v. 8.5.1991 — I R 33/90, BStBI. II 1992, 437; BFH v. 16.12.1975 — VIII R
147/71, BStBL. 11 1976, 360 mwN; FG Munster v. 30.1.1975, EFG 1975, 204, rkr.;
Murze, DB 1975, 566 (567 ) Gegenteilige éltere Rspr. ist tiberholt.

c) Verhiltnis des Verlustausgleichs zu Tarifermiigungen

Grundsatz: TarifermiBigungen (bes. nach §§ 34, 34b) becinflussen grds. nicht
die Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte (vgl. Abs. 3 mit Abs. 6). Tarif-
ermiBigt zu besteuernde Einkiinfte sind daher ungeachtet der Beglinstigung in
den Verlustausgleich einzubeziehen. Dies hat aber erst dann zu erfolgen, wenn
alle nicht tarifbegiinstigten Einktunfte mit Verlusten ausgeglichen worden sind
und trotzdem noch ein nicht ausgeglichener Verlustbetrag tibrig bleibt (vgl. Wa-
ckeR in Scamipt XXXI. § 34 Rn. 51; aA Punt, DB 1988, 1917). Dieser Vetlust-
ausgleich vorab mit nicht tarifbegiinstigten Einkiinften muss auch dann erfol-
gen, wenn in derjenigen Einkunftsart, in der die tarifbegiinstigten Einkiinfte
angefallen sind, ein Verlust vorhanden ist (zB VerduBerungsgewinn aus Gewer-
bebetrieb, der den Freibetrag des § 16 Abs. 4 tbersteigt, laufender Verlust aus
Gewerbebetrieb und positive Einkiinfte aus Kapitalvermogen).
GIA OFH v. 16.4.1947 — VI 3/46 S, StuW 1947, 6 (vgl. Wacker in Scamipt XXXI.
§ 34 Rn. 51; aA Puni, DB 1988, 1917); BFH v. 25.6.1959 — 1V 617/56 U, BStBL. 11
1959, 404; v. 17.12.1959 — 1V 223/585 S, BStBI. 11 1960, 72; v. 29.7.1966 — IV 299/65,
BStBI. I 1966, 544; EStR 2008 R 34.1.
Der Grundsatz, dass zunichst die positiven und negativen Ergebnisse innerhalb
ciner Einkunftsart zu ermitteln und zu vertechnen sind, muss hier gegentiber
dem Zweck der Tarifbegliinstigung zurticktreten (iltere gegenteilige Rspr. ist
iiberholt). Soweit danach ein Ausgleich der tarifbegiinstigten Einkiinfte mit Ver-
lusten erfolgt, wirkt sich die TarifermiBigung nicht aus; der Stpfl. kann nicht ei-
nerseits ermafigte Besteuerung der vollen begtinstigten Einkiinfte und anderer-
seits Abzug des nicht ausgeglichenen Verlustes gem. § 10d verlangen.

Einzelfragen:
> Unterschiedlich tarifbegiinstigte Einkiinfle: Erzielt ein Stpfl. verschieden tarif-

begtinstigte Einkiinfte, so ist der Verlustausgleich zuerst mit den jeweils hoher
besteuerten Einkiinften vorzunehmen.

» Abzug von Freibetrigen und Sonderansgaben nach 1 erlustansgleich: Bleiben nach
durchgefiihrtem Verlustausgleich positive, nicht ermiBigte Einkiinfte, so sind
auch die Abzugsbetrige gem. Abs. 3 (Freibetrige gem. §§ 24a, 24b, 34c Abs. 2
und 3) sowie die weiteren Abziige gem. Abs. 4 (insbesondere Sonderausgaben)
zuerst von den voll stpfl. und erst danach von den am héchsten zu besteuernden
tarifermafBigten Einktnften abzuziehen (BFH v. 25.6.1959 — IV 617/56 U,
BStBL. II 1959, 404; Wacker in Scamipt XXXI. § 34 Rn. 52; EStR 2008 R 34.1).
Der Freibetrag nach § 13 Abs. 3 ist zunichst von anderen nicht beglinstigten
Einkiinften aus Lulf abzuziehen (EStR 2008 R 34.1 Abs. 1 Satz 5).

5. Verfahrensfragen

Verlustausgleich von Amts wegen: Da der Verlustausgleich sich bei der ESt-
Veranlagung durch die rechnerische Zusammenfassung positiver und negativer
Posten zum Gesamtbetrag der Einktnfte von selbst ergibt, ist er grds. von Amts
wegen vorzunehmen (aA WAackeRr, Stb]b. 1975/76, 389 [395]), zB auch dann,

E 286 Musil



II. Verlustausgleich Anm. 558-560 § 2

wenn das FA statt eines vom Stpfl. angegebenen positiven Betrags einer Ein-
kunftsart einen negativen Betrag ermittelt. Unterldsst es ein ArbN im Falle des
§ 46 Abs. 2, Veranlagung zu beantragen, so kann er den Verlustausgleich nicht
in einem spiteren VZ nachholen, dh., er hat kein zeitliches Wahlrecht. Bei der
Berechnung eines etwaigen Verlustabzugs nach § 10d ist der Verlust insoweit als
verbraucht anzusehen, als er bei einem Verlustausgleich iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1
al (jetzt Abs. 3) hitte ausgeglichen werden koénnen (BFH v. 1.12.1955 — IV
266/54 U, BStBI. 11 1956, 41).

Mitunternehmer: Ist der Stpfl. an einer Mitunternehmerschaft beteiligt und hat
das Betriebs-FA einen Verlust aus Gewerbebetrieb gesondert festgestellt, so bin-
det diese Feststellung das Wohnsitz-FA sowohl fiir das Jahr der Entstechung des
Verlusts (Verlustausgleich) als auch fiir die folgenden Jahre (Verlustabzug). An-
dert das Betriebs-FA die Feststellung, so sind auch die EStVeranlagungen, die
auf der urspriinglichen Feststellung beruhen, zu dndern (BFH v. 17.3.1961 — VI
67/60 U, BStBL II 1961, 427). Entsprechendes gilt, wenn der Stpfl. an anderen
gesondert festzustellenden (negativen) Einkiinften (s. § 180 AO) beteiligt ist.
Uber die Berechnung des ausgleichbaren Verlusts, wenn ein Einzelkaufmann
sein Unternechmen unter den Buchwerten in eine PersGes. einbringt (vgl. BFH
v. 2.2.1956 — IV 625/54 U, BStBL. 11 1956, 124).

Finstweilen frei.

6. Begriff und Durchfithrung des Verlustausgleichs

a) Begriff des Verlustausgleichs

Ein Verlustausgleich kann entsprechend den Stufen der Einkunftsermittlung auf
zwei Ebenen stattfinden:

— horizontaler Verlustausgleich: Ausgleich positiver und negativer Ergebnisse
einzelner Einkunftsquellen bei der Ermittlung der Einktnfte aus einer einzel-
nen Einkunftsart (s. auch Anm. 505 iber mehrere Einkunftsquellen der glei-
chen Einkunftsart);

— vertikaler Verlustausgleich: Ausgleich positiver und negativer Ergebnisse der
verschiedenen Einkunftsarten bei ihrer Zusammenfassung zur ,,Summe der
Einkiinfte® (s. auch Anm. 545) und weiterer Verlustausgleich infolge von Zu-
und Absetzungen bei der rechnerischen Weiterentwicklung von der Summe
der Einkiinfte zum ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte*.

Sprachlich bedeutet ,,Verlustausgleich® die Verrechnung positiver und negativer
Posten. Eine solche Verrechnung erfolgt sowohl zwischen den Einkunftsquellen
innerhalb einer Einkunftsart als auch zwischen den Einkunftsarten, dartiber hi-
naus sogar bei den weiteren Zu- und Abrechnungen, die bei der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einktnfte vorzunehmen sind. Nach der Systematik des § 2
bedeutet daher der Ausdruck ,,Verlustausgleich® die Verrechnung der positiven
und negativen Posten bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkunfte.

nverlust“: Beim Verlustausgleich bezeichnet dieser Begriff entweder negative
Ergebnisse (s. Anm. 504) einer Einkunftsquelle (zu diesem Begriff s. Anm. 70)
oder einer Einkunftsart oder von Teilen von Einkiinften (iber Einkunftsteile s.
Anm. 505). Im EStG wird die Bezeichnung ,,Verlust™ unterschiedlich verwen-
det. Es wird damit bezeichnet: In § 15 Abs. 4 und § 15a das negative Betriebs-
ergebnis einer einzelnen Einkunftsquelle, in § 23 Abs. 3 der Werbungskosten-

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 287

559

560



561

§2 Anm. 560-561 F. Abs. 3: Summe der Einkiinfte, Verlustausgleich

tberschuss bei Privaten VerduBerungsgeschiften, ebenfalls bei einer einzelnen
Einkunftsquelle (innerhalb der Einkunftsart des § 2 Abs. 1 Nr. 7); in § 10d der
negative Saldo des Gesamtbetrags der Einkiinfte. § 39a Abs. 1 Nr. 5 spricht da-
gegen von einem ,,Betrag der negativen Einkiinfte® aus Vermietung und Ver-
pachtung.

»Ausgleichbar® sind alle Verluste, die bei der Einkunftsermittlung zu bertick-
sichtigen sind, also auch solche, die nicht bei der laufenden Einkunftserzielung
entstehen. Geht zB ein Gewerbetreibender von der Uberschussrechnung iSd. § 4
Abs. 3 zum Bestandsvergleich iSd. § 4 Abs. 1 oder § 5 tiber und fithren die we-
gen dieses Wechsels der Gewinnermittlungsart vorzunechmenden Zu- und Ab-
rechnungen bei Uberwiegen der Abrechnungen zu einem Verlust bzw. erhéhen
sie einen schon bilanzmiBig vorhandenen Verlust, so ist dieser in voller Hohe
ausgleichbar. Das gleiche gilt gof. fiir den Ubergang vom Bestandsvergleich zur
Uberschussrechnung. Ausgleichbar sind andererseits auch nur die bei der Ein-
kunftsermittlung zu bertcksichtigenden Verluste, nicht zB solche aus Liebhabe-
rei (s. Anm. 428). Ferner ist bei einigen, grds. in die Einkunftsermittlung fallen-
den Verlusten ein Verlustausgleich gesetzlich ausgeschlossen, s. Anm. 561. Ob
der Stpfl. in der HBIl. einen Verlust ausweist oder ihn aus einer versteuerten
Riicklage abdeckt, ist stl. unbeachtlich.

b) Ausschluss des Verlustausgleichs
Ein Verlustausgleich ist unzulissig:

— Bei Vetlusten auBlerhalb der sieben Einkunftsarten des EStG, zB bei Lieb-
haberei und bei unberiicksichtigt bleibender Wertminderung privater Wirt-
schaftsgliter;

— bei Verlusten innerhalb der sieben Einkunftsarten, wenn entweder ein gesetz-
liches Verlustausgleichsverbot besteht oder bestimmte Einkiinfte nicht be-
steuert werden.

Gesetzliche Verlustausgleichsverbote: Von dem Grundsatz, dass Verluste bei
einzelnen Einkinften mit den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten auszuglei-
chen sind, kann nur aufgrund einer gesetzlichen Vorschrift abgewichen werden
(RFH v. 17.12.1941, RStBI. 1942, 363). Es gibt derzeit folgende gesetzliche Ver-
bote des Verlustausgleichs:

»  2a: Bestimmte, in § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 erwihnte, negative ausl. Ein-
kiinfte sind in Drittstaatsfillen (zum Begriff s. § 2a Abs. 2a) vom Verlustaus-
gleich ausgeschlossen. Sie durfen aber mit ausl. Einkiinften der jeweils selben
Art und aus demselben Staat ausgeglichen werden (§ 2a Abs. 1 Satz 1). Der Aus-
schluss des Verlustausgleichs gilt nicht bei Verlusten aus sog. aktiven gewerb-
lichen Auslandsbetriebsstitten iSv. § 2a Abs. 2.

» 15 Abs. 4: Vetluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung kénnen nur
mit positiven Einkiinften aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung ausgegli-
chen werden.

» { 75a: Verluste aus der Beteiligung eines Kommanditisten an einer KG diirfen
nicht abgezogen werden, sofern ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich
erhoht. Sie mindern aber gem. § 152 Abs. 2 die Gewinne, die in spiteren Jahren
aus der Beteiligung entstehen.

» [ 715b: Verluste im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen dirfen
nicht mit anderen Einkiinften ausgeglichen werden. Sie mindern aber in den
Folgejahren die Gewinne aus derselben Einkunftsquelle.
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» 20 Abs. 6: Nach Abs. 6 Satz 2 kénnen Verluste aus Kapitalvermégen nur
mit Einktnften aus Kapitalvermogen ausgeglichen werden. Auch hier erfolgt ei-
ne Berticksichtigung in anderen Veranlagungszeitriumen. Bei Aktienverlusten
enthilt Abs. 6 Satz 5 eine noch restriktivere Regelung, die den Verlustausgleich
nur innerhalb der Einkiinftekategorie ,,VerduBerung von Aktien® erlaubt.

> (22 Nr.2iVm. § 23 Abs. 3 Satz 7: Negative Einktnfte aus Privaten Verdufle-
rungsgeschiften konnen nur mit Gewinnen aus Privaten VerduBerungsgeschif-
ten (Ausnahme: Abs. 3 Satz 9 und 10) ausgeglichen werden. Sie kénnen aber

nach Maligabe des Satzes 8 in anderen Veranlagungszeitriumen berticksichtigt
werden (ausfthrl. § 23 Anm. 320 ff.).

» 22 Nr. 3 Satz 3: Negative Einkiinfte aus sonstigen Leistungen iSd. § 22 Nr. 3
Satz 2 durfen nur mit positiven Einktnften aus sonstigen Leistungen ausgegli-
chen werden.

» 40 Abs. 3 Satz 3 und § 40a Abs. 5: Pauschal besteuerter Arbeitslohn ist nicht
in eine EStVeranlagung einzubezichen. Daraus folgt, dass bei negativen Ein-
kiinften dieser Art auch ein Verlustausgleich ausgeschlossen ist.

> (46a (bis VZ 1989): Bei Kapitalertrigen nach § 43 Abs. 1 Nr. 6 (Zinsen aus
bestimmten vor dem 1.1.55 ausgegebenen Anleihen) konnte auf Antrag Veranla-
gung erfolgen. Geschah dies nicht, so kam es zu einem Verlustausgleichs- und
Abzugsverbot.

> (50 Abs. 2 aFF (bis 1VZ 2008): Beschr. Stpfl. durften bei Einkiinften, die dem
Steuerabzug unterliegen, und Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 5 und 7 keinen
Verlustausgleich vornehmen. Diese Regelung wurde mit der Neufassung des
§ 50 aufgrund ihrer europarechtlichen Bedenklichkeit aufgehoben.

> (50 Abs. 2 nF: Aus der Abgeltungswirkung des Steuerabzugs (§ 50 Abs. 2
Satz 1) folgt, dass bei abzugsstpfl. Einkiinften, die negativ sind, kein Verlustaus-
gleich erfolgen kann (vgl. § 50 Anm. 140).

Nichtbesteuerung bestimmter Eznkiinfte:

» 3 Nr. 63: Unter , ,FEinkinften® iSv. § 3 Nr. 63 sind auch negative Ergebnisse
zu verstehen (vgl. Anm. 503), so dass auch Verluste (zB Enteignungsverluste im
Rahmen der Einkunftsarten LuF, Gewerbebetrieb und selbstindige Arbeit)
nicht mit positiven Einkiinften ausgeglichen werden kénnen (BFH v. 23.6.1976
— 1R 165/74, BStBL. 1I 1976, 670).

> Verluste, die in einem ausl. Staat entstanden sind, wenn das Besteuerungsrecht

durch DBA dem ausl. Staat fiir diese Art von Einktnften zugewiesen wurde
(Einzelheiten s. Anm. 554).

Mittelbarer Ausschluss des Verlustausgleichs erfolgt durch Vorschriften, die
das Entstehen von Verlusten auf der Ebene der Einktnfteermittlung bei den
einzelnen Einkunftsarten verhindern.

» Begrengung des Werbungskostenpanschbetrages, § 9a Satz 2 (s. § 9a Anm. 42 ff.);

> [riiber: Begrenzung des Schuldzinsenabzngs gem. § 21a Abs. 3 Nr. 1 (bis VZ 1989);
> [riiber: Verlustklanseln in §7a Abs. 6 ali, § 14 Abs. 6, § 14a Abs. 8, § 14b
Abs. 4 BerlinFG al; § 82f Abs. 5 EStDV ali; § 2 Abs. 2 EntwHilteStG al, § 3
Abs. 3 ZonenRFG, alle aufgehoben durch AndG v. 20.8.1980. Diese Klauseln
verhinderten das Entstehen von Verlusten durch die Inanspruchnahme von er-
hohten Absetzungen und Sonderabschreibungen.

» Friiber: § 13a al: Bei Gewinnermittlung nach Durchschnittsidtzen bei LuF
konnten Verluste aus Sondernutzungen (§ 13a Abs. 6 aF) nicht durch einen Ab-
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schlag von dem nach Durchschnittsitzen ermittelten Gewinn zu einem Verlust
fiihren (BFH v. 18.3.1982 — IV R 57/79, BStBI. 11 1982, 549), anders bei § 13a
ab Wj, die nach dem 30.6.1980 beginnen.

c) Durchfiihrung des Verlustausgleichs

Der Verlustausgleich bildet keine ,,Berechtigung™ (aA OFD Diiss. v. 21.2.1963,
StEK EStG § 10d Nr. 1), er ist auch nicht ,geltend zu machen® (aA BFH v.
17.5.1972 —=1R 126/70, BStBL II 1972, 621, s. dazu weiter unten ,,Erbe®); er bil-
det keine Vergiinstigung, sondern ergibt sich (von Amts wegen) aus der (vom
FA auch zugunsten des Stpfl. vorzunehmenden, § 88 Abs. 2 AO) Ermittlung
des Gesamtbetrags der Einkiinfte von selbst (s. Anm. 550).

Zeitliche Beriicksichtigung von Verlusten:

» Beim Verlustausgleich werden nur die fiir den betreffenden VZ zu ermittelnden
Einkinfte und sonstigen Zu- und Abrechnungen erfasst; der Verlustausgleich
berticksichtigt den Verlust im Jahr seiner Entstehung.
Vgl. zB Nds. FG v. 31.1.1974 — 11 169/72, EFG 1974, 359, rkr.: Ausgleichbar ist ein
VeriuBerungsverlust aus einer wesentlichen Beteiligung schon dann, wenn bei der Li-
quidation der KapGes. mit einer Auskehrung von Vermégen nicht mehr zu rechnen ist.
» Beim Verlustabzug dagegen wird ein Verlust in einem anderen VZ als demjeni-
gen seiner Entstehung berticksichtigt (s. § 10d).

Reihenfolge: Die Durchfithrung des Verlustausgleichs ist identisch mit der
Dutrchfithrung der Einkunftsermittlung bei den einzelnen Einkunftsarten, der
Summe der Einkiinfte und des Gesamtbetrags der Einkiinfte (s. Anm. 560) fiir
ein einzelnes Kj. und geschieht daher in dieser Reihenfolge (zur Ausnahme bei
tarifbeglinstigten Einkiinften s. Anm. 557). Es sind also zunichst die positiven
und negativen Ergebnisse der Einkunftsquellen innerhalb der einzelnen Ein-
kunftsart miteinander zu verrechnen (horizontaler Verlustausgleich), zB die Er-
gebnisse der gewerblichen Titigkeiten des Stpfl. zusammenzufassen zum Ge-
winn oder Verlust aus Gewerbebetriecb (RFH v. 3.5.1944, RStBlL. 1944, 731,
BFH v. 8.5.1958 — IV 115/57 U, BStBL. 1T 1958, 350; v. 28.11.1972 — VIII R
40/68, BStBL. 11 1973, 385; v. 3.6.1975 — VIII R 209/72, BS¢BL. II 1975, 698).
Sodann sind die positiven und negativen Ergebnisse der verschiedenen Ein-
kunftsarten zusammenzufassen zur ,,Summe der Einkinfte (BFH v. 4.11.1960
— VI 122/60 U, BStBL II 1961, 6 und v. 18.12.1975 — IV R 188/71, BStBL. 11
1976, 248: ohne dass dabei bereits SA abgezogen werden), und es ist durch die
gesetzlich vorgeschriebenen weiteren Zu- und Absetzungen der Gesamtbetrag
der Einkiinfte zu ermitteln (vertikaler Verlustausgleich, s. auch Anm. 560).

Verlustausgleich bis auf Null: Der Ausgleich darf nicht zugunsten eines spi-
teren Verlustabzugs betragsmilig derart beschr. werden, dass ein Gesamtbetrag
der Einkiinfte verbleibt, der nach Abzug der Sonderausgaben, Freibetrige usw.
zu einem zu versteuernden Einkommensbetrag fithrt, aus dem nach der ESt-
Tabelle keine Steuer anfillt.

7. Einschrinkung des Verlustausgleichs nach § 2 Abs. 3 Satz 2-8
(VZ 1999 bis 2003)

Durch das StEntdG 1999,/2000/2002 hatte der Gesetzgeber die Sitze 2-8 an
Abs. 3 angefiigt. Mit diesen Regelungen waren einschneidende Beschrinkungen
des Verlustausgleichs verbunden. In Satz 2-5 wurde zunichst das Volumen des
moglichen Verlustausgleichs begrenzt. In Satz 6—-8 wurden weitere Beschrin-
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kungen fur die Verrechnung zwischen Ehegatten normiert (ausfiihrliche Re-
chenbeispiele bei Hanpzik in LBP, § 2 Rn. 223 ff.; Ratscaow in Bromich, § 2
Rn. 147).

Insgesamt fithrten die Regelungen zu einer Mindestbesteuerung von Einkiinften
und waren deshalb von Anfang an heftiger Kritik ausgesetzt.
Aus dem Schrifttum: RauracH/BocksTiEGeL, FR 1999, 487 ff., 557 ff.; AHLFELDER, FR
2000, 18, AnrreLper, DB 2001, 350; StaprperrenDp, DStJG 24 (2001), 329, WEeNDT,
DStJG 28 (2005), 41, Hentzen, DStJG 28 (2005), 163; Lanc in Tipke/Lang, Steuer-
recht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 66, mwN.
BVerfG-Verfahren zur Verfassungsmifligkeit der Mindestbesteuerung:
Der BFH hat nach anfinglichen Unsicherheiten (vgl. BFH v. 9.5.2001 — XTI B
151,00, BStBL 11 2001, 552; v. 6.3.2003 — XI B 7,/02, BStBI. 11 2003, 516; v.
6.3.2003 — XI B 76,/02, BStBI. II 2003, 523; v. 7.7.2004 — XI B 231,/02, BFH/
NV 2005, 178; v. 5.10.2005 — XI B 39/04, BFH/NV 2006, 286) die Uberzeu-
gung gewonnen, dass die Regelung verfassungswidrig sei und dem BVerfG we-
gen VerstoBes gegen das Gebot der Normenklarheit zur Entsch. vorgelegt
(BFH v. 6.9.2006 — XTI R 26,/04, BStBI. I1 2007, 167). Dieses hat die Vorlage we-
gen Begrindungsmingeln nicht zur Entsch. angenommen (BVerfG v. 12.10.
2010 — 2 BvL 59/06, BVerfGE 127, 335).

Inhaltlich ist dem BFH uE allerdings mit Blick auf das Gebot der Normenklar-
heit und Bestimmtheit zuzustimmen. Der Konflikt mit dem BVerfG offenbart
die Schwierigkeit, die zutreffenden MaB3stibe fiir die Beurteilung von Normen-
klarheit und Bestimmtheit von Gesetzen zu finden. Vor allem im StR herrscht
eine gewisse Neigung, neue Rechtsnormen fiir unbestimmt zu halten, weil sie er-
hebliche Auslegungsspielriume enthalten. Im allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Schrifttum und der Rspr. des Bundesverfassungsgerichts herrscht hin-
gegen ecine grofBziigigere Handhabung des Bestimmtheitsgebots vor. Selbst
wenn man aber einen grofziigigen MaB3stab anlegt, diirfte Abs. 3 Satz 2 bis 8 als
unbestimmt und unklar einzuordnen sein. Eine Reihe von Normanwendungs-
versuchen in Schrifttum und Praxis haben gezeigt, dass es nicht moglich ist, mit
Mitteln juristischer Logik die zutreffende Auslegung der entsprechenden Rege-
lung zu ermitteln. Teilweise wurde darauf verwiesen, dass selbst das BMF nicht
in der Lage sei, ein Computerprogramm zu entwickeln, das die Normstruktur
zutreffend abbilde. In einer solchen Situation kann nicht mehr davon gespro-
chen werden, der Normadressat konne noch erkennen, was von ihm verlangt
wird. Nachdem all dies in der Vorlage festgehalten wird und festgehalten werden
kann, tberspannt es die Begriindungsanforderungen an eine Richtervorlage,
wenn ins Einzelne gehende Darlegungen tiber die rechtliche Bedeutung einzel-
ner Wortbestandteile verlangt werden. Vielmehr ist es das Zusammenspiel der
Gesamtregelung, das zu den Auslegungsschwierigkeiten fiihrt, weil keine schliis-
sige Gesamtkonzeption mehr erkennbar ist. Dann ist aber auch keine den Erfor-
dernissen der Normenklarheit gentigende Gesamtregelung mehr vorhanden.

Kritik: Mit Blick auf die auch geduBlerte grundrechtliche Kiritik ist im Kern frag-
lich, ob das objektive Nettoprinzip eine periodengerechte Verlustberticksichti-
gung fordert, oder ob auch eine zeitlich gestreckte Verlustberticksichtigung aus-
reicht (zum Letzteren s. BEFH v. 6.9.2006 — XI R 26,/04, BStBL II 2007, 167).
Generell muss gelten, dass eine moglichst periodengerechte Beriicksichtigung
erfolgen muss, da auch die positiven Einktnfte periodengerecht zugeordnet
werden. Abweichungen bediirfen eines sachlichen Grundes. Dieser findet sich
bei vielen speziellen Verlustverrechnungsbeschrinkungen in Missbrauchs-
gesichtspunkten (etwa § 15b) oder in Besonderheiten einzelner Einkunftsarten
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(so etwa bei § 23 Abs. 3 Satz 7 und 8). Im Hinblick auf die Mindestbesteuerung
lassen sich andere als fiskalische Griinde fiir die Regelung schwerlich aus-
machen. Sie ist mithin als Versto3 gegen das objektive Nettoprinzip anzusehen
(differenzierend BFH v. 6.9.2006 — XI R 26,/04, BStBI. II 2007, 167, s. dott auch
umfassende Nachweise zur tiberwiegenden Literatur in Tz. 33).

Anschlussrechtsprechung des BFH: In Entscheidungen nach der gescheiter-
ten Vorlage zum BVerfG legt der BFH §2 Abs. 3 aF cinschrinkend dahin-
gehend aus, dass nur solche Verluste erfasst sind, die wirtschaftlich nicht getra-
gen wurden (sog. unechte Verluste). Echte Verluste werden hingegen nach
zutreffender Ansicht des BFH nicht von der Mindestbesteuerung erfasst (BFH
v. 9.3.2011 — IX R 56/05, BStBL. II 2011, 649, dort auch zu Parallelentscheidun-
gen vom selben Tag; BFH v. 25.5.2011 — IX R 83/06, BFH/NV 2011, 1674; v.
25.5.2011 —IX R 84/06, BFH/NV, 1676).

Finstweilen frei.

III. ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte*

Abs. 3 definiert den Begriff ,,Gesamtbetrag der Einktnfte* als Ergebnis des Re-
chenvorgangs Summe der Einktnfte (s. Anm. 545) abzgl. der in Abs. 3 angege-
benen Betrige. Die Aufzihlung ist jedoch unvollstindig; Gber weitere Zu- und
Absetzungen s. unten.

Bedeutung hat die Hohe des Gesamtbetrags der Einkiinfte

— nach § 10b fiir die Hohe abziehbater Spenden;

— nach § 33 Abs. 3 fiir den zumutbaren Eigenanteil aulergewohnlicher Belas-
tungen;
— nach § 33a Abs. 2 fur die Abziehbatkeit aulergew6hnlicher Belastungen;

Der Gesamtbetrag der Einkiinfte ist ferner AusgangsgroBe fir die Vornahme
weiterer Abzlige nach Abs. 4 (s. Tab. 3 Anm. 2).

Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte: Abziehbar sind:

> Altersentlastungsbetrag gem. § 24a: Der im Zuge der EStReform 1975 eingefiigte
§ 24a soll der Harmonisierung der Besteuerung im Alter bezogener Einkiinfte
dienen, vgl. § 24a Anm. 2. Seine Hohe wird im Zuge der Neuregelungen zur Be-
steuerung der Alterseinkiinfte bis zum Jahr 2040 auf 0 gesenkt. Die Vorschrift
erlaubt den Abzug von bis zu 40 % (maBgebliches Jahr 2005) des Arbeitslohns
und der positiven Summe der Einkiinfte, die nicht solche aus nichtselbstindiger
Arbeit sind, hochstens jedoch 1900 € vom Gesamtbetrag der Einkiinfte. Die
Erwihnung der Summe der positiven Einkiinfte in § 24a ist nur von Bedeutung
fir die Bemessungsgrundlage des Altersentlastungsbetrags, schlief3t aber nicht
einen Verlustausgleich mit negativen Einkiinften aus (vgl. § 24a Anm. 19).

> Entlastungsbetrag fiir Alleinerziehende gem. § 24b: Mit dem Entlastungsbetrag fir
Alleinerziechende sollen die besonderen Belastungen, die alleinerziechenden El-
ternteilen aus der Betreuung von Kindern erwachsen, stl. beriicksichtigt werden.
Derzeit konnen 1308 Euro geltend gemacht werden.

» [ireibetrag fiir Land- und Forstwirte nach § 13 Abs. 3: Dieser Freibetrag in Hohe
von 670 Euro soll erst bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte be-
rtucksichtigt werden, obwohl dieser Freibetrag zu einer einzelnen Einkunftsart
gehort und daher im Grunde schon bei der Ermittlung der Einkiinfte aus LuF
abgezogen werden miisste. Diese Einordnung wird darauf zurtickgeftihrt, dass
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der Begriff der Summe der Einkiinfte vor dem EStG 1975 noch nicht existierte
(s. Anm. 540).

Einstweilen frei. 566799

G. Erlauterungen zu Abs. 4:
Einkommen

I. Begriff des Einkommens

Schrifttum: Bayer/MULLER, Das Einkommen — der Steuergegenstand des Einkommen-
steuerrechts?, BB 1978, 1; Giroy, Vieldeutige Einkommensbegtiffe, 1978; Biercans/Sto-
CKINGER, Zum Einkommensbegtiff und zur personlichen Zurechnung von Einkiinften im
Einkommensteuerrecht, FR 1982, 1, 25; Hackmann, Die Bestimmung des steuerrecht-
lichen Einkommensbegriffs aus finanzwissenschaftlicher Sicht in von Hansmever (Hrsg.),
Staatsfinanzierung im Wandel, 1983, 661; Branpis, Einkommen als Rechtsbegriff, StuW
1987, 289; Franz, Einkommensbegriffe im Steuer- und Sozialrecht, StuWW 1988, 17; Bur-
GER, Der Einkommensbegriff im 6ffentlichen Schuldrecht, Berlin 1991; LenNer, Einkom-
mensteuerrecht und Sozialhilferecht, Tiibingen 1993; GuTACHTEN DER EXPERTEN-KOMMIS-
SION ,ALTERNATIVE STEUER-TRANSFER-SYSTEME®, Probleme einer Integration von
Einkommensbesteuerung und steuerfinanzierten Sozialleistungen, BMF-Schriftenreihe 59,
Bonn 1996; Branpis, Bemessungsgrundlagen im Steuerrecht und im Sozialrecht — Aus der
Sicht des Steuerrechts, DStJG 29 (2006), 93; Birk, Einkommen, Einkunftsarten und Ein-
kiinfteermittlung, DStJG 34 (2011), 11. ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl.
Koln 2011

Weiteres, dlteres Schrifttum s. Einf. ESt. Anm. 9.

Das EStG verzichtet darauf, den Begriff ,,Einkommen® iS einer finanzwissen-
schaftlichen Lehrmeinung zu definieren (s. auch Anm. 10). Es beschr. sich viel-
mehr darauf, pragmatisch in Abs. 1 sieben Einkunftsarten aufzuzihlen, die Ge-
genstand der Finkiinfteerzielung sind, und dann in Abs. 2 die Basis fur die
Steuerbemessungsgrundlage der ESt. zu legen, aus der dann in Stufen in Abs. 3
und 4 im Wege eines Rechenvorgangs ein als ,,Einkommen® bezeichneter Betrag
abgeleitet wird. Dieser Rechenvorgang

Gesamtbetrag der Einkiinfte

./. Abztge

= Einkommen

wird in Abs. 4 einerseits unvollstindig angegeben; andererseits hat nur die Er-
wihnung der SA (§§ 10-10c) und der Quasi-Sonderausgaben (§§ 10e—10i) nor-
mative Bedeutung, weil in §§ 10—10c und §§ 10e—10i nicht angegeben wird, an
welcher Stelle des in Abs. 1-5 angegebenen Rechenvorgangs die (Quasi-)Son-
derausgaben abzuzichen sind, wihrend die auBlergewdhnlichen Belastungen
(§§ 33-33b) ,,yom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen® werden. Besonder-
heiten gelten fiir das zuzurechnende Einkommen nach § 15 Abs. 1 AStG (zu
Einzelheiten s. ScCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Kap.
11).

800

Einstweilen frei. 801-802

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 293



803

804

805

§2 Anm. 803-805 G. Abs. 4: Einkommen

II. Bedeutung des Einkommensbegriffs

Bedeutung im System des EStG: Der Begriff hat nicht die zentrale Bedeu-
tung, die in einem ,,Einkommensteuergesetz® zu vermuten ist. Wie in Anm. 800
erwihnt, steht der Begriff in § 2 innerhalb eines Rechenvorgangs. Der Begriff
»Einkommen® steht dagegen nicht fiir den Besteuerungsgegenstand der ESt.
(dazus. Anm. 51). Im Gesetz selbst erscheint der Begriff , Einkommen® verhilt-
nismafig selten und dabei terminologisch zT falsch.
Vgl. § 25: Veranlagung ,,nach dem Einkommen® — tatsichlich bildet aber erst ein um
Abziige vermindertes Einkommen die Bemessungsgrundlage fiir die tarifliche ESt. Der
in Abs. 4 als Einkommen bezeichnete Betrag ist mafigebend fiir den Begriff ,,Einkom-
men® in § 14a Abs. 4 Nr. 2, § 46 Abs. 2 sowie § 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b (vgl. BEFH v.
12.9.1977 — VI R 105/75, BStBL 11 1978, 9: Ein Begriff, der in verschiedenen Vor-
schriften des gleichen Gesetzes verwendet wird, ist grds. im gleichen Sinn auszulegen).
Bedeutung fiir die Unterscheidung zwischen Einkunftsermittlung und
Einkunftsverwendung (s. auch Anm. 59): Man koénnte erwarten, dass nach der
Ermittlung des Gesamtbetrags der Einktnfte (Abs. 1-3), dh. desjenigen Betrags,
der die aus dem Leistungsverkehr herrithrende wittschaftliche Leistungsfihigkeit
des Stpfl. wiedergibt, nun ausschlieBlich die auB3erhalb des Leistungsverkehrs, in
der Lebensfithrung liegenden, aber die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit beein-
flussenden Umstidnde bertcksichtigt werden (sog. ,,Einkommensverwendung®,
nach der Systematik des § 2 Einkunftsverwendung). Bei {§ 10, 10b und 10c so-
wie §§ 33-33b ist dies der Fall. § 10d betrifft dagegen einen mehrjihrigen Aus-
gleich der Einktnfte; § 10e und § 10i férdern die private Vermogensbildung bei
Wohneigentum; § 10f begiinstigt zu eigenen Wohnzwecken genutzte Baudenk-
male sowie Gebiude in Sanierungsgebieten und stidtebaul. Entwicklungsberei-
chen; § 10g begtnstigt die Nutzung schutzwiirdiger Kulturgiiter; § 10h unter-
stiitzt das Zusammenleben mehrerer Generationen; § 2a Abs. 3 Satz 2 aF (aufg.
durch Ges. v. 24.3.1999, BGBI. I 402) gewihrt cinen Verlustausgleich, betrifft
also ebenfalls den Bereich der Einkiinfte. Andererseits wird die Berticksichtigung
von Minderungen der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit auB3erhalb des Ein-
kunftsbereichs auch nach der Ermittlung des ,,Einkommens® durch weitere Ab-
ziige fortgesetzt (Abs. 5). Die geringe Bedeutung des Einkommensbegriffs (s.o.)
ergibt sich also auch daraus, dass das Einkommen nicht sogleich, sondern erst
nach Abziigen, auf deren vollzihlige Aufzihlung der Gesetzgeber obendrein
verzichtet, als ,,zu versteuerndes Finkommen® die Bemessungsgrundlage fiir die
tarifliche ESt. bildet (Abs. 5).

Einstweilen frei.

ITII. Ermittlung des Einkommens

Uber Ermittlung des Finkommens durch Vornahme bestimmter Abziige vom
Gesamtbetrag der Einktnfte s. Anm. 545.

Reihenfolge der Abziige vom Gesamtbetrag der Einkiinfte:

» Bis 1’2 1998 war die Reihenfolge der Abzlige gesetzlich nicht geregelt. Nach
Meinung der FinVerw. und der hM im Schrifttum sollte sie in der fir den Stpfl.
glinstigsten Weise erfolgen. Aus diesem Grund wurde der Verlustabzug nach
§ 10d an letzter Stelle vorgenommen.

» Ab 1VZ 1999 ist die Reihenfolge von § 10d Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2
dergestalt vorgegeben, dass Verlustricktrag und Verlustvortrag vorrangig vor
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Sonderausgaben, auBlergewohnlichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetri-
gen vorgenommen werden muss; s. auch EStR 2008 R 2.

Abzug der Sonderausgaben s. § 10 Anm. 19. Zum Sonderausgabenabzug bei
getrennt veranlagten und bei zusammenveranlagten Ehegatten s. § 26a Anm. 30;
§ 26b Anm. 39. Bei beschr. Stpfl. werden SA nur in sehr eingeschrinktem Um-
fang berticksichtigt; s. dazu § 50 Abs. 1 Satz 4 sowie § 50 Anm. 80 ff.

Abzug von aullergewohnlichen Belastungen: Zum Abzug von auflerge-
wohnlichen Belastungen bei getrennt veranlagten und bei zusammenveranlagten
Ehegatten s. § 26a Anm. 52, § 26b Anm. 43. Bei beschr. Stpfl. werden auBBerge-
wohnliche Belastungen nicht zum Abzug zugelassen (§ 50 Abs. 1 Satz 3).

Einstweilen frei. 806—849

H. Erlauterungen zu Abs. 5:
Zu versteuerndes Einkommen

I. Begriff des zu versteuernden Einkommens

Das ,,zu versteuernde Einkommen® (zvE) ist das Ergebnis des Rechenvorgangs
,»Gesamtbetrag der Einkunfte abzgl. Kinderfreibetrag und Betreuungsfrei-
betrag (§ 32 Abs. 6) sowie der ,,sonstigen vom Einkommen abzuziehenden Be-
trage®. Mit der allgemeinen Verweisung auf ,,sonstige Abziige wird die Richtig-
keit des Gesetzestextes im Fall von Gesetzesinderungen gewahrt.

II. Bedeutung und Ermittlung des zu versteuernden Einkom-
mens

Das zvE ,bildet die Bemessungsgrundlage fiir die tarifliche Einkommensteuer*;
dh. die Hohe der tariflichen ESt. richtet sich nach dem zu versteuernden EFin-
kommen (s. § 32a). Das ,,zu versteuernde Einkommen® ist auch von Bedeutung
fur den ProgrVorb. (§ 32b), fir die Tarifbegrenzung bei gewerblichen Einkiinf-
ten (§ 32¢, bis VZ 2000,/2001) sowie fiir die aul3erordentlichen Einkiinfte (§ 34).
Weiter bildet das ,,zu versteuernde Einkommen® die maigebende GrofB3e fiir die
Gewihrung einer Wohnungsbauprimie nach § 2a Satz 1 WoPG und fiir die Ar-
beitnehmersparzulage nach § 13 Abs. 1 des 5. VermBG. Die sich nach § 32a er-
gebende Jahrestabelle war vor der Anderung des Abs. 7 Satz 3 auch dann anzu-
wenden, wenn das zvE nur nach den Besteuerungsgrundlagen eines Teils eines
Jahres ermittelt worden war, s. Anm. 915.

Bei beschriankt Stpfl. bemisst sich die ESt., soweit sie nicht bei abzugspflichti-
gen Einkiinften als durch den Steuerabzug abgegolten gilt (§ 50 Abs. 2), nach
dem Einkommen, auf das die Grundtabelle anzuwenden ist.

Ermittlung des zu versteuernden Einkommens: vom Einkommen (s.
Anm. 800) sind der Kinderfreibetrag (§ 32 Abs. 6) und der Betreuungsfreibetrag
(§ 32 Abs. 6) sowie ,,sonstige Betrdge* abzuzichen.
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§2 Anm. 852-871 1. Abs. 5a: Ankniipfen aulerstl. Rechtsnormen

III. Ankniipfen anderer Gesetze an das zu versteuernde Einkom-
men (Abs. 5 Satz 2)

Familienleistungsausgleich — Optionsmodell: Nach § 31 wird die stl. Frei-
stellung des Kinder-Existenzminimums einschlielich des Betreuungsbedarfs
durch eine Verkniipfung des als Steuervergtitung geregelten Kindergelds des X.
Abschnitts mit den Freibetrigen nach § 32 Abs. 6 in der Weise bewirkt, dass die
fur den Stpfl. giinstigste Losung (Freibetrdge oder Kindergeld) bei der EStVer-
anlagung von Amts wegen berticksichtigt wird (Optionsmodell).

Ankniipfen anderer Gesetze: Kntipfen nun andere Gesetze an den Begriff des
zu versteuernden Finkommens an, ist dieses stets unter Abzug der Freibetrige
nach § 32 Abs. 6 zu ermitteln, auch wenn tatsichlich Kindergeld bezogen wurde
oder die Gewihrung von Kindergeld bei der EStVeranlagung die giinstigere Lo-
sung fiir den StPfl. ist.

853—869 Einstweilen frei.

870

871

I. Erliuterungen zu Abs. 5a:
Ankniipfen aulersteuerlicher Rechtsnormen

I. Bedeutung

Dutch das in §3 Nr. 40 und § 3c Abs. 2 cingefiihrte Halbeinkiinfteverfahren
(nun: Teileinkiinfteverfahren) dnderte sich die Hohe der in den Abs. 2 bis 4 defi-
nierten Begriffe ,,Einkiinfte, Summe der Einktnfte, Gesamtbetrag der Einkiinf-
te, Einkommen und zu versteuerndes Einkommen®. Wihrend die 1999 einge-
fithrte Mindestbesteuerung idR zu einer ErhShung der mit diesen Begriffen
verbundenen Bezugsgrofien gefithrt hatte, minderten sich die Betrige durch das
Teileinkiinfteverfahren.

Kniipfen nun auBlerstl. Rechtsnormen, idR Leistungsgesetze, an diese Begriffe
an, so kann sich mit den Neuregelungen der Kreis der Berechtigten dndern,
wenn das Unterschreiten bestimmter Einkommensgrenzen Anspruchsvorausset-
zung ist. Um zu verhindern, dass sich die Zahl eventueller Leistungsberechtigter
erhoht, wurde § 2 Abs. 5a durch das StSenkG v. 23.10.2000 (dazu Anm. 5) ein-
gefihrt.

Derselbe Effekt wie beim Teileinkiinfteverfahren tritt bei der ab dem 1.1.2009
eingefiihrten Abgeltungsteuer ein. Auch hier werden die entsprechenden Min-
derungseffekte durch die mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (s.
Anm. 5) eingefiigten Erginzungen wieder rickgingig gemacht.

II. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 5a

AuBlersteuerliche: Der Begriff ,aulersteuerlich® ist gesetzlich nicht definiert.
Nach der Begr. zum StSenkG (Beschlussempfehlung und Ber. des FinAussch.,
BTDrucks 14/3366 zu Art. 1 Nr. 1) sind auBerstl. Rechtsnormen solche, fiir die
die AO nicht unmittelbar anwendbar ist. Dies ergibt sich aus § 1 Abs. 1 AO, der
den sachlichen Anwendungsbereich auf Steuern beschrinkt. Auch Gesetze, die
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die AO fur entsprechend anwendbar erkliren, sind keine stl. Rechtsnormen,
denn ihr Regelungsgegenstand sind keine Steuern iSd. § 3 AO.

Abs. 5a ist also von der Formulierung enger gefasst als Abs. 5 Satz 2, da dieser
allg. auf ,andere Gesetze™ also auch Steuergesetze verweist. Zu den auflerstl.
Rechtsnormen zihlen beispielsweise das EigZulG, das BAf6G, das BErzGG,
das VermbG oder das WoPG, das InvZulG 2010. Nach dem Sinn und Zweck
der Regelung sollen im wesentlichen Leistungsgesetze betroffen sein (s.
Anm. 871). Die allg. gehaltene Formulierung kann aber auch dazu fithren, dass
fir Rechtsnormen, die einen anderen Regelungsgehalt haben, das Halbeinkiinf-
teverfahren auszuschalten ist.

Rechtsnormen: Rechtsnormen sind alle Gesetze im materiellen Sinne, also all-
gemeinverbindliche Regelungen, die entweder als formelles Gesetz im ord-
nungsgemillen Gesetzgebungsverfahren zustande gekommen sind oder als
Rechtsverordnungen erlassen wurden. Nicht zu den Rechtsnormen zihlen Ver-
waltungserlasse, da diese nicht allgemeinverbindlich sind, sondern nur fur die
nachgeordneten Behorden Bindungswirkung entfalten.

Abweichende Formulierung in Abs. 5 Satz 2: Trotz der unterschiedlichen
Formulierung in Abs. 5 Satz 2, der nicht von Rechtsnormen, sondern von Ge-
setzen spricht, sind beide Absitze einheitlich dahingehend auszulegen, dass Ge-
setze im materiellen Sinne gemeint sind. Denn: Beide Vorschriften verfolgen
den gleichen Zweck, nidmlich der Berechnung etwaiger Anspriiche aus Leis-
tungsgesetzen das korrekte Einkommen des Stpfl. zugrunde zu legen, das nicht
im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens und der Abgeltungsteuer kiinstlich ge-
mindert oder durch das nach §2 Abs. 6 anzurechnende Kindergeld kiinstlich
vermehrt wurde.

AbschlieSende Aufzihlung: Die Begriffe, auf die die Korrekturvorschrift des
Abs. 5a in anderen Rechtsnormen anzuwenden ist, sind in Abs. 5a abschlieBend
aufgezihlt.

Fir deren Zwecke: Fir die Zwecke dieser auBerstl. Regelung heif3t nichts an-
deres, als dass bei diesen Gesetzen, wenn an die gerade definierten Begriffe an-
gekntipft wird, die Rechtsfolgen des Abs. 5a greifen.

»Erthéhen sich diese GroBien ...“: Rechtsfolge des Abs. 5a ist, dass die genann-
ten GroBlen um die nach § 3 Abs. 40 stfreien Betrige und nach §§ 32d Abs. 1
und 43 Abs. 5 nicht der Bemessungsgrundlage nach Abs. 5 untetliegenden Be-
trige ethoht und um die nach § 3¢ Abs. 2 nicht berticksichtigten Betriebsver-
mogensminderungen, Betriebsausgaben, VeriuBlerungskosten oder WK von den
Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen der entsprechenden Einkunfts-
arten gemindert werden.

Die Formulierung ,,eth6hen sich diese GroBen® bedeutet, dass nicht die gesamte
Einkinfteermittlung und Verlustverrechnung neu berechnet werden, sondern
dass lediglich eine Addition der in der stl. Veranlagung nicht berticksichtigten
Betrige auf die jeweilige Bezugsgrofie erfolgt.
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§2 Anm. 872 J. Abs. 5b: Abgeltungsteuer

J. Erlauterungen zu Abs. 5b:
Abgeltungsteuer

Schrifttum: Musi., Abzugsbeschrinkungen bei der Abgeltungsteuer als steuersystemati-
sches und verfassungsrechtliches Problem, FR 2010, 149; KrAMER, § 2 Abs. 5b i.d.F. nach
dem StVereinfG 2011 — Das ,,Hin und Her* der Einbezichung von Kapitalrtrigen, EStB
2012, 105.

Abkehr von der synthetischen Einkommensteuer: Abs. 5b wurde dutrch das
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 in § 2 eingefiigt. Auch diese Vorschrift
dient der Einfiigung der Abgeltungsteuer in die Systematik der Einkommensteu-
er. Die Formulierung, wonach Kapitalertrige nicht in die genannten Begriffe
einzubezichen sind, fithrt zu einer Abkehr von der synthetischen ESt. und ldsst
die Kapitaleinkiinfte zu einer eigenen Schedule werden (dazu niher Anm. 16).

Rechtsnormen dieses Gesetzes: Wihrend Abs. 5a die Einbeziehung der Kapi-
taleinkiinfte, die der Abgeltungsteuer untetliegen, in die Begriffe ,,Einkiinfte, der
Summe der Einkiinfte, des Gesamtbetrags der Einkiinfte, des Einkommens und
dem zu versteuernden Einkommen® fir auBlerstl. Rechtsnormen anordnet, re-
gelt Abs. 5b, dass diese Einktinfte bei den entsprechenden Begriffen in Rechts-
normen dieses Gesetzes nicht zu berlicksichtigen sind. Rechtsnormen dieses
Gesetzes sind alle Vorschriften des EStG. Grundsitzlich zihlen auch die
Abs. 2-5 zu den Rechtsnormen dieses Gesetzes.

Ankniipfung an Begriffe der Abs. 2-5: Abs. 5b greift nur bei solchen Rechts-
normen des EStG, die an die Begriffswahl des § 2 Abs. 2-5 ankniipfen, also in
ihrem Tatbestand die Begriffe ,,Einktnfte, der Summe der Einkunfte, des Ge-
samtbetrags der Einkiinfte, des Finkommens und dem zu versteuernden Ein-
kommen® verwenden. Dies kann einerseits die Vorschrift des § 2 selbst sein, an-
dererseits bezieht sich die Vorschrift auf alle anderen estrechtl. Vorschriften.
Innerhalb des § 2 kntpft Abs. 2 nicht an einen der genannten Begriffe an, son-
dern definiert den Begriff der Einktnfte. Zu den Einktnften zihlen auch die
Einkiinfte aus Kapitalvermégen. Dies wirkt sich jedoch bei der Ermittlung der
folgenden fiir die Besteuerung mafigebenden Gréf3en, die unter Herausrechnung
der Einkiinfte aus Kapitalvermbgen ermittelt werden, nicht aus. Abs. 3 ff. fallen
in den Anwendungsbereich des Abs. 5b, weil diese einen der in Abs. 5b genann-
ten Begriffe voraussetzen. Bei Ermittlung der Summe der Einkiinfte wie fir den
Gesamtbetrag der Einktnfte, das Einkommen und das zu versteuernde Ein-
kommen sind die Einkiinfte aus Kapitalvermogen fiir die Ermittlung der wei-
teren Bemessungsgrundlagen herauszurechnen. Abs. 5b stellt aber auch sicher,
dass die Einkiinfte aus Kapitalvermogen auch bei den iibrigen Normen des
EStG, die an die Begriffswahl des § 2 Abs. 2-5 ankntpfen, nicht zu berticksichti-
gen sind. Dies sind die §§ 10b Abs. 1, § 10d, §§ 24a und 24b, § 25, § 26b, § 32
Abs. 4 Satz 21f., § 32a, §§ 33, 33a, § 39 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b und § 46 Abs. 2
Nr. 1.

Rechtsfolge: Liegen die Voraussetzungen des Abs. 5b vor, so sind die Einkiinf-
te, die nach § 32d Abs. 1 und § 43 Abs. 5 der abgeltenden KapErtrSt. unterlie-
gen, in die Ermittlung der genannten Betrdge nicht einzubezichen. Sie stehen
unabhingig daneben. Diese Rechtsfolge manifestiert die Abkehr von der synthe-
tischen ESt. bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen. Folge ist, dass sie nicht
bei der stufenweisen Ermittlung des zu versteuernden Einkommens zu bertick-
sichtigen sind. Mithin werden von diesen Einktnften keine SA oder agB abge-
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zogen, ebenso wenig wie Abzugsbetrige iSd. Abs. 3 oder Kinderfreibetrige nach
§ 32 Abs. 6. Der einzige abziehbare private Aufwand ist nach § 32d Abs. 1 die
Kirchensteuer. Der Stpfl. kann jedoch einen Abzug des privaten Aufwands auf
Antrag nach § 32d Abs. 6 herbeifithren, wenn dies fiir ihn insgesamt giinstiger
ist. Auch bei der Ermittlung des hochstmoglichen Abzugs nach § 10d werden
diese Einkiinfte nicht einbezogen. Auch hier kann jedoch die Antragstellung
nach § 32d Abs. 6 eine entsprechende Einbezichung bewirken (zu Anwendungs-
fillen s. etwa Musit, FR 2010, 149 ff.).

Wegfall von Abs. 5b Satz 2: Im Zuge des Steuervereinfachungsgesetzes 2011
(s. Anm. 5) ist Satz 2 von Abs. 5b, in dem Ausnahmen von Satz 1 geregelt wa-
ren, weggefallen (zu den Folgen nidher KrimEer, EStB 2012, 105).

Einstweilen frei. 873-879

K. Erliuterungen zu Abs. 6:
Tarifliche und festzusetzende Einkommensteuer

I. Inhalt und Bedeutung von Abs. 6

Abs. 6 enthilt Vorschriften tber den Rechenweg von der tariflichen zur fest-
zusetzenden Einkommensteuer. Die Vorschrift ist in den vergangenen Jahren
mehrfach geidndert worden, vor allem um die Abgeltungsteuer mit zu bertick-
sichtigen, aber auch um anderen gesetzgeberischen Entscheidungen Rechnung
zu tragen (s.0. Anm. 5). Satz 1 regelt die Rechenschritte von der tatiflichen zur
festzusetzenden Finkommensteuer. In Satz 2 ist die Hinzurechnung von Zula-
genansprichen nach Abschn. XTI geregelt. Satz 3 schlieBllich sieht fiir bestimmte
Fille die Hinzurechnung von Kindergeldanspriichen vor.

II. Begriffe (Abs. 6 Satz1)

Tarifliche ESt. ist diejenige ESt., die sich durch Anwendung des vollen ESt-
Tarifs (§ 32a), gef. unter Berticksichtigung des Progressionsvorbehalts gem.
§ 32b und des ermiBigten EStTarifs (§ 32¢ bis VZZ 2000,/2001, §§ 34, 34b; § 34c
Abs. 4 bis VZ 1998; §§ 34e—34g; § 35 al bis VZ 1998) auf das zu versteuernde
Einkommen ergibt (§ 32a).

Festzusetzende ESt. ist die tarifliche ESt., vermindert um den Entlastungs-
betrag nach § 32c (bis VZ 2000,/2001), die anzurechnenden auslindischen Steu-
ern und die StErmiBigungen sowie vermehrt um die Steuer nach § 32d Abs. 3
und 4, die Steuer nach § 34c Abs. 5 und den Zuschlag nach § 3 Abs. 4 Satz 2
des Forstschiden-Ausgleichsgesetzes. Zu weiteren Hinzurechnungen s. Satz 2
und 3.

Steuer nach § 32d Abs. 1 iVm. § 32d Abs. 3 und 4: Nach § 32d Abs. 3 sind
Kapitalertrige, die nicht der (abgeltenden) KapErtrSt. untetlegen haben, in der
EStErklirung mit zu erfassen. Da diese aber ebenfalls dem Sondertarif nach
§ 32d Abs. 1 unterfallen, muss Abs. 6 hier eine Addition mit der Steuer, die auf
die tibrigen Einkiinfte entfillt, vorsehen. Nach § 32d Abs. 4 kann der Stpfl. eine
gesonderte Festsetzung der Kapitalertrige, die mit der KapErtrSt. abgegolten
sein sollen, verlangen. Auch in diesen Fillen bleibt es beim Sondertarif nach
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§2 Anm. 881-882 K. Abs. 6: Tarifliche und festzusetzende ESt.

§ 32d Abs. 1, mit der Folge, dass eine Addition mit der im Ubrigen festzusetzen-
den ESt. zu erfolgen hat.

ITI. Zulagenanspriiche (Abs. 6 Satz 2)

Grundregel: Nach der Grundregel des Satzes 2 werden Zulagenanspriiche nach
Abschn. XTI der tariflichen ESt. hinzugerechnet. Durch diese Regelung, die be-
reits an speziellerer Stelle anzutreffen und hier nur deklaratorisch wiederholt ist,
sollen ungerechtfertigte Doppelvergiinstigungen vermieden werden (vgl. RaT-
scHow in Bromich, § 2 Rn. 171).

Abs. 6 Satz 2 Halbs. 2: Der Gesetzgeber hat in § 84 Satz 2 durch das Eigen-
heimrentengesetz v. 29.7.2008 (BGBL I 2008, 1509) mW ab dem 1.8.2008 die
einmalig erhohte Grundzulage fiir junge Zulagenberechtigte (sog. Berufseinstei-
ger-Bonus) eingefiihrt. Der BRat regte deshalb im Gesetzgebungsverfahren zum
SteuerbiirokratieabbauG an, die einmalig erhohte Grundzulage nicht in die
Ginstigerpriifung zwischen SA-Abzug nach § 10a Abs. 2 Satz 3 und Zulagen-
forderung einzubeziehen, weil die FA bei der Veranlagung nicht ohne weitere
Ermittlungen erkennen kénnten, ob der Stpfl. fiir das jeweils veranlagte Jahr die
erhohte Grundzulage erhalten habe. Typischerweise werde bei jungen Zulagen-
berechtigten die stl. Entlastung ohnehin mittels der Zulage und nicht iber den
SA-Abzug bewirkt. Um einen sonst erheblichen Ermittlungsaufwand der FA zu
vermeiden, sei es gerechtfertigt, dem Zulagenberechtigten den einmaligen Erho-
hungsbetrag ohne Giinstigerpriifung zu belassen (BRDrucks. 547/08 [Beschl.],
7). Der FinAussch. des Bundestags setzte diesen Vorschlag daraufhin in Abs. 6
Satz 2 Halbs. 2 um (Art. 1 Nr. 2a und Nr. 4, BTDrucks. 16/10919, 9£.), um si-
cherzustellen, dass der einmalige Erhéhungsbetrag nicht gem. § 2 Abs. 6 zu ei-
nem Zuschlag fiihren kann (BTDrucks. 16/10940, 5 und 6). Die Regelung wirkt
ausschlieflich zugunsten des Zulagenberechtigten: Er erhilt in dem besonders
geforderten ersten Beitragsjahr die erhohte Grundzulage. Bei der Giinstigerprii-
fung und Hinzurechnung wird der Berufseinsteiger-Bonus nicht berticksichtigt,
dh. der Zulagenberechtigte kann im giinstigsten Fall den vollen SA-Abzug gem.
§ 10a beanspruchen, und muss sich — wenn sein Steuervorteil aus dem SA-Ab-
zug den Betrag der ,,normalen® Grundzulage tbersteigt — bei Ermittlung der
festzusetzenden ESt. maximal nur diesen Betrag fiir die Ermittlung der fest-
zusetzenden ESt hinzurechnen lassen (§ 2 Abs. 6 Satz 2 Halbs. 1; vgl. zur Glins-
tigerpriifung § 102 Anm. 9). Der einmalige Erhohungsbetrag hingegen verbleibt
ihm als Zulage und fthrt zu keiner Hinzurechnung bei der Ermittlung der fest-
zusetzenden ESt. Die einmalig erhohte Grundzulage ist gem. § 84 Satz 3 als
Bestandteil der Grundzulage fiir das erste nach dem 31.12.2007 beginnende Bei-
tragsjahr zu gewihren. Die Neuregelung wirkt uE zugunsten von Zulagenbe-
rechtigten, die
— bereits vor dem 1.1.2008 zertifizierte Altersvorsorgevertrige abgeschlossen,
zu Beginn ihres ersten Beitragsjahres, das nach dem 31.12.2007 beginnen
muss, das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und iber den 31.12.
2007 hinaus Beitrige zahlen;

— nach dem 31.12.2007 erstmals zertifizierte Altersvorsorgebeitrige abschlieSen
und zu Beginn des ihres ersten Beitragsjahres das 25. Lebensjaht noch nicht
vollendet haben.
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L. Abs. 7: Abschnittsbesteuerung Anm. 883-899 § 2

IV. Hinzurechnung von Kindergeld (Abs. 6 Satz 3)

Satz 3 regelt, dass der Anspruch auf Kindergeld in den Fillen der tariflichen ESt.
hinzuzurechnen ist, in denen das Einkommen durch die Freibetrige nach § 32
Abs. 6 gemindert wird. Dadurch soll eine sachlich nicht gerechtfertigte Doppel-
begtinstigung durch Freibetrige und Kindergeld vermieden werden (vgl. auch
Rarscrow in BrimicH, § 2 Rn. 171). Die gednderte Fassung von Satz 3 geht auf
die Beschlussempfehlung des FinAussch. des Bundestags zuriick (Art. 1 Nr. 2b
laut BTDrucks. 16/10919, 9). Es handelt sich nach der Gesetzesbegriindung um
eine Folgeinderung und Anpassung des Wortlauts ohne materiell-rechtl. Ande-
rungen (BTDrucks. 16/10940, 5).

883

Einstweilen frei. 884—-899

L. Erlauterungen zu Abs. 7:
Abschnittsbesteuerung; Wechsel zwischen unbe-
schrinkter und beschrinkter Steuerpflicht

Schrifttum (2T mwN): Tipke, Das Periodizititsprinzip, StuW 1971, 16; Lang, Der zeitli-
che Umfang der Besteuerung, StuW 1974, 306; Hackmann, Interperiodische Durch-
schnittsbesteuerung des Einkommens, Finanzarchiv N. F. Bd. 34 (1975), 1; BRUMMERHOFF,
Zur Becinflussung der Verteilung der Jahres- und der Lebenseinkommen durch die Fi-
nanzpolitik, Tibingen 1977; Sacusk, Die Abschnittsbesteuerung im deutschen Ertragsteu-
errecht — Prinzipien und Ausnahmen, Diss. Mainz 1977; Giroy, Zur Periodizitit der Ein-
kommensteuer, FR 1979, 133; Hackmann, Die Besteuerung des Lebenseinkommens,
Tiubingen 1979; Hackmany, Lebenseinkommensbesteuerung durch interperiodischen Pro-
gressionsausgleich, StuW 1980, 318; MirscHkE, Lebenseinkommensbesteuerung durch
interperiodischen Progressionsausgleich, StuW 1980, 122; Mirscuke, Textentwurf einer
EStG-Anderung zur Lebenseinkommensbesteuerung durch interperiodischen Progres-
sionsausgleich, StuW 1980, 252; SoMMER, Zweijihrige statt einjéhriger Veranlagung?, StuW
1980, 310; MitscHkE, Lebenseinkommensbesteuerung durch interperiodischen Progres-
sionsausgleich, StuW 1981, 255; BirteL, Der Zeitfaktor in der Einkommensbesteuerung,
Diss. Bochum 1982; Scuorrz, Der Veranlagungszeitraum bei der Einkommensteuer,
DStZ 1982, 487; HoaL, Der Feststellungszeitraum bei der gesonderten Feststellung von
Einkiinften, DStZ 1984, 228; WeNGER, Einkommensteuetliche Periodisierungsregeln, Un-
ternechmenserhaltung und optimale Einkommensbesteuerung, Teil II, Zeitschrift fiir Be-
triebswirtschaft 19806, 136; JEHNER, Der gesetzliche Gegensatz als systematische Grundlage
der Einkommensbesteuerung in Deutschland, DStR 1988, 267; Kircunor, Gutachten F, in:
Stindige Deputation des Deutschen Juristentags (Hrsg.), Verhandlungen des 57. Dt. Juris-
tentages, Band II, Mainz 1988; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,
Koln 1988; Mrrscuke, Okonomische Analyse einkommensteuerlicher Einkunftsermitt-
lung und Alternativen steuerlicher Einkommensperiodisierung, StuW 1988, 111; Rosk,
Abschnittsbesteuerung und Beurteilungszeitraum, DB 1994, 851; DrUEN, Periodengewinn
und Totalgewinn, Diss. Bochum 1998; Dorenkamp, Nachgelagerte Besteuerung von Ein-
kommen, Berlin 2004; Ecknorr, Verluste im Einkommensteuerrecht, DStJG 28 (2005),
11; WenDT, Prinzipien der Verlustberticksichtigung, DStJG 28 (2005), 41; Jakos, Einkom-
mensteuerrecht, 4. Aufl., Minchen 2008; Tirke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl., Kéln 2010;
IsMmER, Prinzipien der Einkiinfteermittlung - Periodizititsprinzip, DStJG 34 (2011), 91.

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 301



900

§2 Anm. 900 L. Abs. 7: Abschnittsbesteuerung
I. Die Einkommensteuer als Jahressteuer (Abs. 7 Satz 1)

1. Bedeutung der Jahresbesteuerung

Die Jahressteuer steht als laufende Besteuerung im Gegensatz zu den einmaligen
Steuern und auch im Gegensatz zu einer mehrjihrigen Steuererhebung, die aus-
lindische Rechtsordnungen kennen.

Problematik der Jahresbesteuerung (der Periodizitit der ESt): Die ESt. soll
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Stpfl. belasten. Diese Belastung progres-
siv zu gestalten, wird als Gebot der Gerechtigkeit betrachtet. Am Finkommen je-
weils des einzelnen Jahres gemessen schwankt aber die Leistungsfihigkeit des
einzelnen. Infolge der Erhebung der ESt. als Jahressteuer und der Progression
des EStTarifs fihrt das gleiche Einkommen, erzielt in verschieden langen Zeit-
raumen, zu einer Verschiebung der Gesamtbelastung mit ESt. Stpfl. mit — tber
einen lingeren Zeitraum gesehen — gleicher Leistungsfihigkeit werden daher un-
terschiedlich hoch besteuert. Infolgedessen sind verschiedene Vorschlige zu ei-
ner gleichmifBigeren Besteuerung gemacht worden; vgl. das Schrifttum in Einf.
ESt. Anm. 33 f. Zum Billigkeitserlass s. Anm. 907.

Jahresbesteuerung als technisches Prinzip: Nach der Begr. zum Entwurf ei-
nes EStG 1975 (BTDrucks. 7/1470, 238) ist die ESt. ,,ijhrem Wesen nach eine
Jahressteuer. Das ist uE zumindest missverstindlich; die gleiche Behauptung
lisst sich ebenso wohl fiir eine Sechsmonatssteuer oder eine Zweijahressteuer
aufstellen. Als Mittel zur Belastung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des
Einzelnen ist die ESt. ,,ihrem Wesen nach eher eine Durchschnittsteuer nach
einem mehrjihrigen oder vieljahrigen Durchschnitt der Leistungsfihigkeit.
Nicht einmal arbeitstechnische Umstinde gebieten eine jihtliche Erfassung des
Einkommens; die Besteuerung nach einem mehrjihrigen Einkommen wiirde
Arbeit ersparen. Auch die Riicksichtnahme auf die o6ffentlichen Haushalte
zwingt im Hinblick auf die Festsetzung und Anpassung von VorausZ nicht zur
jahrlichen Erhebung der ESt. Dass ein Stpfl. in Jahren eines geringeren Finkom-
mens seinen Bedarf entsprechend einschrinkt und in Jahren mit hoherem Ein-
kommen eine entsprechend hoéhere Einkommensverwendung treibt, bedeutet
nicht eine gleich hohe Leistungsfihigkeit in den verschiedenen Jahren; diese be-
misst sich nicht netto nach einem Saldo zwischen Einkommen und gewolltem
Bedarf, sondern brutto nach dem Einkommen. Die Ausgestaltung der ESt. als
Jahressteuer beruht daher uE auf einer veranlagungstechnischen Entsch. des
Gesetzgebers.

»Das Periodizititsprinzip ist kein Wertungsprinzip, sondern ein technisches
Prinzip, das die ideale Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
einschrinkt™ (so Lanc in Tirke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 44
mwN). Anders KircuHOF (Gutachten F 57. Dt. Juristentag, 75 ff.): ,,Wesentli-
cher Teil des materiellen Einkommensteuerrechts. UE beruht die Auffassung
Kircunors auf zT nicht korrekten Annahmen: ,,Der Stpfl ... verwendet sein
Einkommen jeweils in der Gegenwart.” ,,Der Erwerbstitige sucht deshalb nicht
ein moglichst groBes Lebenseinkommen anzusammeln, sondern erwirbt sein
EBinkommen zur Deckung seines jeweils gegenwirtigen Bedarfs. Als Kon-
sequenz seiner Auffassung will KircauoF ,,die Erwerbsaufwendungen als Auf-
wand zur Nutzung, nicht auch zur Erhaltung und Verbesserung der Erwerbs-
grundlagen ... definieren®.
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I. Die ESt. als Jahressteuer (Satz 1) Anm. 900-905 § 2

Eine Bestitigung der Auffassung, dass die Abschnittsbesteuerung nur ein tech-
nisches Prinzip ist, liefern § 11 Abs. 1 Satz 2, wonach regelmilig wiederkehren-
de Einnahmen, die kurze Zeit vor oder nach Beendigung cines Kj. zuflieBen,
dem Kj. zugerechnet werden, zu dem sie wirtschaftlich gehtren, und die Rspr.
zum Wechsel der Gewinnermittlungsart. Die im Vergleich zwischen § 4 Abs. 1
und § 4 Abs. 3 entstehenden unterschiedlich hohen Periodengewinne sind tiber
die Gesamtlebensdauer cines Betriebs gesehen gleich. Weil bei einem Wechsel
der Gewinnermittlung ohne AngleichungsmaBinahmen aber unterschiedliche
Totalgewinne tber die Gesamtdauer des Betriebs gesehen entstehen konnten,
ist nach der Rspr. und ganz hM im Schrifttum hier eine Gewinnangleichung vor-
zunehmen. Diese Auffassung setzt aber voraus, dass das Jahressteuerprinzip le-
diglich als technisches Prinzip und nicht als systemtragender Grundsatz des
EStG verstanden wird. Die unterschiedlichen Auffassungen tiber den Stellen-
wert des Periodizititsprinzips wirken sich insbesondere bei der tiberperiodischen
Verlustberticksichtigung aus. Hilt man die Jahresbesteuerung fir ein materielles
Prinzip, sind tiberperiodische Verlustverrechnungsbeschrinkungen unter syste-
matischen Gesichtspunkten hinnehmbar. Dieses Ergebnis ist aber kaum mit ei-
nem an wirtschaftlichen Realititen ausgerichteten Leistungsfihigkeitsprinzip zu
vereinbaren, da der wirtschaftliche Erfolg von Steuerpflichtigen tiberperiodisch
schwankend ist. Es liegt daher niher, die Leistungsfihigkeitsbetrachtung tber
ein Jahr hinaus zu erstrecken. Dem entspricht cher eine Einordnung des Jahres-
steuerprinzips als technisches Prinzip.
Rechtstechnische Bedeutung der Jahresbesteuerung: In steuertechnischer
Hinsicht bedeutet die Gestaltung der ESt. als Jahressteuer (Abs. 7 Satz 1): Das
Kj. ist
— Veranlagungszeitraum (§ 25 Abs. 1), mit dessen Ablauf die ESt. entsteht (§ 36
Abs. 1);
— Bemessungszeitraum; die tarifliche ESt. ,,bemisst sich nach dem zu versteu-
ernden Finkommen® (§ 32a Abs. 1, § 2 Abs. 5 Satz 1);
— Ermittlungszeitraum; die Grundlagen fiir die Festsetzung der ESt. (Abs. 1-6)
,»sind jeweils fiir ein Kj. zu ermitteln (Abs. 7 Satz 2); s. Anm. 912.
Das Kj. ist auch dann VZ und Ermittlungszeitraum, wenn der Stpfl. nur wih-
rend eines Teils des Kj. Einktinfte erzielt hat oder seine unbeschrinkte oder be-
schrinkte EStPflicht nicht wihrend des ganzen Kj. bestanden hat (s. Anm. 912).
Eroffnung des Insolvenzverfahrens unterbricht weder den VZ noch den Er-
mittlungszeitraum (BFH v. 8.6.1972 — IV R 129/66, BStBl. II 1972, 784); s. auch
Einf. ESt. Anm. 478 zum Konkurs. Anderung der personlichen StPflicht beein-
flusste den Ermittlungszeitraum nur bis VZ 1995, s. Anm. 912.

Rinstweilen frei. 901

2. Verhiltnis zu den Verfahrensvorschriften

Einkommensteuererhebung: Die Bestimmung der ESt. als Jahressteuer durch
Abs. 7 wird durch § 25 und die Vorschriften der AO tber die Durchfithrung
der Besteuerung in Form einer Veranlagung erginzt. Anrechnung von Voraus-
zahlungen, StAbzugsbetrigen und KSt. (bis VZ 2001) sowie ggf. Hinzurechnung
von ausgezahltem Kindergeld s. § 36. Ausnahmen von der Veranlagung beste-
hen bei den Einkiinften, bei denen die ESt. durch StAbzug als abgegolten gilt
(s. § 40 Abs. 3 Satz 3, § 40a Abs. 5, § 40b Abs. 4, § 43 Abs. 5, § 46 Abs. 4, § 50
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§2 Anm. 905-907 L. Abs. 7: Abschnittsbesteuerung

Abs. 2). Statt einer Veranlagung unter Zugrundelegung der stufenweisen Ermitt-
lung nach § 2 konnen in bestimmten Fillen Pauschalierung oder ganzer oder
teilweiser Erl. der ESt. erfolgen (§ 34c Abs. 5, § 50 Abs. 4).
Lohnsteuererhebung: Die LSt. bildet eine Erhebungsform der ESt. Das
LStAufkommen tiberwiegt das EStAufkommen bei Weitem. Es entsteht die Ge-
fahr eines ,,Sonder-Einkommensteuerrechts fiir Arbeitnehmer®. Der Grundsatz
des § 2, dass die ESt. eine Jahressteuer ist, gilt aber auch fiir sie: Die JahresLSt.
wird vom Jahresarbeitslohn erhoben, und zwar so, ,,dass sie der ESt. entspricht,
die der ArbN schuldet, wenn er ausschlieBlich Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Arbeit erzielt (§ 38a Abs. 2). Der Grundsatz wird jedoch insoweit durchbro-
chen, als die ESt. fur Teile des Arbeitslohns durch den StAbzug als abgegolten
gilt, s.o. Einzelfragen regeln die §§ 38—42f. Zum Verhiltnis zwischen LStVer-
fahren und Veranlagungsverfahren s. § 46 Anm. 25.

Kapitalertragsteuer/Abgeltungsteuer: Die KapErtrSt. ist keine Steuer eige-
ner Art, sondern eine Erhebungsform der ESt. (und KSt.). Seit der Einf. der Ab-
geltungsteuer durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wirkt der Quel-
lenabzug definitiv. Eine Veranlagung findet nicht mehr statt (vgl. § 43 Abs. 5).

Steuerabzug bei beschr. Steuerpflichtigen (§ 50a): Auch die Abzugsteuer
nach § 50a ist eine Erhebungsform der ESt. und keine Steuer eigener Art. Nach
§ 50 Abs. 2 Satz 1 hat sie Abgeltungswirkung.

3. Durchfithrung der Jahresbesteuerung

Das Jahressteuerprinzip bewirkt, dass die ESt. fiir ein Jahr ermittelt wird (K. als
Ermittlungszeitraum, s. Anm. 912, § 25 Anm. 41). Des Weiteren fiihrt es dazu,
dass die ESt. nach dem Jahreseinkommen bemessen wird (Kj. als Bemessungs-
zeitraum, s. § 25 Anm. 18). Schlielich entsteht nach § 36 Abs. 1 die ESt. mit
Ablauf des VZ, der nach § 25 Abs. 1 das Kj. ist (Kj. als VZ, s. § 25 Anm. 18).
Zu der Wortlautdivergenz zwischen § 25 Abs. 1 (,,bezogenes® Einkommen) und
§ 2 Abs. 1 Satz 1 (,,erzielt™) s. Anm. 57, § 25 Anm. 19.

4. Milderung von Hirten der Jahresbesteuerung

Das EStG mildert in einigen Fillen die Hirten, die sich durch die Besteuerung
nach Jahresabschnitten iVm. der EStProgression ergeben, und zwar durch Steuer-
befreiungen oder -ermiBigungen sowie durch die Moglichkeit der Verlagerung.
Steuerbefreiungen oder -ermifligungen:

— bei bestimmten VerduBerungsgewinnen, da sie regelmiBig eine zusammen-

geballte Aufdeckung von mehrjihrig angesammelten stillen Reserven enthal-
ten (§§ 14, 14a, 16, 17, 18 Abs. 31Vm. § 34 Abs. 2 Nr. 1);

— bei bestimmten auBerordentlichen Einnahmen oder Einkiinften wegen ihrer
zeitlichen Zusammenballung (§ 3 Nr. 9 und 10; §§ 24 Nr. 1 und 3, 34 Abs. 2
Nr. 2, 3; § 34 Abs. 2 Nr. 4, 5; § 34b).

Zeitliche Verlagerung:
» Gegenstand der Verlagernng

— von Verlusten (§ 10d; zum Verlustabzug als nicht nur wirtschaftspolitisch
motivierter Vorschrift, sondern als Durchbrechung der Abschnittsbesteue-
rung aus Grinden der Steuergerechtigkeit s. § 10d Anm. 11-13)
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II. Ermittlung Besteuerungsgrundlagen (Satz 2) Anm. 907-911 §2

— der Entlohnung fiir eine mehrjihrige Tatigkeit (§ 34 Abs. 3 aF, bis VZ 1998);

— die Aufdeckung stiller Reserven (§§ 6b, 6¢; s. auch § 5 Anm. 459 tGber Riick-
lage fiir Ersatzbeschaffung).

> Zeitliche Verlagerungen im Interesse einer besseren Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit erfolgen zB auch in folgenden Fillen:

— bei regelmiflig wiederkehrenden Einnahmen und Ausgaben (§ 11, Bertick-
sichtigung im Jahr der Leistung statt im Jahr des Zuflusses);

— beim Abzug von Vorsorgeaufwendungen als SA (§ 10 Abs. 1 Nr. 2, § 10c
Abs. 2—4);

» Zetliche Verlagernngen im Interesse des Arbeitgebers: s. § 11 Abs. 1 Satz 3, § 38a

Abs. 1 Satz 2 (laufender Arbeitslohn gilt in demjenigen Kj. als bezogen, in dem

der Lohnzahlungszeitraum oder Lohnabrechnungszeitraum endet).

Billigkeitserlass: Bei einem progressiven StTarif kénnen sich im Extremfall
unbillige Hirten aus dem Periodizititsprinzip ergeben, so dass ein Erl. geboten
ist (so uE zu Recht Lang in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rn. 44
und § 21 Rn. 329 ff.). Eine Unbilligkeit kann aber nicht damit begrindet werden,
dass eine Rechtsfrage in einem spiteren Jahr anders beurteilt wird und dann zu
einer niedrigeren bzw. gar keiner Steuer fihrt (BFH v. 22.9.1976 — I R 68/74,
BStBL 11 1977, 15). Es ist auch verfassungsgemal, dass bei Abschnittsteuern die
jahrlichen Steueranspriiche ein verschiedenes rechtliches Schicksal haben kon-
nen (BVerfG v. 8.3.1977 — 1 BvR 1001/76, StRK AO 1977, § 169, Rn. 1)

Einstweilen frei. 908-909

II. Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen fiir ein Kalenderjahr
(Abs. 7 Satz 2)

1. Bedeutung von Abs. 7 Satz 2

Nach Abs. 1 Satz 1 untetliegen der ESt. die ,,Einkiinfte, die der Stpfl ... erzielt™.
Nach Abs. 7 Satz 2 sind ,,die Grundlagen® fir die Festsetzung der ESt. — beson-
ders also die Einkiinfte, die der Stpfl. erzielt (der Gewinn oder Verlust und der
Unterschied zwischen Einnahmen und WK, Abs. 2) — ,jeweils fir ein Kj. zu er-
mitteln. Damit wird also der zeitliche Bezug zwischen der Erzielung der Ein-
kiinfte und ihrer Ermittlung fiir die Zwecke der ESt. hergestellt.

2. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Auf den Ermittlungszeitraum eines Jahres sind auch andere Regelungen des
EStG abgestimmt:

— Der Betriebsvermogensvergleich gem. § 4 Abs. 1 erfolgt nach Wj. (§ 4a); das
Wj. umfasst regelmiBig zwolf Monate (§ 8b Satz 1 EStDV);

— die AfA bemisst sich nach Jahtesbetrigen (§ 7 Abs. 1);

— die Hoéchstbetrige fir Vorsorgeaufwendungen (§ 10 Abs. 3) ab VZ 1993; zur
Rechtslage bis einschl. VZ 1992 s. BFH v. 1.4.1998 — X R 154/94, BFH/NV
1998, 1349.

— Freibetrige und Freigrenzen (s. Anm. 515) gelten fiir ein Jahr;
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— die Pauschbetrige fiir WK (§ 9a), fir SA (§ 10c) und fiir auBergewohnliche
Belastungen (§ 33a und § 33b) sind nach den durchschnittlichen Aufwendun-
gen eines Jahres berechnet;

— Freibetrige nach § 32 Abs. 6 und Tarif (§ 32a) sind auf ein Jahr bezogen.

3. Kalenderjahr als Ermittlungszeitraum

Das Kalenderjahr ist Ermittlungszeitraum (vgl. auch § 25 Anm. 18). Dies gilt
fir alle Besteuerungsgrundlagen. Allerdings sind Gewinne von Land- und Forst-
wirten sowie Gewerbetreibenden gem. § 4a Abs. 1 Satz 1 ,,nach dem Wij. zu er-
mitteln®. Soweit das Kj. dem Wij. entspricht, entsprechen sich Abs. 7 Satz 2 und
§ 4a. Soweit das Wj. vom K. abweicht, regelt § 4a Abs. 2, wie der Gewinn des
Wj. ,,bei der Ermittlung des Einkommens ... zu beriicksichtigen® ist, und leitet
damit auf das Kj. als Ermittlungszeitraum tiber. Dies gilt auch bei Bildung eines
Rumpfwirtschaftsjahres (§ 6 EStDV) bei Eroffnung, Erwerb, Aufgabe oder Ver-
duBerung eines Betriebs bzw. bei Anderung des Abschlusszeitpunkts (§ 8b
EStDV).

Die Konkurser6ffnung unterbricht nicht den Ermittlungszeitraum (BFH v. 8.6.
1972 — IV R 129/66, BStBL. 11 1972, 784). Gleiches gilt fiir die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens.

Ermittlungszeitraum ist der Zeitraum, fir den die Besteuerungsgrundlagen er-
mittelt werden. MaBigebend sind die in das Kj. fallenden tatsichlichen, in
Abs. 1-6 aufgezihlten und die sonstigen Besteuerungsgrundlagen. Hat der Stpfl.
nur wihrend eines Teils des Kj. Einkiinfte bezogen, so erfolgt keine Umrech-
nung des Einkommens auf einen Jahresbetrag und anteilige Erhebung der ESt.,
etwa zur Berticksichtigung der Tarifprogression (Begr. zu § 4 RegE BTDrucks.
7/1470, 239).

Kein abgekiirzter Ermittlungszeitraum mehr: Bis zu seiner Anderung durch
das JStG 1996 v. 11.10.1995 ordnete Abs. 7 Satz 3 einen abgekiirzten Ermitt-
lungszeitraum an, wenn die unbeschrinkte oder beschrinkte StPflicht nicht je-
weils wihrend eines ganzen Kj. bestanden hat, etwa durch Geburt, Tod, Zuzug
oder Wegzug. Dies hatte ua. zur Folge, dass der Jahrestarif auf ein Teiljahresein-
kommen angewendet wurde. Eine Umrechnung des Teiljahreseinkommens fand
nicht statt. Ab VZ 1996 erfolgt in diesen Fillen keine Verkiirzung des Ermitt-
lungszeitraums mehr. Zum Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter
StPflicht s. Anm. 915 ff.

Die zeitliche Zuordnung auf das Kalenderjahr erfolgt bei Uberschussein-
kiinften und SA nach dem Zu- bzw. Abflussprinzip (iber auflergewohnliche Be-
lastungen s. § 33 Anm. 52) und bei Gewinneinkiinften entsprechend den gem.
§5 Abs. 1 maBgeblichen Grundsitzen ordnungsmiBiger Buchfiihrung gem.
dem Realisations- und Imparititsprinzip. Eine Ausnahme bildet die vereinfachte
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3, die dem Grundsatz nach dem Zu- bzw. Ab-
flussprinzip folgt.

4. Ermittlung der Grundlagen fiir die Festsetzung der Einkommensteuer

Nach Abs. 7 Satz 2 sind alle Bestandteile der Bemessungsgrundlage von den
Einkiinften iber Summe und Gesamtbetrag der Einkiinfte bis hin zum Einkom-
men und zu versteuernden Einkommen (Abs. 2—06) fiir das Kj. zu ermitteln. Dies
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gilt fiir positive wie negative Einktinfte und die davon vorzunehmenden Abziige
(Sonderausgaben, aulergewohnliche Belastungen und Freibetrige). Soweit gem.
§4a Abs. 1 ein vom Kj. abweichendes Wj. maBigebend ist, erfolgt gem. §4a
Abs. 2 eine Uberleitung auf das Kj.

Abweichende Beurteilung der Grundlagen fiir die ESt. in verschiedenen VZ ist
moglich, weil eine Bindungswirkung nur in Ausnahmefillen nach den Grundsit-
zen von TuG in Betracht kommt (s. Einf. ESt. Anm. 560, 561). Dies ist auch
verfassungsgemil3 (BVerfG v. 8.3.1977 — 1 BvR 1001/76, StRK AO 1977
§ 169 R.1). Es gibt auch kein allgemeines Korrespondenzprinzip im StRecht
(s. Anm. 62).

Einstweilen frei.

III. Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter Steuer-
pflicht (Abs. 7 Satz 3)

Schrifttum: Paus, Die Neuregelung der beschrinkten Steuerpflicht durch das JStG 1996,
Inf. 1995, 673; Pavs, Anderungen fiir beschrinkt Steuerpflichtige durch das JStG 1997,
Inf. 1997, 327; HorLEmanN, Uberblick tiber das JStG 1997, Teil 11, DStZ 1997, 400; M6ss-
NER, Die Neuregelung der temporiten Steuerpflicht durch die JStG 1996 und 1997, IStR
1997, 225.

1. Rechtsentwicklung

EStRG 1975 v. 5.8.1974 (BGBI. 1 1974, 1769; BStBI. 1 1974, 530): Abs. 7 Satz 3
ordnete bis zu seiner Anderung durch das JStG 1996 v. 11.10.1995 einen abge-
kirzten Ermittlungszeittaum an, wenn die unbeschrinkte oder beschrinkte
StPflicht nicht jeweils wihrend eines ganzen Kj. bestanden hat. Dies hatte ua.
zur Folge, dass der Jahrestarif auf ein Teiljahreseinkommen angewendet wurde.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL. I 1995, 1250; BStBL 1 1995, 438): Ab VZ 1996
erfolgt in diesen Fillen keine Verkiirzung des Ermittlungszeitraums mehr, es
verbleibt vielmehr bei der Regelung des Abs. 7 Satz 2, demzufolge der Ermitt-
lungszeitraum das Kj. ist.

Abs. 7 Satz 3 idF des JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL. 1 1996, 2049; BStBI. I
1996, 1523) ordnet nunmehr an, dass ,,die wihrend der beschrinkten EStPflicht
erzielten inlindischen Einkiinfte in eine Veranlagung zur unbeschrinkten ESt-
Pflicht einzubeziechen® sind. Gegentiber der Regelung des JStG 1996 ist damit
keine materiell-rechtliche Anderung verbunden; die Regelung des JStG 1997 ist
lediglich klarer und eindeutiger formuliert. Nach der Begr. des Finanzausschus-
ses soll die Anderung klarstellen, dass bei beschrinkter und unbeschrinkter
StPflicht wihrend des Kj. die Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 5 Satz 1 aF (jetzt
Abs. 2 Satz 1) nicht eintritt (BTDrucks. 13/5952, 44).

2. Bedeutung von Abs. 7 Satz 3

Wechselte der Stpfl. im Laufe eines Kj. von der beschrinkten zur unbeschrink-
ten StPflicht oder umgekehrt, waren bis einschlieBlich VZ 1995 fiir dieses Jahr
zwei Veranlagungen mit jeweils abgekiirztem Ermittlungszeitraum durchzufiih-
ren, so dass der Jahrestarif zweimal auf zwei Teiljahreseinkommen angewendet
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wurde. Ab VZ 1996 ist im Falle des Wechsels zwischen unbeschrinkter und be-
schrinkter StPflicht nur noch eine Veranlagung vorzunehmen.

Eine vergleichbare Regelung fand sich im inzwischen aufgehobenen § 50
Abs. 4 Satz 8 idF des GrenzpendlerG v. 24.6.1994 (BGBI. 1 1994, 1395; BStBL. 1
1994, 440). Stpfl., die in einem Teil des Kj. beschrt. stpfl. waren und bei denen
auf ihren Antrag die Besteuerung nach § 50 Abs. 4 Anwendung fand, galten fir
das gesamte Kjj. als unbeschr. stpfl., wenn sie in diesem Kj. auch unbeschr. stpfl.
waren.

Vor- und Nachteile der Rechtslage bis einschlieBlich VZ 1995: Im Ver-
gleich zur einmaligen Anwendung des Jahrestarifs auf die Summe der beiden
Teiljahreseinkommen (= Jahreseinkommen) war die zweimalige Veranlagung
mit jeweils abgekiirztem Ermittlungszeitraum aufgrund des progressiven Steuer-
tarifs und der doppelten Gewihrung etwaiger Freibetrige etc. idR giinstiger
(krit. hierzu BFH v. 27.7.1994 — 1 R 25/94, BStBI. 11 1995, 127 = FR 1995, 228).
Unglinstiger wat sie aber zum einen im Falle der Verlustentstehung, denn nach
hM war weder ein Verlustausgleich zwischen den beiden Veranlagungen eines
VZ noch ein Verlustabzug nach § 10d méglich. Zum anderen war die Rechtslage
bis einschlieBlich VZ 1995 insoweit unglinstiger, als WK, die in dem einen abge-
kiirzten Ermittlungszeitraum abflossen und die mit Einnahmen im Zusammen-
hang standen, die dem anderen abgekiirzten Ermittlungszeitraum zuzuordnen
waten, nicht abgezogen werden konnten, weil in diesem abgekiirzten Ermitt-
lungszeitraum ein gesetzliches Werbungskostenabzugsverbot bestand (BFH v.
17.4.1996 — I R 78/95, BStBL 11 1996, 571 = FR 1996, 743).

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Die Regelungen tiber die beschrinkte StPflicht (§ 1 Abs. 4, §§ 49 ff.) bleiben un-
beriihrt, insbesondere wird die beschrinkte StPflicht nicht durch die unbe-
schrinkte StPflicht ersetzt (missverstindlich BTDrucks. 13/1558, 152, sowie
Paus, Inf. 1997, 327, die von einer Veranlagung nach den Vorschriften der unbe-
schrinkten StPflicht sprechen). Die wihrend der beschrinkten StPflicht erziel-
ten inlindischen Einkiinfte werden lediglich in die Veranlagung einbezogen, die
fir die unbeschrinkte StPflicht durchzufithren ist. Zum Verhiltnis zur Abgel-
tungswirkung des § 50 Abs. 2 Satz 1 s. Anm. 924. Zur zeitgleichen Streichung
des § 25 Abs. 2's. § 25 Anm. 29. Zur zeitgleichen Einf. des § 32b Abs. 1 Nr. 2 s.
§ 32b Anm. 76 ff.

918-920 Einstweilen frei.

921

4. Tatbestand und Rechtsfolge im Einzelnen

a) Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht
Satz 3 regelt den Fall, dass wihrend eines Kj. eine Person sowohl unbeschr. als
auch beschr. stpfl. ist. Dies ist nur moglich, wenn von der unbeschrinkten zur
beschrinkten StPflicht oder umgekehrt von der beschrinkten zur unbeschrink-
ten StPflicht gewechselt wird.
Beispiel: Ein ArbN verlegt wihrend eines Kj. seinen Wohnsitz (§ 8 AO) ins Ausland,
behilt aber seine inlindische Arbeitsstelle bei.
Unbeschriankte Steuerpflicht: Unter die unbeschrinkte StPflicht fallen die
Tatbestinde der § 1 Abs. 1-3, § 1a.
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Beschriankte Steuerpflicht: Zur beschrinkten StPflicht zihlen nicht nur die
Fille des § 1 Abs. 4 EStG, sondern auch die der sog. erweiterten beschrinkten
StPflicht nach §§ 2, 5 AStG.

Mehrmaliger Wechsel der StPflicht im selben Kalenderjahr ist moglich und
fihrt zu einer Veranlagung.
Beispiel: Ein ArbN vetlegt im Frihjahr seinen Wohnsitz ins Ausland, behilt seine in-
lindische Arbeitsstitte bei und verlegt — entgegen seiner urspriinglichen Absicht — im
Herbst desselben Kj. seinen Wohnsitz wieder zurtick ins Inland.

b) Rechtsfolge

aa) Nur noch eine Veranlagung

Im Rahmen dieser Veranlagung werden die wihrend der beschrinkten StPflicht
erzielten inlindischen Einkiinfte den wihrend der unbeschrinkten StPflicht er-
zielten Finkinften hinzugezihlt. Erst dann wird im Veranlagungsschema des
§ 2 fortgefahren, so dass der Grundfreibetrag, etwaige andere Freibetrige und
der Jahrestarif nur einmal — und nicht wie bis einschlieB3lich VZ 1995 doppelt —
zur Anwendung gelangen.

bb) Ermittlung der Einkiinfte bzw. der Besteuerungsgrundlagen

Die wihrend der beschrinkten StPflicht erzielten inlindischen Einkiinfte sind
unabhingig von der wihrend der unbeschrinkten StPflicht erzielten Einkiinfte
nach den fir die beschrinkte StPflicht maBgebenden Vorschriften der §1
Abs. 4, §§ 49 ff. zu ermitteln. Ermittlungszeitraum ist dabei das Kj. Das bedeu-
tet, dass Zu- und Abflisse auch auBlerhalb des Zeitraums der beschrinkten
StPflicht in die Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen Eingang finden, sofern
sie dem Kj. des Wechsels der StPflicht zugeordnet werden kénnen. Umgekehrt
sind die wihrend der unbeschrinkten StPflicht erzielten Einkiinfte unabhingig
von den wihrend der beschrinkten StPflicht erzielten Einkiinfte nach dem fiir
die unbeschrinkte StPflicht maB3gebenden Vorschriften (§1 Abs. 1-3, §§ 2£f.)
zu ermitteln. Auch hier ist der Ermittlungszeitraum das Kj., so dass es zu iiber-
lappenden Ermittlungszeitriumen kommt.

Eine genaue Zuordnung der Einkiinfte bzw. der Besteuerungsgrundlagen zur
unbeschrinkten oder zu beschrinkten StPflicht ist, soweit Abzugsposten wie
WK, SA etc. betroffen sind, idR nicht notwendig, denn die unbeschrinkte
StPflicht kennt keine tiber die beschrinkte StPflicht hinausgehenden Restriktio-
nen, so dass die Abzugsposten jedenfalls im Rahmen der unbeschrinkten
StPflicht ihre Berticksichtigung finden.

Beispiel (1): Ein ArbN wohnt im Ausland und arbeitet in Deutschland. Am 1.5.00
zieht er nach Deutschland. Im Juli 00 flieBen WK ab, die sich wirtschaftlich auf die Zeit
vom 1.1.-30.4.00 beziehen. Ob die WK im Rahmen der unbeschrinkten oder der be-
schrinkten StPflicht bertcksichtigt werden, hat auf die Héhe der Einkiinfte und auf
die festzusetzende ESt. keinen Einfluss.

Beispiel (2), BFH v. 17.4.1996 — I R 78/95, BStBL. II 1996, 571 = FR 1996, 743 nach-
gebildet: Ein Bezicher von inlindischen Einkiinften aus Kapitalvermégen, die der Ka-
pErtrSt. unterliegen, erzielt am 3.7.00 Einnahmen im Rahmen dieser Einkiinfte. Er
zieht am 12.9.00 von Deutschland in die Schweiz. Im Dezember 00 flieBen WK im
Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermogen ab, die sich wirtschaftlich auf das ganze
Kj. bezichen. Eine Aufteilung und eine genaue Zuordnung der WK kann unterbleiben.
Die WK konnen in vollem Umfang im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht abge-
zogen werden, da der Ermittlungszeitraum das Kj. ist. Die Abgeltungswirkung des § 50
Abs. 2 Satz 1 greift nicht (anders noch in BFH v. 17.4.1996 — I R 78/95, BStBL II
1996, 571 = FR 1996, 743, das zur Rechtslage bis einschlieBlich VZ 1995 erging).

HHR Lfg. 252 Juli 2012 Musil E 309

922

923



924

§2 Anm. 923-924 L. Abs. 7: Abschnittsbesteuerung

Dieser Verzicht auf eine genaue Zuordnung fihrt nicht zu einer Veranlagung
nach den Vorschriften der unbeschrinkten StPflicht (missverstindlich
BTDrucks. 13/1558, 152, sowie Paus, Inf. 1997, 327). Vielmehr verbleibt es bei
den Grundsitzen der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen fir beschr. Stpfl.,
also Erfassung nur inlindischer Einkiinfte, beschrinkte Abziehbarkeit von BA
bzw. WK etc. Die wihrend der beschrinkten StPflicht erzielten inlindischen
Einktnfte werden lediglich in die Veranlagung einbezogen, die fur die unbe-
schrinkte StPflicht durchzufiihren ist.

c) Keine Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 2

Zunichst wurde nach dem JStG 1996 keine explizite Regelung dahingehend ge-
troffen, ob die Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 2 fiir Einkiinfte, die dem Steu-
erabzug unterliegen, auch im Fall des Wechsels zwischen unbeschrinkter und
beschrinkter StPflicht fir den Zeitraum der beschrinkten StPflicht eintritt. Der
Wortlaut des § 50 Abs. 2 Satz 1 (,,Die ESt. fir Einkiinfte ... gilt bei beschr.
Steuerpflichtigen durch den Steuerabzug als abgegolten.”) und der Wortlaut des
§ 2 Abs. 7 Satz 3 (,,... so sind die ... inlindischen Einkiinfte den ... etzielten
Einkinften hinzuzurechnen.”) waren insoweit widersprichlich. Gleichwohl war
schon nach der alten Fassung § 2 Abs. 7 Satz 3 als lex specialis vorrangig. Nach
der erneuten Anderung ist nun klargestellt, dass eine Abgeltungswirkung nicht
in Betracht kommt.

Vgl.: HorLEmMaNN, DStZ 1997, 400f.; Paus, Inf. 1997, 327; MossNEr, IStR 1997, 225

(227, krit. zur systematischen Stellung der Klarstellung: § 50 Abs. 2 wire besser gewe-

sen).
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