II. Einkommen

1. Sachliche Voraussetzungen fiir die Besteuerung

§2
Umfang der Besteuerung, Begriffsbestimmungen

idF des EStG 1997 (BGBL. 1, 821; BStBL. I, 415), zuletzt gedndert durch Ges.
zur Regelung der Bemessungsgrundlage fiir Zuschlagsteuern v. 21. 12. 2000
(BGBL. I, 1978; BStBI. 1 2001, 38)

(1) 'Der Einkommensteuer unterliegen

. Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft,

. Einkunfte aus Gewerbebetrieb,

. Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit,

. Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit,

. Einkiinfte aus Kapitalvermdogen,

. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,

NNt W=

. 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 geho6ren, bestimmt sich nach den §§ 13 bis 24.

(2) Einkiinfte sind

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

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

(3) 'Die Summe der Einkiinfte, vermindert um den Altersentlastungsbe-
trag und den Abzug nach § 13 Abs. 3, ist der Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte. 2Bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte sind zunichst
jeweils die Summen der Einkiinfte aus jeder Einkunftsart, dann die Sum-
me der positiven Einkiinfte zu ermitteln. Die Summe der positiven Ein-
kiinfte ist, soweit sie den Betrag von 100000 Deutsche Mark* iibersteigt,
durch negative Summen der Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten nur
bis zur Hilfte zu mindern. *Die Minderung ist in dem Verhiltnis vorzu-
nehmen, in dem die positiven Summen der Einkiinfte aus verschiedenen
Einkunftsarten zur Summe der positiven Einkiinfte stehen. *Ubersteigt
die Summe der negativen Einkiinfte den nach Satz 3 ausgleichsfihigen
Betrag, sind die negativen Summen der Einkiinfte aus verschiedenen
Einkunftsarten in dem Verhiltnis zu beriicksichtigen, in dem sie zur
Summe der negativen Einkiinfte stehen. ‘Bei Ehegatten, die nach den
§§ 26, 26 b zusammen veranlagt werden, sind nicht nach Satz 2 bis 5 aus-
geglichene negative Einkiinfte des einen Ehegatten dem anderen Ehe-

) Ab VZ 2002: 51500 € (Art. 1 Nr. 3, StEuglG v. 19. 12. 2000, BGBL. T, 1790).
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§2 Allgemeine Erlduterungen

gatten zuzurechnen, soweit sie bei diesem nach den Sitzen 2 bis 5 ausge-
glichen werden kénnen; kénnen negative Einkiinfte des einen Ehegatten
bei dem anderen Ehegatten zu weniger als 100000 Deutsche Mark* aus-
geglichen werden, sind die positiven Einkiinfte des einen Ehegatten tiber
die Sitze 2 bis 5 hinaus um den Unterschiedsbetrag bis zu einem Hochst-
betrag von 100000 Deutsche Mark* durch die noch nicht ausgeglichenen
negativen Einkiinfte dieses Ehegatten zu mindern, soweit der Betrag der
Minderungen bei beiden Ehegatten nach den Sitzen 3 bis 6 den Betrag
von 200000 Deutsche Mark™ zuziiglich der Hilfte des den Betrag von
200000 Deutsche Mark* iibersteigenden Teils der zusammengefafiten
Summe der positiven Einkiinfte beider Ehegatten nicht Gibersteigt. "Kon-
nen negative Einkiinfte des einen Ehegatten bei ihm nach Satz 3 zu weni-
ger als 100000 Deutsche Mark* ausgeglichen werden, sind die positiven
Einkiinfte des anderen Ehegatten iiber die Sitze 2 bis 6 hinaus um den
Unterschiedsbetrag bis zu einem Hochstbetrag von 100000 Deutsche
Mark* durch die noch nicht ausgeglichenen negativen Einkiinfte des ei-
nen Ehegatten zu mindern, soweit der Betrag der Minderungen bei bei-
den Ehegatten nach den Sitzen 3 bis 7 den Betrag von 200000 Deutsche
Mark** zuziiglich der Hilfte des den Betrag von 200000 Deutsche Mark**
tbersteigenden Teils der zusammengefafiten Summe der positiven Ein-
kiinfte beider Ehegatten nicht iibersteigt. 8Satz 4 und 5 gilt entsprechend.

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

(5) 'Das Einkommen, vermindert um die Freibetrige nach § 32 Abs. 6,
den Haushaltsfreibetrag nach § 32 Abs. 7 und um die sonstigen vom Ein-
kommen abzuziehenden Betrige, ist das zu versteuernde Einkommen;
dieses bildet die Bemessungsgrundlage fiir die tarifliche Einkommen-
steuer. ZKniipfen andere Gesetze an den Begriff des zu versteuernden
Einkommens an, ist fiir deren Zweck das Einkommen in allen Fillen des
§ 32 um die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 zu mindern.

(52a) Kniipfen aullersteuerliche Rechtsnormen an die in den vorstehenden
Absitzen definierten Begriffe (Einkiinfte, Summe der Einkiinfte, Ge-
samtbetrag der Einkiinfte, Einkommen, zu versteuerndes Einkommen)
an, erhéhen sich fiir deren Zwecke diese Gréflen um die nach § 3 Nr. 40
steuerfreien Betrige und mindern sich um die nach § 3¢ Abs. 2 nicht ab-
ziehbaren Betrige.

(6) 'Die tarifliche Einkommensteuer, vermindert um den Entlastungsbe-
trag nach § 32c, die anzurechnenden auslidndischen Steuern und die Steu-
erermifligungen, vermehrt um die Steuer nach § 34c Abs. 5, die Nach-
steuer nach § 10 Abs. 5 und den Zuschlag nach §3 Abs. 4 Satz 2 des
Forstschiden-Ausgleichsgesetzes, ist die festzusetzende Einkommen-
steuer. *Wurde das Einkommen in Fillen des § 31 um einen Freibetrag
nach § 32 Abs. 6 vermindert, ist fiir die Ermittlung der festzusetzenden
Einkommensteuer das Kindergeld der tariflichen Einkommensteuer hin-
zuzurechnen.

(7) 'Die Einkommensteuer ist eine Jahressteuer. Die Grundlagen fiir ihre
Festsetzung sind jeweils fiir ein Kalendetjahr zu ermitteln. *Besteht wih-
rend eines Kalenderjahrs sowohl unbeschrinkte als auch beschrinkte

") Ab VZ 2002: 51500 € (Art. 1 Nr. 3, StEuglG v. 19. 12. 2000, BGBL. 1, 1790).
) Ab VZ 2002: 103000 € (Art. 1 Nr. 3, StEuglG v. 19. 12. 2000, BGBL. 1, 1790).
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Umfang der Besteuerung, Begriffsbestimmungen

§2

Einkommensteuerpflicht, so sind die wihrend der beschrinkten Einkom-
mensteuerpflicht erzielten inlindischen Einkiinfte in eine Veranlagung
zur unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht einzubeziehen.

Allg. Exl. und Exl. zu Abs. 1, 2,4, 5,6 und 7:

Autor: Dr. Oliver Zugmaier, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht,

Steuerrechts-Institut Knoll, Miinchen in Fortfithrung der Kommentierung von
Prof. Dr. Arndt Raupach und Margret Schencking

Etl. zu Abs. 5a:

Autorin: Dr. Dorothee Hallerbach, Rechtsanwiltin,
Epple, Dr. Hormann & Kollegen, Augsburg

Erl. zu Abs. 1-3 mit Anhingen zu Abs. 1:
Autoren: Prof. Dr. Arndt Raupach, Rechtsanwalt, Miinchen
Margret Schencking, Rechtsanwiltin, Miinchen

Anh. 1 zu Abs. 1, Anm. 201-330 (Zurechnung beim Niel3brauch):
Autor: Dr. Rudolf Jansen, Richter am BFH a.D., Koln

Gesamtverantwortung: Prof. Dr. Arndt Raupach, Rechtsanwalt, Miinchen
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e) Vermichtnis- und Er-
tragsniel3brauch . . . ..
Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb
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d) Ertragsniebrauch. ..
e) NieBbrauch am
Anspruch auf den
Gewinn oder das
Auseinandersetzungs-
guthaben des Gesell-
schafters
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brauch
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brauch
f) NieBbrauch an einem
Anteil an einer biir-
getlich-rechtlichen
Gesellschaft........
Sonstige Einkiinfte

IV. Sonderfille der Zurech-
nung der Niefbrauchein-
kiinfte

1.
2.

Mehrere NieSbraucher . .
Nief3brauch zwischen
nahe stehenden Personen
a) Allgemeines........
b) Bedeutung des § 12
Nrt. 2
¢) Rechtswirksame
NieBbrauchbestel-
lung
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ginzungspflegers . ... 3006
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richtliche Genehmi-
UNG . oo 307
f) Tatsichliche Aus-
tbung ............ 308
3. Erweiterungen und Be-
schrinkungen des Nief3-
brauchs
a) Erweiterungen des
NieB3brauchs ....... 309
b) Dingliche Beschrin-
kung des Nief3-
brauchs ........... 310
¢) Schuldrechtliche Be-
schrinkung des Nief3-
brauchs ........... 311
4. Nutzungsiiberlassung
vom Nief3braucher an
den Eigentiimer
a) Nutzungstiberlassung
durch Vermietung
oder Verpachtung ... 313
b) Ubetlassung der Aus-
tibung des Niel3-
brauchs ........... 314
5. Verzicht auf den Niel3-
brauch ............ ... 315
V. Zurechnung der Einkiinfte
bei anderen Nutzungs-
rechten und bei Nutzung
ohne Rechtsgrundlage
1. Dingliches Wohnrecht. .. 320
2. Schuldrechtliche Nut-
zungsrechte ........... 321
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NUNZ. ......ooovnveennn.. 340
Abtretung
Bettiebsfihrung
Bruchteilsgemeinschaft
Dieb
Dienstbarkeit
Doppelbesteuerungsabkom-
men
Drittaufwand
Ehegatten
Eigentumsvorbehalt
Entschidigungen
Erbbaurecht
Erbe
Erbschaftstrust
Erfillungsgehilfe
Executorship
Familienpersonengesellschaft
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Gewinnanteil . ............ 340 SicherungsnieBbrauch . ... .. 340
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Immobilienfonds Stellvertretung
Konkursverwaltung Surrogation
Leasing Testamentsvollstreckung
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Miete Unternchmensvertrige
Mietkauf Verdeckte Gewinnausschiit-
Minderjihrige tung
NachlaB3pflegschaft Vermichtnisnehmer
NachlaBverwalter Verpfindung
Nie3brauch Vertrag zugunsten Dritter
Notar-Anderkonto Vollmacht
Nutzungsrechte Vorkaufsrecht
Oder-Konto Warentermin-Sammelkonto
Ordensangehériger Wertpapierpension
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Pensionsgeschifte Zwangsverwaltung
Pfandrecht Zwangsvollstreckung
Rechtsnachfolge
Anhang 2 zu Abs. 1:
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Einkiinfteerzielungsabsicht
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Anm. Anm
A.  Allgemeine Erliduterung zur [I. Bedeutung der Lieb-
Liebhaberei haberei............... .. 356
L. Uberblick zur Liebhaberei 350 TV Geltungsbereich der Lich-
II. Rechtsentwicklung der 1. Personlicher Geltungsbe-
Liebhaberei in der Recht- reich................. 357
sprechung 2. Sachlicher Geltungsbe-
1. Uberblick............. 351 reich . oo 358
2. Rechés}g%cgung des 350 3. Anwendung auf PersGes 359
preul. OVG ..........
3. Rechtsprechung des V. Xe:)fahrensfragen zur Lieb-
RFH................. 353 e ek
4. Rechtsprechung des BFH - bewastragen
a) Beweiserhebung und
und der FG o
Beweiswiirdigung ... 360
a) Rechtsprechung vor .
BFH GrS 4/82 b) Beweislast ......... 361
c) Anscheinsbeweis . ... 362
v.25.6.1984 ... .. ... 354 . .
. d) Anscheinsbeweis und
b) Rechtsprechung seit Beweis] 3
BFH GrS 4/82 eweislast ......... 367
v.25.6.1984 ...... .. 355
[Anschluss S. E 10/1]
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Anm. Anm
2. Verfahrensrechtliche 4. Streben nach Totalerfolg
Feststellung der Lieb- (Totalgewinn, Totaliiber-
haberei; Rechtsbehelfe .. 363a schuf3) erfordetlich . . . .. 383
3. Vorliufige Festsetzung, IV. Begriff, Ermittlung und
Festsetzung unter Vor- Hoéhe des Totalerfolgs
behalt, Anderung von 1. Notwendigkeit der Kon-
Steuerbescheiden . ... .. 364 kretisierung der Begriffe
VI. Verhiltnis zu anderen Tota]gewinn und Total-
Vorschriften dberschull............ 385
1. Verhiltnis zum Gewerbe- 2. Beurteilungszeitraum
steuerrecht ........... 365 (Totalperiode)
2. Verhiltnis zum Umsatz- a) Allgemeines ....... 386
steuerrecht ........... 366 b) Subjektbezogener
3. Verhiltnis zum Bewer- Beurteilungszeitraum 387
tungstecht............ 367 c) Objektbezogener Be-

urteilungszeitraum .. 388

B. Begriff und Rechtsgrundlagen 3. Beurteilungsgegenstand

der Licbhaberei a) Das Problem und
: : : seine Losungsmog-
1. Begriff der Liebhaberei . ... 370 Hohhelion g . g g0
I Rechtsgrundlagen der b) Die cinzelne Beurtei-
Liebhaberei ............. 371 lungseinheit. . .. . .. . 390
c) Beitrag der cinzelnen
C. Voraussetzungen der Lieb- Beurteilungseinheit
haberei zum positiven Ge-
. samtergebnis einer
I. Uberblick.............. 375 Einkunftsart ....... 391
II. Mal3geblichkeit subjek- 4. Ermittlungsgrundsitze
tiver Kriterien fiir den Totalerfolg
1. Fehlende Einkiinfte- a) Allgemeines ....... 392
erzielungsabsicht ... ... 376 b) Totalgewinn bei Ge-
2. Personliche Griinde der winneinkinften (posi-
Lebensfithrung . . ... ... 377 tives Totalergebnis) .. 393
3. Von Beginn an aus- ¢) Totaltiberschul3 bei
schlieBlich personliche Uberschul3einkiinften 394
Griinde; Wechsel zwi- 5. Die erforderliche Hohe
schen Einkiinfteerzie- des Totalerfolgs ....... 395
lungsabsicht und person- V. In die Zukunft gerichtete
lichen Griinden ....... 378 Beurteilung
III. Das Streben nach Totalge- 1. Die erforderliche Zu-
winn bzw. Totaliiberschul3 kunftsprognose ....... 400
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(Totalerfolg)

1.
2.

Uberblick ............ 380
Gewinn- bzw. Uber-
schullerzielungsabsicht
erforderlich, Kostendek-
kungsabsicht oder Stre-

ben nach finanzwirt-
schaftlichem Uberschuf3
(Cash-flow) nicht ausrei-

chend ............... 381

. Streben nach positiven

steuerlichen Einkiinften
erfordetlich, Streben

nach sonstigen Vorteilen

nicht ausreichend . ... .. 382

Ranpach u.a.

(Problem der Segmentierung)

2. Das Ende des Veran-
lagungszeitraums als
mafgeblicher Beurtei-
lungszeitpunkt ........ 402

3. Berticksichtigung der
Verhiltnisse vergangener

Zeittdume .. ... ... ... 404

4. Prognoseverfahren
2) Allgemeines

b) Ermittlungsstufen der
Totalgewinnrechnung 407

¢) Die wichtigsten Be-

stimmungsgrofien

einer Totalgewinn-

rechnung . ......... 408
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....... 406
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Anm.

VI. Objektive Beweisanzei-

chen zur Beurteilung der
Einkiinfteerzielungsabsicht
1. Begriff und Bedeutung

von Beweisanzeichen ... 410
2. Vetluste als Beweisanzei-

chen

2) Allgemeines ....... 411

b) Verlustursachen (Ex-
mittlung, Analyse,
rechtliche Beurtei-

lung) ............. 411a
c) Anlaufverluste. ... .. 411b

d) AuBergewohnliche
Verlustursachen; Fehl-

maBnahmen ....... 411c¢

3. Wesensart des Betriebes
und Art seiner Bewirt-
schaftung als Beweisan-

zeichen
a) Allgemeines ....... 412
b) Wesensart des Be-
triebs ... ... .. 413
¢) Art der Bewirtschaf-
tung des Betriebs ... 414
4., Uberinvestitionen® als
Beweisanzeichen ...... 416
5. Personalaufwand als Be-
weisanzeichen......... 418
6. Reaktion des Stpfl. aus
Vetluste. . ............ 422
7. Objektive Unméglichkeit
der Gewinnerzielung ... 423
8. Bedeutung weiterer Ein-
kinfte ............... 424
D. Rechtsfolgen der Liebhaberei
I. Steuerliche Unbeachtlich-
keit ................... 428
II. Der Wechsel von und zur
Liebhaberei
1. Der Wechsel von betrieb-
licher Einktnfteerzielung
zur Liebhaberei ....... 430
2. Der Wechsel von Liebha-
berei zur Erzielung be-
trieblicher Einktinfte ... 432
3. Der Wechsel von und zur
Liebhaberei bei Ubet-
schuBeinkiinften....... 434
E. Liebhaberei bei den ver-
schiedenen Einkunftsarten
I. Uberblick.............. 440
E 10/2

Anm.

II. Liebhaberei bei betrieb-
lichen Einkiinften

III.

Raupach n.a.

1.

Liebhaberei bei Einkiinf-
ten aus Land- und Forst-
wirtschaft (§13) ....... 441

. Liebhaberei bei Einkiinf-

ten aus Gewerbebetrieb

G15) .o 442

. Liebhaberei bei Einkiinf-

ten aus selbstindiger
Arbeit (§18) .......... 443

Liebhaberei bei Ubet-
schuBleinkiinften

1.

Liebhaberei bei Einkiinf-
ten aus nichtselbstindiger

Arbeit (§19) .......... 444

. Liebhaberei bei Einkiinf-

ten aus Kapitalvermdogen
((2Z0) I 445

. Liebhaberei bei Einkiinf-

ten aus Vermietung und
Verpachtung (§ 21) ... .. 446

. Liebhaberei bei sonstigen

Finkiinften (§§ 22,23) .. 447

ABC der Liebhaberei . ... 450

Anlaufverluste
Anscheinsbeweis
Bauherrenmodell
Bauland
Bausparvertrag
Betriebsaufgabe
Beweislast
Beweisprobleme
Bienenzucht
Bildhauer
Bootvermietung
Briefmarkensammlung
Brieftaubenzucht
Charterflugbetrieb
Druckkostenzuschuf3
Entnahme

Erfinder

Erhohte Absetzungen
Ferienhaus bzw. -wohnung
Filmgesellschaft
Finanzierung
Forstwirtschaft
Freizeitzentrum
Fremdenpension
Gistehaus

Gartenbau
Geflugelfarm

Gestiit
GroBhandelsbetrieb
Herausgeber einer

Fachzeitschrift



Umfang der Besteuerung, Begriffsbestimmungen §2

Anm.

Hobby .............. 450
Hobbyfotograf
Hochstmiete

Hohere Gewalt
Ideenwettbewerb
Immobilienfonds

Jagd

Jagdhaus
Kapitalgesellschaft
Kindertheater
Kiwizucht
Konzernbetriebe
Kostendeckungsabsicht
Kunstler
Kunsthandwerker
Kunstmaler
Lehrtitigkeit als Nebenberuf
Mietkauf
Mitunternehmer
Modeboutique
Motorjachten
Minzsammlung
Musikforscher
Opernsingerin
Personengesellschaften
Pferde

Prognose
Reisejournalistin
Reitpferde

Rennpferd

Rennstall ................ 450
Retrospektive Betrachtung
Rezitator

Sammeltitigkeit
Schlof3besichtigungen
Schwimmbecken
Schriftsteller
Second-Hand-Shop
Selbstverlag
Sippenforscher
Sonderabschteibungen
Sonderbetriecbsvermdogen
Sportanlagen

Taxibetrieb

Totalgewinn
Totaliiberschuf
Trabrennsport
Uberinvestitionen
VerduBerungsgewinn
Verlustzeitraum
Vermietung von Wohnungen
Vollblutzucht
Vortragsmeister

Wald

Wasserwerk
Weihnachtsbaumanlage
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Zeugenbeweis
Zichterische Titigkeit

Erlduterungen zu Abs. 2:
Zweiteilung der Einkunftsarten

11.

Zugmaier
Anm. Anm.
Allgemeine Erlauterungen zu I G.emeinsamke.it der .
Abs. 2 Einkiinfteermittlung bei
beiden Gruppen von Ein-
. Bedeutung des Abs. 2 .. .... 500 kﬁgf;en nach Abs. 1 Nr. 1
hiltnis zu Abs. 1 ..... .. 1 un L .
Verhltnis zu Abs >0 1. Verwirklichung des objek-
tiven Nettoprinzips . . . . . 503
Abs. 2 als Grundvorschrift der 2. Erfassung positiver und
Einkiinfteermittlung negativer Einkiinfte. . . . . 504
3. Einheitliche oder mehrere
. Begriff und Ermittlung der getrennte Ermittlungen
Einkinfte (,,Einkiinfte innerhalb einer Ein-
sind...bei..“)........... 502 kunftsart?. ... 505
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Anm. Anm.
4. Steuerbefreite Einkunfts- 2. Rechtsentwicklung des
teile, Freibetrige, Frei- Einkiinftedualismus . ... 521
SIENZEN ......vvvnn... 515 3. Bedeutung des Ein-
& 0k e e Fi kiinftedualismus . ...... 522
kunftsarten (Abs. 2 Nr. 1 u. 2) II. Gewinneinkiinfte
I. Allgemeines zum Ein- (Abs.2Nr. 1) ............ 527
kiinftedualismus III. UberschuBeinkiinfte
1. Uberblick............. 520 (Abs.2Nr.2)............ 530
Erlduterungen zu Abs. 3:
Summe der Einkiinfte, Verlustausgleich,
Gesamtbetrag der Einkiinfte
Ranpach/ Schencking
Anm. Anm.
A. ,Summe der Einkiinfte® ©) Verlustausgleich bei
. . Auslandsbeziehungen 554
1. Begriff der Summe der Ein- s
N 4. Verhiltnis zu anderen
kinfte ........... ... .. 540 .
IL Bed der S 4 Vorschriften
- pedeutung der summe der a) Verhiltnis des Ver-
Einkiinfte. ............... 541 .
. lustausgleichs zum
111. l?_rrmftlung der Summe der Verlustabzug . . . . . .. 555
Einkiinfte. . .............. 545 b) Verhiltnis von Steuer-
” befreiungen zum Ver-
L, VEISEIg e lustausgleich ....... 556
I. Allgemeine Erliuterungen c) Verhiltnis des Ver-
zum Verlustausgleich lustausgleichs zu
1. Rechtsentwicklung der TarifermafBigungen .. 557
Rechtsgrundlage des Ver- . ..
. I1. Begriff und Durchfiihrung
lustausgleichs .. ........ 550 des Verlustausgleichs
2. Bedeutung des Verlust- }
ausgleichs. . ........... 551 1. Begriff des Verlustaus-
3. Geltungsbereich des Ver- gleichs ... 560
lustausgleichs 2. Ausschluf3 des Verlust-
) Allgemeines zum ausgleichs. ............ 561
sachlichen und per- 3. Durchfiihrung des Ver-
sonlichen Geltungs- lustausgleichs . . ........ 562
bereich............ 552
b) Binzelfragen des per- C. ,,Gesamtbetrag der Ein-
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bereichs ........... 553 | o T rrnnrmmmmmmmn
Erliuterungen zu Abs. 4:
Einkommen
Zugmaier
Anm. Anm
A. Begriff des Einkommens . 800 C. Ermittlung des Einkom-
T0ETS 600000000000000000 805
B. Bedeutung des Einkom-
mensbegriffs............ 803
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Ranpach u.a.

Zugmaier
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Bedeutung des zu ver- D.  Anknipfen anderer Gesetze
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kommen (Abs. 5Satz 2) ... 865
Erlduterungen zu Abs. 5a:
Ankniipfen aullersteuerlicher Rechtsnormen
Hallerbach
Anm. Anm.
Allgemeine Erliuterungen zu IV. Verhiltnis zu anderen
Abs. 5a Gesetzen ............... 874
) V. Verfahrensfragen......... 875
Rechtsentwicklung. . ... ... 870
gruntd ur}ddBedeutung der 871 B. Erliuterungen zu Tatbe-
esci ze'san CIUNg - e v e stand und Rechtsfolge des
Personlicher Anwendungs- Abs.5a................ 876
bereich................. 873
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besteuerung .. ........ 901 jahr (Abs. 7 Satz 2)
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rensvorschriften . ... ... 905 I. Allgemeine Erlduterungen
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rung der Jahresbesteue- 1. Bedeutung von Abs. 7
rung Satz2 ... oL 910
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Anm.

2. Verhiltnis zu anderen
Vorschriften .......... 911

II. Das Kalenderjahr als

Ermittlungszeitraum .... 912

III. Ermittlung der Grund-

lagen fiir die Festsetzung

der Einkommensteuer ... 913

C. Steuerpflicht (Abs. 7 Satz 3)

I. Allgemeine Erlauterun-
gen zu Abs. 7 Satz 3
1. Rechtsentwicklung . . ... 915
2. Bedeutung von Abs. 7

Satz3 ... ... 916 III1.
3. Verhiltnis zu anderen
Vorschriften .......... 917
II. §2 Abs. 7 Satz 3 idF des
JStG 1996
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. Vorbemerkung, Wortlaut,

zeitlicher Anwendungs-
bereich ..............
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schrinkter und be-
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a) Nur noch eine Veran-
lagung ............

b) Ermittlung der Ein-
kunfte bzw. der Be-
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4. Keine Abgeltungswit-

kung des § 50 Abs. 5 ...

§ 2 Abs. 7 Satz 3 idF des
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2. Keine materiell-recht-

lichen Anderungen. . . ..

Anm.

920

921

922

923

924

930



Allgemeine Erlduterungen Anm. 1-2 §2

Allgemeine Erlduterungen zu § 2
A. Uberblick zu § 2

I. Uberblick iiber den Gesetzesaufbau

Abs. 1-6 regeln Gegenstand und Bemessungsgrundlage der ESt. und bestim-

men die dabei verwendeten Begtriffe. Abs. 7 behandelt den zeitlichen Umfang

der Besteuerung. Im einzelnen regeln

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

> Abs. 2 die Unterscheidung nach der Art der Einkunftsermittlung zwischen Ge-
winneinktinften und UberschuBeinkiinften (Dualismus der Einkunftsarten);

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

> Abs. 5a das Ankniipfen auflerstl. Rechtsnormen an die in den vorstehenden
Abs. definierten Begriffe;

> 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 Anknitipfung auBerstl. Rechtsnormen ist ab VZ 2001 Abs. 5a zu beach-
ten (s. Anm. 870-876).

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft'):

Gewinn (§ 4 Abs. 1, § 4 Abs. 3, § 13, § 13a), soweit nicht nach § 14a Abs. 4-5 steuer-
frei

+ VeriuBerungsgewinne 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

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

+ VerduBerungsgewinne iSd. § 18 Abs. 3, soweit nicht nach § 18 Abs. 3 Satz 2
steuerfrei

+ Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit:

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

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

HHR Lfg. 215 Juli 2004 Zugmaier E 13



§2 Anm.2 Allgemeine Erlduterungen

+ Einkiinfte aus Kapitalvermogen:
Einnahmen (§ 20 Abs. 1-3)
./. WK (mindestens WIK-Pauschbetrag, § 9a Satz 1 Nr. 2)
./. Sparer-Freibetrag (§ 20 Abs. 4)
+ Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung:
Einnahmen (§ 21 Abs. 1 und 2)

WK (in den VZ 1996—1998: Wabhlrecht zwischen tatsichlichen WK und eines quadratmeterab-
hingigen Pauschbetrags, § 9a Satz 1 Nr. 2 a. I)

+ Sonstige Einkiinfte:

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

./. WK (mindestens WK-Pauschbetrag, § 92 Satz 1 Nr. 3)

2. private VeriuBerungsgeschifte 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)

/- WK
4. Entschidigungen, Zulagen (§ 22 Nr. 4)
= Summe der Einkiinfle ans den 7 Einkunflsarten des ESIG, bis VZ 1998

Erlauterung zu Tabelle 1:

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

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

Fir die Ankniipfung aul3erstl. Rechtsnormen ist ab VZ 2001 Abs. 5a zu beach-
ten (s. Anm. 870-870).

1 Summe der Einkiinfte aus den 7 Einkunftsarten des EStG, bis 177 1998 sowie ab
VZ 2004

VZ 1999 bis VZ 2003: Summen der positiven Einkiinfle aus jeder Einkunfisart (§ 2 Abs. 3
Satz 2)

+ nachzuverstenernder Betrag (§ 10a), bis VZ 1992
3 /. Verlustabzugsbetrag (§ 2a Abs. 3 Sarz 1), bis VZ 1998

+ Hinzurechnungsbetrag (§ 2 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 AIG oder § 52 Abs. 3 Satz 3
iVm. § 2a Abs. 3 Satz 3,
Abs. 4), bis VZ 2008

5 ./. ausgleichsfahige negative Summen der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3 Satze 3 bis 8), VZ 1999 —
2003

6 = Summe der Einkiinfte”
./. Altersentlastungsbetrag (§ 24a)
./. Entlastungsbetrag fiir Alleinerzichende (§ 24b), ab 2004
./ Ausbildungsplatz-Abzugsbetrag (§ 24b), bis VZ 1990
10 ./. Freibetrag fiir Land- und Forstwirte (§ 13 Abs. 3)
11 ./. auslindische Stenern vom Einkommen (§ 34¢ Abs. 2, 3 und 6), bis VZ 1991
12 = Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3 Satz 1 EStG)
13 /. Verlustabzug (§ 10d)”
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14 ./. Sonderausgaben (§§ 10, 10a, 10b, 10c)
15 /. sthegiinstigter nicht entnommener Gewinn (§ 10a), bis VZ 1992
16 ./. auBlergewdhnliche Belastungen (§§ 33 bis 33c)

17 ./. Abzugsbetrige nach §§ 10e bis 101, § 52 Abs. 21 Satz 6 idF v. 16.4.1997,
§ 7 FordG

18 /. Verlustabzug (§ 10d bis VZ 1998, § 2a Abs. 3 Satz 2 bis 1VZ 2008)
19 + zuzurechnendes Einkommen gem. § 15 Abs. 1 AstG

20 = Einkommen (§ 2 Abs. 4)

21 /. Kinder- und Betreuungsfreibetrag (§ 31, § 32 Abs. 6)®

22 ./. Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 7), bis 1VZ 2003

23 /. Kapitalertrige, fiir die die ESt. nach § 45b abgegolten ist, bis VZ 1998
24 /. Hirteausgleich nach § 46 Abs. 3 EStG, § 70 EstDV

25 = zuversteuerndes Einkommen (§ 2 Abs. 5)

Erliauterung zu Tabelle 2:
D Vgl. R 3 Abs. 1 EStR 2003.

? R 3 Abs. 2 EStR 2003 bemerkt dazu: ,,Die Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3
EStG ist grundsitzlich positiv oder mindestens 0 Euro. Erzielt ein Steuerpflichtiger nur
Einkiinfte aus einer Einkunftsart und ist deren Summe negativ, ist auch die Summe der
Einkiinfte negativ, da in diesen Fillen die Summe der Einkiinfte aus dieser Einkunftsart
(§2 Abs. 3 Satz 2 EStG) mit der Summe der Einkiinfte tibereinstimmt und es auf die
weiteren Berechnungsschritte in § 2 Abs. 3 EStG nicht ankommit. Ist die Summe der po-
sitiven Einkiinfte nicht groBer als 51500 Euro und ist die Summe der negativen Ein-
kiinfte hoher als die Summe der positiven Einkiinfte, greifen die weiteren Verlustver-
rechnungsschritte des §2 Abs. 3 EStG nicht ein mit der Folge, dall ecine negative
Summe der Einkiinfte vorliegt.” § 2 Abs. 3 Sitze 2-8 gelten in den VZ 1999-2003.

P Ab VZ 1999 ist der riicktragbare Verlust nach § 10d vorrangig vor Sonderausgaben,
aulergewohnlichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetrigen abzuziehen (§ 10d
Abs. 1 Satz 1).

» Nach § 2 Abs. 5 Satz 2 ist das zu versteuernde Einkommen als Bezugsgrofe fiir Lei-
stungen nach anderen Gesetzen auch dann um den Kinder- und den Betreuungsfreibe-
trag zu mindern, wenn Kindergeld gewihrt wurde.

Tabelle 3: Ermittlung der festzusetzenden Einkommensteuer”

(§ 2 Abs. 6)

la  Einkommensteuer It. Grundtabelle/Splittingtabelle oder

1b  nach dem bei Anwendung des Progressionsvorbehalts (§ 32b)? sich ergebenden
Steuersatz

+ Steuer aufgrund Berechnung nach den §§ 34, 34b, 34c. Abs. 4, bis V2 1998
= tarifliche Einkommensteuer (§ 32a Abs. 1, 5, 6)

./« Entlastungsbetrag nach § 32¢, bis V2 2000/2001

./. auslindische Steuern nach § 34c Abs. 1 und 6 EStG, § 12 AStG

./. SteuerermiBigung fur Land- und Forstwirte nach § 34e

./. SteuerermiBigung nach § 7a FordG
./. SteuerermiBigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb nach § 35

O 00 0 N Ul B W

./. SteuerermiBigung fiir Steuerpflichtige mit Kindern bei Inanspruchnahme ethéh-
ter Absetzungen fiir Wohngebdude oder der Steuerbegiinstigungen fiir eigenge-
nutztes Wohneigentum (§ 34f Abs. 1, 2)
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10 ./. SteuerermiBigung bei Mitgliedsbeitrigen und Spenden an politische Parteien und
unabhingige
Wihlervereinigungen (§ 34g)

11 ./. SteuerermifBigung nach § 34f Abs. 3

12 /. StenerermifSigung bei Belastung mit Erbschaftstener (§ 35), bis 172 1998

13 ./. SteuerermiBigung nach § 35a

14 + Steuern nach § 34c Abs. 5

15+ Nachsteuer nach § 10 Abs. 5 EStG iVm. den §§ 30, 37 EStDV] bis VZ 2005
16 + Zuschlag nach § 3 Abs. 4 Satz 2 Forstschiden-Ausgleichsgesetz

17 + Anspruch auf Zulage fiir Altersversorgung nach § 10a Abs. 2

18+ Kindergeld oder vergleichbare Leistungen, soweit in den Fillen des § 31 das Ein-
kommen um einen Freibetrag fiir Kinder gemindert wurde

19 = festzusetzende Einkommensteuer (§ 2 Abs. 6)” %

Erlauterung zu Tabelle 3:
D Vgl. R 4 EStR 2003.

? Die R 4 EStR 2003 enthilt hier noch den Zusatz ,,oder der Steuersatzbegrenzung®.
Nachdem nur bis VZ 2000/2001 die Steuersatzbegrenzung des § 32c¢ existiert, diese
aber technisch durch Subtraktion eines Entlastungsbetrags von der tariflichen Einkom-
mensteuer funktioniert, sind uE an dieser Stelle die EStR inkorrekt.

? Auf die verbleibende ESt. sind nach § 36 Abs. 2 anzurechnen: ESt-Vorauszahlungen
und Abzugsteuern.

Y Fiir Zuschlagsteuern ist die Bemessungsgrundlage die ESt., die abweichend von § 2
Abs. 6 unter Berticksichtigung von Freibetrigen nach § 32 Abs. 6 in allen Fillen des
§ 32 festzusetzen wire (§ 51a Abs. 2 Satz 1). Ferner bleiben das Halbeinkiinfteverfahren
nach § 3 Nr. 40 sowie die pauschalierte Anrechnung der GewSt. auf die tatifliche ESt.
nach § 25 auBlen vor (§ 51a Abs. 2 Sitze 2 und 3).

3—4 Finstweilen frei.

5 B. 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 u. b sowie § 45 EStG
1925. Uber die Anderungen vgl. Begr. RStBI. 1935, 34 f.

StAndG v. 29.4.1950 (BGBI, 95 — StBl. NRW, 157): Abs. 2 Satz 2 (betr. Ein-
kiinfte aus der DDR und dem Saarl) wurde eingeftigt; Abs. 5 (Gewinnermitt-
lungszeitraum) wurde geindert und Abs. 6 eingefiigt (betr. Gewinnaufteilung
bei vom Kj. abweichenden Wij.; redaktionell berichtigt durch das EStG 1951).
StNG v. 16.12.1954 (BGBL. 1, 373; BStBL 1, 575): Anderung des Abs. 2 Satz 2
und des Abs. 5.

StAndG v. 26.7.1957 (BGBI. I, 848; BStBI. I, 352): Anderung des Abs. 6 Nr. 2
(s. §4a Anm. 2). Ubergangsregelung fur 1956 s. Art. 2 AndG v. 18.7.1958
(BGBI. 1, 473; BStBL. 1, 412, 424).

Redaktionelle Anderungen erfolgten in den weiteren Jahren hinsichtlich der
Verweisungen (§ 2 Abs. 2 u. 4) auf andere Bestimmungen jeweils entsprechend
den Anderungen und Erginzungen des EStG.
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EStRG 1975 v. 5.8.1974 (BGBL. I, 1769; BStBL. 1, 530):

» Die Uber.rdmfz‘ 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 den in § 1 geregelten per-
sonlichen Voraussetzungen der Besteuerung (POGGE-vON STRANDMANN /-KIESCH-
ke, DStZ 1974, 332). Die Uberschrift war unvollstindig, da in dem neuen Abs. 7
auch die zeitliche Abgrenzung der Besteuerung geregelt wurde.

> 2 wurde nen gefafst:

»Der Aufbau der Vorschrift ist darauf gerichtet, auf der Grundlage der Fin-
kiinfte die jeweils folgende Stufe im Gang des Besteuerungsverfahrens festzule-
gen. Sie entspricht dem Erfordernis einer automationsgerechten Gestaltung des
Einkommensteuerrechts® (Begr. zu §4 RegE eines 3. StRefG — EStG 1975
BTDrucks, 7/1470, 238).

Im Rahmen dieses stufenweisen Aufbaus der Vorschrift wurden die Begriffe ,,Ein-
kiinfte, ,,Gesamtbetrag der Einkunfte®, , Finkommen®, ,Zu versteuerndes
Einkommen® und ,,Festzusetzende Einkommensteuer™ eingeftihrt oder prizi-
siert. Der Verlustausgleich wurde nicht erwihnt, da er sich aus der Addition der
positiven und negativen Einkiinfte von selbst ergibt. Die in Abs. 3-5 erwihnten
Abgziige indern sich gof. entsprechend den Anderungen des EStG (uE selbst
dann, wenn der Gesetzgeber eine redaktionelle Anpassung des § 2 iibersehen
sollte). Grundlegende rechtssystematische Anderungen traten nicht ein; insbes.
die Aufziblung von sieben Einkunfisarten und der Dualismus der Gewinneinkiinfte und
UberschufSeinkiinfte blieben bestehen, ebenso die Erhebung der ESt. als_Jahressteuer
(Abs. 7 Satz 1, friher Abs. 1), ergidnzt durch Abs. 7 Sitze 2 u. 3.

» Einzelne Anderungen: Abs. 1 Satz 1, 2. Halbs. 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 unbeschrinkt
Stpfl.) wurde inhaltlich unter Verzicht auf Gegenseitigkeit — nach § 3 Nr. 63
tibernommen; fur beschr. Stpfl. mit Einkiinften aus der DDR und Ost-Betlin

war wegen des verdnderten Inlandsbegriffs eine Regelung gegenstandslos ge-
worden (s. GERARD/SOFFING, FR 1974, 364; SorrING, Inf. 1974, 38G).

Abs. 5 u. 6 (Gewinnermittlungsgeitranm und Wirtschaftsjahr bei Land- und Forstwirten so-
wie Gewerbetreibenden) wurden unverindert in einen neuen § 4a Gbertragen.

Ges. zur Steuerentlastung und Investitionsférderung v. 4.11.1977 (BGBI. I,
1965; BStBL. I, 495): Erginzung des Abs. 3 (Abzug des Ausbildungsplatz-Ab-
zugsbetrags nach § 24b) und des Abs. 5 (Abzug eines allgemeinen Tariffreibe-
trags nach § 32 Abs. 8).

SteuerentlastungsG 1981 v. 16.8.1980 (BGBI. I, 1381; BStBL I, 534): Ande-
rung des Abs. 5 (Streichung des allgemeinen Tariffreibetrags nach § 32 Abs. 8
wegen Anderung des EStTarifs).

Ges. zur Anderung und Vereinfachung des EStG und anderer Gesetze v.
18.8.1980 (BGBL. 1, 1537; BStBL I, 581): Redaktionelle Anderung des Abs. 2
(Hinweis auf § 7i).

Ges. zur Anderung des EStG, KStG und anderer Gesetze v. 20.8.1980
(BGBI. 1, 1545; BStBL. 1, 589): Redaktionelle Erginzung des Abs. 3 (Abzug aus-
lindischer Steuern nach § 34c Abs. 2 und 3),

HHR Lfg 215 Juli 2004 Zugmaier E 17



§2 Anm.5-7 Allgemeine Erlduterungen

HBegleitG 1983 v. 20.12.1982 (BGBL. 1, 1857; BStBl. I, 972): Erginzung des
Abs. 5 (Abzug des Kinderfreibetrags gem. § 32 Abs. 8).

StSenkG 1986,/1988 v. 26.5.1985 (BGBL. I, 1153; BStBL I, 391): Redaktionelle
Anpassung des Abs. 5 an den systematisch neu gegliederten § 32.

StSenkErwG 1988 v. 14.7.1987 (BGBI. I, 1629; BStBI. 1, 523): Redaktionelle
Anderung in Abs. 2 Nr. 1 (Ersetzung des Klammerzitats ,,§ 7f durch ,,§ 7g).
StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL. I, 1093; BStBL. I, 224): Redaktionelle An-
passung des Abs. 5 an die Streichung des Altersfreibetrags in § 32 Abs. 8.
StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. I, 297; BStBL. I, 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 (BGBL. I, 1250; BStBL. I, 438): Anpassung der Abs. 5
und 6 an die Neuregelung des Familienleistungsausgleichs und Prizisierung des
Begriffs der festzusetzenden ESt. (Abs. 6). Anderung des Abs. 7 Satz 3 (bei
Wechsel zwischen unbeschr. und beschr, StPflicht. Zusammenrechnung aller in-
lindischen Einkiinfte und nur noch eine Veranlagung).

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

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL I, 2049; BStBI. I, 1523): Klarstellende Ande-
rung des Abs. 7 Satz 3 (keine Abgeltungswirkung nach § 50 Abs. 5).

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1, 4021; BStBl. 1, 304): Ergin-
zung des Abs. 3 (Beschrinkung des vertikalen Verlustausgleichs).

Ges. zur Familienférderung v. 22.12.1999 (BGBI. 1, 2552; BStBI. I 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, 1433; BStBL. I, 1428): Einfigung des Abs. 5a,
der das Ankntipfen auBerstl. Rechtsnormen an die in den Abs. 1-5 definierten
Begriffe regelt, sowie redaktionelle Folgednderung in Abs. 6 Satz 1 infolge der
Streichung des § 32c.

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

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

AVmG v. 26.6.2001 (BGBL. I, 1310; BStBL. I, 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 (BGBL. I,
2840; BStBL I 2004, 14): Streichung der mit StEndG 1999,/2002/2002 v.
24.3.1999 ecingefithrten Beschrinkung des vertikalen Verlustausgleichs (sog.
»Mindestbesteuerung® in Abs. 3 Sitze 2-8).

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBL. 1, 3076; BStBI. I 2004, 120): Anpassung des
Abs. 3 Satz 1 an den neu eingefiihrten Entlastungsbetrag fiir Alleinerziehende
(§ 24b).

6—7 FEinstweilen frei.
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C. Bedeutung des § 2

I. Rechtssystematische Bedeutung des § 2 im EStG

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. Dartber 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:

» Die Absiitze 1-3 tregeln, wie die Ermittlung der im II. Abschnitt des EStG
(-, Finkommen®) bestimmten Bemessungsgrundlage der ESt. nach der objekti-
ven Leistungsfihigkeit des Stpfl. zu erfolgen hat. Dies geschieht

— in Abs. 1 durch Festlegung des sachlichen Umfangs der Besteuerung (Abs. 1,
sieben Hinkunftsarten); aulerdem ergibt sich aus dem Begriff ,,erzielen” der
Einkiinfte (s. Anm. 57) die ,,Zurechnung™ (s. Anm. 100-340) und die Ab-
grenzung zur ,,Liebhaberei” (s. Anm. 350-450).

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

— in Abs. 3 durch Festlegung des Grundsatzes, daf3 Einkiinfte aus verschiedenen
Einkunftsarten zusammenzurechnen sind (,,Summe der Einkiinfle”) und durch
Berticksichtigung von Abztgen, die noch die Ebene der Einkiinfte, aber nicht
einzelne Einkunftsarten betreffen (, Gesamthetrag der Einkiinfte). Die soge-
nannte Mindestbesteuerung in Abs. 3 Sitze 2-8 wurde durch das Korb II-
Gesetz aufgehoben (s. Anm. 5);

» In Abs. 4 werden zur Ermittlung des ,,Finkommens® — die die subjektive Lei-

stungsfihigkeit berticksichtigenden Abztige aufgefiihrt, die — 2T als Sonderaus-

gaben. (§§ 10ff)) im II. Abschnitt des EStG (,,Einkommen®), — 2T aber als au-

Bergewohnliche Belastungen (§§ 33—33c) auch erst im IV. Abschnitt , Tarif*

geregelt sind.

» In Abs. 5 sind — zur Ermittlung des zu ,,versteuernden Einkommens® — weite-

re Abzlge (insbes. Kinder-, Betreuungs- u. Haushaltsfreibetrag nach § 32) aufge-

zihlt, die das ,,Einkommen® mindern; obwohl im Abschnitt ,, Tarif* geregelt,
fithren diese Abztge zu einer Kiirzung der Steuerbemessungsgrundlage.

» In Abs. 5aist fur das Ankntpfen auBerstl. Rechtsnormen an die in den vorste-

henden Absitzen definierten Begriffe geregelt, daf3 das sog. Halbeinkiinftever-

fahren nicht anzuwenden ist und dal3 deshalb die StFreiheit nach § 3 Nt. 40 so-
wie die Nichtabziehbarkeit der Betrdge nach § 3c Abs. 2 wieder rickgingig
gemacht werden.

» [n Abs. 6 ist das Rechenschema fiir die Ermittlung der Jahressteuerschuld (7a-

rifliche 281, abztglich SteuerermiBigung) enthalten; es handelt sich hierbei um

eine Tarifvorschrift, die gleichzeitig zu einer Einbindung der in anderen Geset-
zen enthaltenen SteuerermifBigungen in das EStG fiihrt.
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> In Abs. 7 Satz 1 wird das Kj. als Bemessungszeitraum der ESt. (Jabresstener) be-
stimmt. Nach Satz 2 sind bei unbeschrinkter und beschrinkter EStPflicht wih-
rend 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 Ankntipfungspunkt fiir solche EStVorschriften, die die Bemessungs-
grundlage der ESt. beriihren. Zu Inhalt und Bedeutung der in § 2 verwendeten
Begriffe:

— LEinkiinfte, s. Anm. 502,

— Summe der Einkiinfte, s. Anm. 540, 541,

Gesambetrag der Einkiinfte, s. Anm. 565,

—  Einkommen, s. Anm. 800, 803,

— zu verstenerndes Einkommen, s. Anm. 850, 851,

— tarifliche ESt, s. Anm. 880,

— festzusetzende ESt., s. Anm. 880.

II. Bedeutung des § 2 im Rahmen der Einkommenstheorien

1. Die Entwicklung des Einkommensbegriffs in den fritheren EStG

Die fritheren EStG folgten teils der Reinvermogenszugangstheorie, 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).

> Das Preufi. EStG: Die Quellentheorie lag den bis zum 31.3.1920 geltenden
EStG der deutschen Bundesstaaten mit Ausnahme der Hansestidte zugrun-
de, besonders, wenn auch nicht vollig konsequent, dem preaf. ES!/G 1.
24.6.1891. § 6 zihlte vier Hauptquellen auf, innerhalb deren jede wirtschaft-
liche Einheit eine Quelle fir sich bildete, zB die einzelne Kapitalforderung.
Die Quelle mufB3te am Jahresanfang bestanden haben, § 9. Sie lieferte den
Rohertrag, aus dem sich nach Abzug der in §8 Abs. 1 bezeichneten Wer-
bungskosten der Reinertrag ergab. Die Summe der Reinertrige aller einer be-
stimmten Person zustehenden Einkommensquellen bildete das Roheinkom-
men, nach weiteren Abziigen gem. § 8 Abs. 2 — 2T Zdhnlich einigen heutigen
Sonderausgaben — ergab sich das stpfl. Einkommen.

> Das REStG v 29.3.1920 folgte grds. der Reinvermogenszugangstheorie, je-
doch mit betrichtlichen Durchbrechungen (Begr. EStG 1925, 21 Strutz,
EStG 1925, 494).

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

> Das ESIG 1934 behielt die Methode des EStG 1925 bei, unter redaktioneller
Beschrinkung auf sieben Einkunftsarten und nunmehr Unterscheidung zwi-
schen den Begriffen ,,Einkiinfte® und ,,Einkommen®. ,,Der Begriff des Ein-
kommens wird vielmehr im Gesetz ausschliefllich in einer fir die Zwecke der

Besteuerung moglichst geeigneten Weise umgrenzt (Begr. z. EStG 1934
RStBL. 1935, 34).
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Zur Entwicklung des geltenden Einkommensbegriffs s. auch Ravrachin Raupach/ Tip-

kE/UELNER, Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommenssteuerrechts?,

1985, 921.; s. ferner Anm. 68 u. Einf. ESt. Anm. 10-17.
In Reinform folgten allerdings auch die fritheren EStG keiner Einkommens-
theorie: Schon beim preuf3. EStG von 1891 erwies sich die reine Quellentheorie
als zu eng; Stfrei war zB gem. § 7 preuB3. EStG von 1891 eine Entschidigung fir
die durch Gesetz erzwungene Einstellung einer Fabrikation (OVGSt. Bd. 13,
243); eine Entschidigung fur die vorzeitige Aufgabe einer Anstellung als ArbN
(OVGSt,, zit. v. FErnow;, Das preuB3. EStG, 8. Aufl. 1913 § 7 Anm. 8). Die Ver-
mogenszuwachstheorie war umgekehrt zu weit, da sie bei konsequenter Anwen-
dung zB auch Erbschaften, Schenkungen, Lotteriegewinne (so § 11 Ziff. 4 EStG
1920), Fund, Schatz, Finderlohn, Sportpreise (Strurz, EStG 1920 §11
Anm. 21) und dgl. zum Einkommen rechnete. Beide Theotien waren daher in
reiner Form fiir die praktische Anwendung in einem EStG nicht verwendbar.

2. Der geltende 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 Besteue-
rungsgrundlagen, nicht aber zur Bestimmung des Steuergegenstands der ESt.
Allerdings lassen sich aus § 2 und seiner Entstehungsgeschichte Anhaltspunkte
dafiir entnehmen, welche Bedeutung den verschiedenen finanzwissenschaft-
lichen Einkommensbegriffen fiir das heutige EStRecht zukommt. Dabei werden
unter dem ,,Einkommensbegriff die grundlegenden Wertungen des Gesetzge-
bers zur Bestimmung des Steuergegenstands des EStG verstanden.

Pragmatischer Einkommensbegriff: Das heutige EStG, das auf dem EStG
1934 basiert, 146t sich hinsichtlich des Einkommensbegriffs bruchlos auf das
EStG 1925 zuriickfthren. So heiit es in der Begrindung 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 Leht-
meinungen 16sen und verstand den Einkommensbegriff pragmatisch (Begt.,
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-
wul3t 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. 520-522) Elemente der
ilteren Einkommenstheorien. enthalten: Die Gewinneinkunftsarten (§ 2 Abs. 1
Nr. 1-3) entsprechen mehr der Reinvermdgenszugangstheorie, die sog. Uber-
schuBleinkunftsarten (§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, dal3 damit nur die entgeltliche
Verwertung von Leistungen (Wirtschaftsgiitern oder Dienstleistungen) am
Markt besteuert werden soll (so vor allem Rurppe, DStJG 1, 7 [16]). Diese sog.
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§2 Anm.10-11a Allgemeine Erlduterungen

Markteinkommenstheorie (s. ausfiihtlich Einf. ESt. Anm. 17 sowie WITTMANN,
Das Markteinkommen, 1992) wird auch als Auslegungskriterium herangezogen,
so fur die Abgrenzung zu nicht stbaren Vermogensmehrungen (Schenkungen
und Erbschaften, Spiclgewinne, Preise), fiir die Einkiinftequalifikation (Zuc-
MAIER, Einkiinftequalifikation, 1998, 39f.) und insbes. fiir die Frage der person-
lichen Zurechnung von Einkinften (s. Einf. ESt. Anm. 17; zur Bedeutung fiir
die Zurechnung s. Anm. 101). Dagegen wird die These vertreten, nur Erwerbs-
einklinfte (dh. Einkiinfte der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 1-6) konnten
Gegenstand der ESt. sein. Die These wird de lege lata vertreten (so KiRcHHOF in
K/S/M, § 2 Rn. A 363-365) oder als Reformkonzept verstanden, das de lege
ferenda eine Beschrinkung auf die Erwerbseinkiinfte begriinden soll (so SoHN,
FS Tipke, 1995, 343 [3406]); vel. zu diesem Streit Ravrach, FS Beisse, 1997, 403
[414]). Nichterwerbseinkiinfie reichen begrifflich von den sog, abgeleiteten Einkiinften,
nimlich staatlichen und nicht staatlichen Transferleistungen (2B Sozialhilfe, Unter-
haltsleistungen, aber auch Erbanfille), und sog. zugerechneten Einkiinften (sog.
imputed income), nimlich dem Selbstverbrauch von Waren, Dienstleistungen
und Nutzungen, wie zB der Nutzungswertbesteuerung der Wohnung im eigenen
Haus, bis hin zu der Forderung nach Besteuerung des Freizeitnutzens (vgl. Rau-
pacH, FS Beisse, 1997, 403 [415 f. mwN)]).

III. Bedeutung des § 2 fiir allgemeine Besteuerungsgrundsitze der ESt.

1. Besteuerung nach der Leistungsfiahigkeit

Eine Rechtsgrundlage fiir die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit ist § 2
nicht zu entnehmen (zu Rechtsgrundlage und Inhalt dieses Grundsatzes s. Einf.
ESt. Anm. 540-543). Die estl. Bemessungsgrundlage dient aber nach Tipke
DSt G 5, 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 Einkunftsermittlungsar-
ten des Abs. 2 (Dualismus der Einkunftsarten, s. Anm. 520) und zahlreiche wei-
tere Differenzierungen des EStG je nach Einkunftsarten dazu, da3 die gleiche
Leistungsfihigkeit oft unterschiedlich hoch belastet wird. Der Dualismus der
Einkunftsarten (s. Anm. 520—522) ist nach Tipke unter dem Aspekt der Besteue-
rung nach der Leistungsfihigkeit nicht zu rechtfertigen (Tirke in Raupach/Tip-
ke/UELNER, Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuer-
rechts?, 1985, 139).

Die Abs. 1-3 verwirklichen eine Besteuerung nach der objektiven Leistungsfibigkeit,
die Abs. 4 und 5 regeln die Abziehbarkeit von Ausgaben, die die subjektive Lei-
stungsfabigkeit bertucksichtigen.

Auch das in Abs. 2 angelegte Nettoprinzgip (s. Anm. 13) ist AusfluB3 des Leistungs-
fihigkeitsgrundsatzes.

2. Realisationsprinzip

Grundsatz: Die ESt. erfalit nicht alle Wertsteigerungen, sondern nur verwirk-

lichte (realisierte) Vermogensmehrungen (Realisationsprinzip iwS). Verwirklicht

sind Vermogensmehrungen

> bei den Gewinneinkiinften (Abs. 1 Nr. 1-3) nach dem (gem. § 5 Abs. 1 als GoB
auch fiir die estl. Gewinnermittlung mal3gebenden) bandelsrechtlichen Realisati-
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 11a-12 §2

onsprinzgip, wenn sie durch einen Umsatzakt (Bewirkung einer Lieferung oder
Leistung) in Erscheinung getreten sind und

> bei den UberschufSeinkiinfren (Abs. 1 Nr. 4=7) und der UberschuBrechnung nach
§ 4 Abs. 3 nach dem Zuflufsprinzip, wenn FEinnahmen in die Verfigungsmacht
des Stpfl. gelangen (s. 11 Anm. 33).

Die Entscheidung des EStG, realisierte Vermogensmehrungen und nicht schon
bloBe Wertsteigerungen zu erfassen, entspricht nach K/S/M, § 2 Rn. A 99 dem
verfassungsrechtlichen Bestandsschutz (Art. 14 GG). In Abs. 1 findet dieses
Realisationsprinzip (iwS) in der Verwendung des Begtiffs , erzielt” seine Grund-
lage (s. Anm. 67); insofern ist es Ausdruck des Leistungsfihigkeitsprinzips (s.
Anm. 11).

Die Besteuerung unrealisierter Wertsteigerungen kann auch nicht mit der durch
Werterhohung wachsenden Beleihungsfihigkeit gerechtfertigt werden (so aber
Gutachten der StReformkommission 1971, Schriftenreihe des BMF Heft 17,
1971 Tz. 11/25), denn die ESt. ist keine ,,L.ombardsteuet® (so zutreffend MEer-
KENICH, Die unterschiedlichen Arten der Einkiinfteermittlung im dt. EStRecht,
1982, 65).

Ausnahmen: Da das EStRecht aber zwischen est.-relevanter Erwerbsphire und
est.-irrelevanter Privatsphire unterscheidet (zu diesen Begtiffen s. Anm. 69) und
Vermdogenswertsteigerungen, insbes. VerduBerungsgewinne (abgesehen von den
Féllen der §§ 17, 23) im Privatvermd&gen nicht erfalBt werden (zum sog, Dualisnius
der Einkunfisarten s. Anm. 520-522), muf3 das EStRecht sicherstellen, dafl im Be-
triebsvermogen gebildete stille Reserven bei Ubergang in das Privatvermogen
aufgel6st und besteuert werden. Das EStG erfal3t daher auch nicht realisierte
Vermogensmehrungen in Fillen der Entnahme durch Bewertung mit dem Teil-
wert (§ 4 Abs. 1 Satz 2, § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1) und in Fillen der Betriebsaufga-
be mit dem gemeinen Wert (§ 16 Abs. 3). Dartiber hinaus gibt es jedoch keinen
allg. Grundsatz, daf3 stille Reserven stets besteuert werden muften, wenn sie ihre
,» Verstrickung® im estrelevanten Bereich verlassen; mit Recht hat die Rspr. einen
allg. , Entstrickungsgrundsatz” abgelehnt. Vielmehr bedarf eine Durchbrechung
des Realisationsprinzips stets einer gesetzlichen Grundlage wie im Fall des Weg-
zugs gem. § 6 AStG.

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

3. Nominalwertprinzip

In § 2 ist die Einkommensbesteuerung als Geldrechnung angelegt. Nach der
Rspr. des BFH beruht das EStG auf einem nominalen Einkiinftebegriff und
nicht auf einem sog. valorisierten Einktnftebegriff, der auf den Verkehrswert
des Geldes abstellt (BFH v. 27.6.1996 VIII B 102/95, BFH/NV 1996, 921 zu
Einktnften aus KapVerm.; v. 17.1.1980 IV R 156,/77, BStBL. 1, 434 zu Einkiinf-
ten aus Gewerbebetrieb). Zum Nominalwertprinzip im einzelnen s. Einf. ESt.
Anm. 550.
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§2 Anm.13-14a Allgemeine Erlduterungen

4. Nettoprinzip

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

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

5. Grundsatz der Individualbesteuerung

Besteuerungseinheit ist im EStG das Individuum. Die Einkiinfte und das zu ver-
steuernde Einkommen werden fiir die einzelne natirliche Person ermittelt und
auch nur bei ihr besteuert. Dies folgt sowohl aus § 1, der bestimmt, wer estpfl.
ist, wie auch aus § 2 Abs. 1, der auf Einkiinfte ,,des Stpfl.*“ abstellt. Der ,,Grund-
satz der Individualbesteuerung® ist auch bei Ehegatten uneingeschrinkt durch-
zufthren (BVerfG v. 17.1.1957 1 BvL 4/54, BStBl. I, 193; Lang, Die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, 624). In diesem Bereich stechen
sich Eheleute wie Fremde gegeniiber (BFH v. 23.8.1999 GrS 1/97, FR 1999,
1167). Dem entsprechen § 2 und §§ 26, 26b mit einer zunichst getrennten Ein-
kiinfteermittlung und der dann weiteren Behandlung ,,wie” ein Stpfl. (BVerfG w.
25.1.1972 1 BvL 30/69, BStBL. 1, 325).

Vegl. 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,
soweit nichts anderes vorgeschrieben ist, die Ehegatten sodann gemeinsam als Steuer-
pflichtiger behandelt.

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

6. Halbteilungsgrundsatz

Das BVerfG hat im Vermogenssteuerbeschl. v. 22.6.1995 2 BvL 37/91
(BStBL. 11, 655) entschieden, daf} die Vermdgenssteuer zu den ibrigen Steuern
auf den Ertrag nur hinzutreten darf, soweit die stl. Gesamtbelastung des Soll-
ertrags bei typisierender Betrachtung von Einnahmen, abziehbaren Aufwendun-
gen und sonstigen Entlastungen in der Nihe einer hilftigen Teilung zwischen
privater und 6ffentlicher Hand verbleibt. Dieser Halbteilungsgrundsatz, den das
BVerfG aus Art. 14 GG abgeleitet hat, ist in § 2 selbst nicht verankert, sondern
wird als MaB3stab von auBlen angelegt. Ob dem Vermogenssteuerbeschl. Bin-
dungswirkung iSd. § 31 BVerfGG fiir die Ertragsteuern zukommt (uE nicht) ist
umstritten:
Bejabend: List, BB 1999, 981; ScumipT/SEEGER, XX. (2001), § 2 Rn. 125 verneinend: BFH
v. 15.10.1997 1R 19/97, BFH/NV 1998, 746; v. 11.8.1999 XI R 77/97, BStBl. 11, 771;
OFD Chemnitz v. 28.7.1997, StEK AO 1977 § 155 Nr. 11; Jacamann, DStR 1996,
574.
Der FinVerw. (FinMin. MV v. 19.9.1996, StEK AO 1977 § 163 Nr. 194; OFD
Chemnitz v. 28.7.1997 aaO) zufolge sind Antrige auf Anderung von Steuerbe-
scheiden bzw. Einspriche, mit denen geltend gemacht wird, daf3 eine Gesamt-
steuerbelastung mit mehr als 50 vH verfassungswidrig ist, als unbegrindet
zuritickzuweisen, BilligkeitsmaBnahmen nicht zu gewihren und Einspruchsver-
fahren nicht nach § 363 Abs. 2 Satz 2 AO ruhen zu lassen.
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 15 §2

IV. Bedeutung des § 2 fiir die TatbestandsmaBigkeit
(GesetzmiaBigkeit) der Einkommensbesteuerung und die Lehre
vom Einkommensteuertatbestand

Der Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung besagt, daf3 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 Ver-
kniipfung zwischen subjektiver und objektiver Seite (also das Problem der Zu-
rechnung, s. Anm. 113), sowie den Srewertarif (s. Einf. ESt. Anm. 631; so auch
schon HENsEL, Steuerrecht, 1924,16 ff.).

Auf dieser sog. klassischen Lehre baut auch eine neuere, von Baver begriindete
und im Zunchmen begriffene sog. ,,Stufenbaulehre® (BAyErR/MULLER, BB 1978,
11f)) auf, sie kommt aber beztiglich der objektiven Seite des Steuertatbestands
zu anderen Ergebnissen als die klassische Lehre (s.u.), indem sie im objektiven
Tatbestand deutlich zwischen Steuergegenstand und Steuerbemessungsgrund-
lage unterscheidet und den Steuertatbestand in Grundtatbestand (Steuersubjekt,
Steuerobjekt) und Hohentatbestand (Steuerbemessungsgrundlage und Steuer-
satz) einteilt.

Der Stufenbau des Steuertatbestands (nach Biergans, ESt., 6. Aufl. 1992, 9):

Steuersatz
Steuerbemessungs-
grundlage
Steuer-
gegenstand

Steuer-

subjekt
Steuer-

» anspruch
entsteht
Grundtatbestand Hohentatbestand
Steuertatbestand

Die Unterscheidung von Steuergegenstand und Steuerbemessungsgrund-
lage: Withrend das Steuersubjekt der ESt. in § 1 bestimmt ist, regelt § 2 die ob-
jektive Seite des Steuertatbestands, diese ld63t sich in zweierlei Hinsicht charakte-
risieren:

— qualitativ (dem Grunde nach) als Stenergegenstand (Steuerobjekt) und
— quantitativ (der Hohe nach) als Stenerbemessungsgrundlage.
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§2 Anm.15-18 Allgemeine Erlduterungen

§ 2 regelt in Abs. 1 den Steuergegenstand (,,Einktnfte, die der Stpfl. erzielt®, s.
Anm. 50) und in Abs. 2-5 die in mehreren Stufen zu ermittelnde Steuerbemes-
sungsgrundlage fir die tarifliche ESt. (Abs. 6), ohne dabei aber eine klare be-
griffliche Trennung zwischen Steuerobjekt und Bemessungsgrundlage zu veran-
kern. 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 Exno Becker (Die
Grundlagen der ESt., 1940, § 8a, der allerdings anmerkt, ,,daf3 es sich nicht um begriff-
lich scharf getrennte Gebiete handelt®):

3> 5

,»Gegenstand der ESt. ist ... die von einer Person innerhalb einer gewissen Zeit-
spanne auf dem von dem Gesetz bezeichneten Gebiet (Einkunftsart, Sonderausgaben)
ausgewiesene wirtschaftliche Kraft“ (an anderer Stelle spricht BECKER statt von
mwirtschaftlicher Kraft von ,,wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit (BEcker, aaO §9).
.Bemessungsgrundlage sind die im Zeitraum erzielten Einktnfte abziiglich der Sonder-
ausgaben®.
Der sog. klassischen Lehre vom Steuertatbestand (s.0.) entspricht es, keinen er-
heblichen Unterschied zwischen Steuergegenstand und Steuerbemessungs-
grundlage zu machen und beide im Einkommensbegriff ,,zusammenfallen zu
lassen, auch wenn dabei zwischen ,,6konomischem Einkommen® als Steuerge-
genstand und ,,disponiblem Einkommen® als Steuerbemessungsgrundlage diffe-
renziert wird (so etwa Tipke/Lang, StRecht, 17. Aufl. 2002, § 9 Ra. 40, 41). Die
sog. Stufenbaulehre (s.u.) macht dagegen eine solchen Unterschied, indem sie als
Steuergegenstand der ESt. eine Erwerbstitigkeit (Baver, BB 1978, 1 ff.; BB 1988,
11t 141£f., 213 ff.) oder Einkiinfteerzielungstitigkeit (STOLLENWERK, StVj. 1989,
217 [228ff]) ansicht. Gemeint sind damit ,,die in § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 aufgezihl-
ten Titigkeiten®, aus denen der Stpfl. seine Einkiinfte erzielt (so BiErcans, aaO,
6); uE ist besser von Leistungserstellung zu sprechen, da Einkiinfte nicht nur
durch Titigkeiten, sondern auch durch Dulden und Untetlassen erzielt werden
koénnen.

Bezogen auf den Steuergegenstand lassen sich eine (der Stufenbaulehre entspre-
chende) sog. Erwerbstitigkeitstheorie 1Sv. BavER (aaO) und eine (der klassischen
Tatbestandslehre entsprechende) ,,Einkommmenstheorie” (so erstmals Baver, BB
1988, 2 u. Fn. 5) unterscheiden. Der Gegensatz wird aufgehoben, wenn man
den Steuergegenstand in einem Leistungstatbestand sieht, der den Leistungser-
folg (die erzielten Einkiinfte) miteinbezieht (erfolgsqualifizierter Handlungstatbe-
stand). Es ist uE nur eine Frage der ZweckmiBigkeit, ob man den Handlungstat-
bestand oder den erzielten Erfolg oder beide als Steuergegenstand auffal3t (s.
Anm. 51 und. 58 mwN).

16—17 Einstweilen frei.

18

D. Geltungsbereich des § 2

I. Allgemeines

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.

Fiir unbeschr. Stpfl. gilt § 2 fiir das Welteinkommen (s. Anm. 81).
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 18-19 §2

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

Korperschaften, Personenvereinigungen, Vermogensmassen: Uber § 8
Abs. 1 KStG gilt § 2 auch fir KStpfl; auch fur sie sind nur Einktnfte aus den
sieben in Abs. 1 aufgezihlten Einkunftsarten stpfl. Nach dem HGB buchfih-
rungspflichtige KStpfl. haben stets Einktunfte aus Gewerbebetrieb (§ 8 Abs. 2
KStG). Hat eine nach § 5 stbefr. Korperschaft iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 5, Nr. 7, Nr. 9,
Nr. 16, Nr. 19 u. 22 KStG mehrere wirtschaftliche Geschiftsbetriebe, so werden
deren Einkiinfte gesondert ermittelt (BFH v. 27.3.1991 1T R 31/89, BStBI. 11
1992, 103) und dann zusammengefal3t; damit ist auch ein Verlustausgleich mog-
lich, anders aber bei Betrieben gewerblicher Art (A 5 Abs. 8—11a KStR 1995).
Zum Kreis der Stpfl. vgl. Einf. 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 Einkinfteerzielungs- und -ermittlungssubjekte (s. § 1 Anm. 22). Der von
ihnen kraft rechtlicher Verselbstindigung verwirklichte ESt.-Tatbestand mit sei-
nen Merkmalen und der Erfolg (die erzielten Einkiinfte) sind vielmehr den Ge-

sellschaftern (bei den Gewinneinkiinften als Mitunternehmern, § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2; § 13 Abs. 7; § 18 Abs. 4) anteilig (s. Anm. 166) zuzurechnen.

II. Anwendung auf Ehegatten

Ehegatten: Auch bei Ehegatten ist der ,,Grundsatz der Individualbesteuerung®
uneingeschrinkt durchzufithren. Dem entsprechen die vier verschiedenen For-
men der Veranlagung des EStG:

— die Einzelveranlagung gem. § 25;

— die getrennte Veranlagung gem. § 26a;

— die Zusammenveranlagung gem. § 26b;

— die besondere Veranlagung fiir den VZ der EheschlieBung gem. § 26c.

Bei jeder Form der Veranlagung sind die Einktnfte aus den sieben Einkunftsar-
ten getrennt zu ermitteln; dh. die in Tabelle 1 in Anm. 2 beschriebene Ein-
kunftsermittlung erfolgt immer gesondert fur jeden Stpfl. Auf den weiteren
Stufen der Ermittlung des zvE gibt es folgende Unterschiede:
Einzelveranlagung gem. § 25: Liegt cine der drei Voraussetzungen des § 26
nicht vor (unbeschr. EStPflicht fiir jeden Ehegatten, nicht dauerndes Getrennt-
leben und Vorliegen dieser Voraussetzungen zu Beginn des VZ oder Eintritt
withrend eines VZ), so ist Einzelveranlagung gem. § 25 durchzuftihren, dh. § 2
ist fiir jeden Ehegatten gesondert anzuwenden. Zur teilweise im VZ vorliegen-
den beschr. StPflicht eines Ehegatten s. Anm. 915.

Getrennte Veranlagung gem. § 26a: Liegen die drei Voraussetzungen des § 26
vor (s.0.), so kann getrennte Veranlagung gewihlt werden. Fir § 2 folgt daraus,
daf3 grds. getrennte Ermittlung des zu versteuernden Einkommens erfolgt, aber
mit folgenden Ausnahmen nach § 26a Abs. 2:

AuBergewohnliche Belastungen iSv. §§ 33-33c (bis 1'Z 2001 auch Sonderansgaben
nach § 10 Abs. 1 Nr. 8: Aufwendungen fiir hauswirtschaftliche Beschdftigungsverhdltnisse)
werden je zur Hilfte bei jedem Ehegatten bei der Ermittlung des Einkommens
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abgezogen (§ 2 Abs. 4). Die Ehegatten konnen gemeinsam eine andere Auftei-
lung beantragen. Andere Sonderausgaben stehen nur demjenigen Ehegatten zu,
der sie geleistet hat. Der Pauschbetrag nach § 33b Abs. 5 wird stets zur Hilfte
auf beide Ehegatten tibertragen, und § 34f steht den Ehegatten nach dem Ver-
hiltnis der Inanspruchnahme erhéhter Absetzungen nach § 7b bzw. der Abzugs-
betrige nach § 10e oder § 15b BerlinFG zu. Ein Wahlrecht besteht hier nicht.
Die nach § 35a ab VZ 2003 zu gewihrende SteuerermiBigung bei Aufwendun-
gen fiir haushaltsnahe Beschiftigungsverhiltnisse und fiir die Inanspruchnahme
haushaltsnaher Dienstleistungen steht den Ehegatten jeweils zur Hilfte zu,
wenn die Ehegatten nicht gemeinsam eine andere Aufteilung beantragen.

Zusammenveranlagung gem. § 26b: Wegen des Grundsatzes der Individual-
besteuerung werden die Einkiinfte jedes Ehegatten zunichst getrennt ermittelt.

> Bis einschl. VZ 1998: Im Anschluf3 an die getrennte Ermittlung der Einkiinfte
der Ehegatten sind die Einkinfte fiir den Sonderausgabenabzug zusammen-
zufassen. Das System der Zusammenveranlagung zwingt nicht dazu, die Ein-
kiinfte der Ehegatten bereits auf der Ebene des Gesamtbetrags der Einkiinfte
zusammenzufassen. Die Stpfl. sind nach § 26b nur wie ein Stpfl. zu behan-
deln, wenn das Gesetz nichts anderes vorschreibt. Aus dem Prinzip der Zu-
sammenveranlagung folgt jedoch, daB3 der Verlustausgleich zwischen den
Ehegatten grds. umfassend zulidssig ist. In Ausnahmefillen kann sogar ein ho-
rizontaler Verlustausgleich zwischen den Ehegatten bereits im Rahmen der
Einktinfteermittlung erfolgen, nimlich dann, wenn verrechnungsbeschrinkte
Verluste nach § 15 Abs. 4 oder § 2a ansonsten nicht mehr ausgeglichen wer-
den kénnen (s. Anm. 553).

> VZ 199 —1Z 2003: Abs. 3 Sitze 68 enthalten Regelungen tiber die Zurech-
nung von Verlusten zwischen zusammenveranlagten Ehegatten. Grds. ist
nach Abs. 3 Satz 6 Halbs. 1 die Zurechnung von Verlusten des einen Ehegat-
ten auf den anderen moglich. Nach Abs. 3 Sarz 6 Halbs. 2 kann der Ehegatte,
dessen Verluste zurechenbar waren, in bestimmten Fillen tiber sein eigenes
Verlustverrechnungspotential hinaus weitere eigene Verluste nutzen. Nach
Abs. 3 Sarz 7 konnen tber die Verlustzurechnung nach Abs. 3 Sazz 6 hinaus
Verluste von einem Ehegatten auf den anderen tbertragen werden. Diese Re-
gelungen, die die sog. Mindestbesteuerung bei Ehegatten gewihtleisten, sind
problembehaftet (s. § 2 Anm. R 36 ff.; Rauracu/BockstiegeL, FR 1999, 487;
HarrerBacH, DStR 1999, 1293 [1925]).

> ab 1VZ 2004: Abs. 3 Sitze 2—8 wurden aufgehoben, so dal3 die bis einschl. VZ
1998 geltende Rechtslage wieder hergestellt ist.

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

Auf Antrag kénnen Ehegatten im VZ der EheschlieBung trotz Vorliegens der

Voraussetzungen des § 26 einzeln gem. § 25 veranlagt werden. Das bedeutet,

dal3 gegentiber der getrennten Veranlagung gem. § 26a auch Sonderausgaben

und auBlergewthnliche Belastungen getrennt zu ermitteln sind.

III. 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. u. unbeschr. StPflicht s.
Anm. 81, 82). Die Besteuerung auslindischer Einktnfte wird aber durch Doppel-
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bestenerungsabkommen eingeschrinkt (§2 AO); tber Progressionsvorbehalt s.

§ 32b.

Besonderheiten gelten auf Grund des

— AIG v. 18.8.1969 (BGBL. 1, 1211; BStBL. 1, 477), zuletzt gedndert durch 7. Zu-
stindigkeitsanpassungs-Verordnung v. 29.10.2001 (BGBL. I, 2785), insbes. § 2
Abs. 1 Sitze 3 und 4, Abs. 2 AIG.

— AStG v 8.9.1972 (BGBL I, 1713; BStBL I, 450), zuletzt gedndert durch Ges.
zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zur Vermitt-
lungsempfehlung zum StVergAbG (sog. Korb II-Gesetz) v. 22.12.2003
(BGBIL. 1, 2840; BStBI. 1 2004, 14).

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

§40 Abs. 4 Satz 4 KAGG, § 19 Abs. 1 Satz 4 AuslInvestmG.

Einstweilen frei. 21-24

E. Verhiltnis des § 2 zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu § 1

§ 1 regelt die persinliche StPflicht, die Frage, wer personlich zur ESt. heranzuzie-
hen ist. Ob aber ein personlich Stpfl. tatsichlich besteuert wird, hingt von sach-
lichen Voraussetzungen, allgemein gesagt vom Einkommen ab. Steuergegenstand
und Steuerbemessungsgrundlage der ESt. (zu diesen Begriffen s. Anm. 15) wer-
den in § 2 im einzelnen geregelt, desgl. auch die zeitiche Abgrenzung (Jahres-
steuer).

I1. Verhiltnis zu sonstigen Vorschriften iiber
das Einkommen (§§ 3—24b)

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

ITI. Verhiltnis zu den Vorschriften tiber Veranlagung,
Tarif, Steuerermifigungen und Steuererhebung (§§ 25-46)

Ein Teil der vorstehend genannten Vorschriften wird in § 2 bei der stufenweisen
Ermittlung der festzusetzenden ESt. genannt oder zumindest sinngemil} ange-
sprochen, und der Ort ihrer Berticksichtigung in jenem Verfahren wird angege-
ben. §§ 26-26¢, obwohl rechtssystematisch richtig im Abschnitt ,,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 Pauschbe-
steuerung nach § 50 Abs. 7; die Pauschalierung von LSt. nach {§ 40 Abs. 3, 40a
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Abs. 5 und § 40b Abs. 4; die Abgeltung der ESt. auf Einkiinfte aus nichtselb-
stindiger Arbeit nach § 46 Abs. 4 und auf bestimmte Einkiinfte von beschrinkt
Stpfl. nach § 50 Abs. 5.

28-29 Einstweilen frei.

30

31

32

33

IV. Verhiltnis zu anderen Steuergesetzen

1. Verhiltnis zur Kérperschaftsteuer

§ 2 gilt auch fur das Einkommen von KStpfl., soweit das KStG nichts Abweichen-
des bestimmt (§ 8 Abs. 1 KStG, s. Anm. 18). Zur bis VZ 2000/2001 geltenden
Anrechnung von KSt. auf die ,,festzusetzende ESt. iSd. § 2 Abs. 6 s. §§ 36-36e.
Abgesechen vom Anrechnungsverfahren hat die KSt. keine Bedeutung fur die
ESt. der Anteilseigner einer Korperschaft.

Zur Geltung des § 2 fur die KSt. s. Anm. 18; zum Verhiltnis der ESt. zur KSt.
allgemein s. Einf. ESt. Anm. 400 u. 401.

2. Verhiltnis zur Gewerbesteuer

§ 2 witkt 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.0. Anm. 30) ,,zu ermittelnde Gewinn® aus dem betref-
fenden Gewerbebetrieb zugrunde zu legen. Dieser Gewinn ist nach §§ 4-7k
— ohne Einschaltung von § 2 Abs. 3—6 — zu ermitteln. Ausfithrlich zum Verhilt-
nis von ESt, und GewSt. s. Einf. ESt. Anm. 404—407. Umgekehrt mindert die
GewSt. als Betriebsausgabe den Gewinn. Bei bilanzierenden StPfl. ist in der Bi-
lanz desjenigen Jahres eine GewStRiickstellung zu bilden, welches durch die
GewSt. wirtschaftlich belastet wird (s. § 5 Anm. 762). § 35 gewihrt eine pau-
schalierte Gewerbesteueranrechnung auf die tarifliche ESt.

3. Verhiltnis zur Kirchensteuer

Eine unmittelbare Wechselwirkung zwischen § 2 und der KiSt. gibt es nicht. § 2
gilt nicht fiir die KiSt. Mittelbar bestimmt allerdings die nach Abs. 6 ermittelte
festzusetzende ESt. die Hohe der KiSt. nach MaBgabe der KiStG (s. § 51a
Anm. 13), mit den Einschrinkungen, da3 in allen Fillen des § 32 die Freibetrige
nach § 32 Abs. 6 zur Anwendung gelangen und daf3 das Halbeinkiinfteverfahren
nach § 3 Nr. 40 sowie die pauschalierte Anrechnung der GewSt. auf die tarifliche
ESt. nach § 35 fur die KiSt. nicht anwendbar sind (§ 51a Abs. 2 Sitze 2 und 3).
Die Hohe der gezahlten KiSt. beeinflufit umgekehrt die Hohe der festzusetzen-
den ESt. wegen deren Abzichbarkeit als Sonderausgabe nach § 10 Abs. 1 Nr. 4
und hierdurch wieder die Hohe der KiSt. Ausfthrlich zum Verhiltnis von ESt.
u. KiSt. s. Einf. ESt. Anm. 410.

4. 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 u. ,,Schenkung* und
Einf. ESt. Anm. 1). Bei den betrieblichen Einkunftsarten kann dagegen der un-
entgeltliche Erwerb eines WG zugleich Betriebseinnahme sein, Einzelheiten s.
Einf. ESt. Anm. 211.
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Zu Fillen der Doppelbelastung von ESt. und ErbSt. s. Einf. ESt. Anm. 412; zur
Beseitigung u. Milderung der Doppelbelastung s. Einf. ESt. Anm. 413 u. 414,
dort auch zur EStPflicht des Gesamtrechtsnachfolgers, zur Bertcksichtigung
der ErbSt. bei der ESt. s. Einf. ESt. Anm. 415, zu divergierenden Bescheiden
zwischen ESt- und ErbStBescheid s. Einf. ESt. Anm. 416.

5. 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
Ankntipfung an das EStG — zB an den Einkommensbegtiff oder an die festzu-
setzende oder durch StAbzug einzubehaltende ESt. — zu erheben. Aus neuerer
Zeit sind zu nennen:

> Ermdchtignng nach § 51 Abs. 3 EStG 1967 ff.: Das Ges. zur Forderung der Stabi-
litat und des Wachstums der Wirtschaft v. 8.6.1967 (BGBL I, 582; BStBI. I,
2661) ermichtigte in dem eingefiigten Abs. 3 des § 51 die BReg. zur Herab-
setzung und Erhohung der ESt. (einschl. der StAbzugsbetrige) um hochstens
10 vH. Eine entsprechende RechtsVO ist bisher nicht ergangen.

> Solidarititszuschlag nach SolZG 1991: Nach dem Solidarititszuschlagsgesetz v.
24.6.1991 (BGBIL. 1, 1318; BStBL. I, 640) war vom 1.7.1991 bis zum 30.6.1992
ein zeitlich befristeter SolZ zur ESt. (und zur KSt.) als Erginzungsabgabe
nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG erhoben worden.

> Solidarititszuschlag nach SolZG 1995: Nach dem Solidarititszuschlagsgesetz
1995 v. 23.6.1993 (BGBIL. 1, 944; BStBL. 1, 510), zuletzt geindert durch Zwei-
tes Ges. fur moderne Dienstleistungen v. 23.12.2003 (BGBL I, 4621; BStBI. I
2004, 3), wird zur ESt. (und zur KSt.) ein SolZ in Hoéhe von 5,5 vH (bis VZ
1997: 7,5 vH) als Erginzungsabgabe nach Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG erhoben
(s. Anhang 1 zu § 51a).

6. Verhiltnis zu sonstigen Abgaben

Soweit auBerstl. Abgaben etwa nach Mafigabe des Einkommens, des zvE oder
der festzusetzenden ESt. erhoben werden, witkt sich die Ermittlung nach § 2
auf solche Abgaben aus, wobei ab VZ 2001 fir das Ankniipfen auBBerstl. Rechts-
normen Abs. 5a zu beachten ist (s. Anm. 870-8706). Die Erhebung einer Abgabe
nach dem Gewinn — zB die Erhebung von Beitrdgen zu einer Industrie- und
Handelskammer nach dem Gewinn aus Gewerbebetrieb — kntpft nicht an § 2
an, sondern an die Gewinnermittlung gem. §§ 4-7k (s. auch Anm. 31 tber
GewSt.). § 5 EigZulG kniipft ab dem 1.1.2004 bei der Bestimmung der mal3geb-
lichen Einkunftsgrenze nicht mehr am Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3)
an, sondern an der Summe der positiven Einktnfte nach § 2 Abs. 2.

34

35

Einstweilen frei. 36-49
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Erlauterungen zu Abs. 1:
Die Erzielung von Einkiinften aus sieben Einkunftsarten als
Steuergegenstand der Einkommensteuer

A. Die Erzielung von Einkiinften; siecben Einkunftsarten;
Umfang der unbeschrinkten und beschriankten Steuerpflicht
(Abs. 1 Satz 1)

I. Die Einkiinfteerzielung als Steuergegenstand
(;,Der ESt. unterliegen ... Einkiinfte ...,
die der Stpfl. ... erzielt®)

1. Der Steuergegenstand und seine Kennzeichnung
a) Rechtsentwicklung des Abs. 1 Satz 1

Preull. EStG 1891/1906: § 2 bestimmte: ,,Ohne Ricksicht auf ... unterliegen
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 Einkommensteuer 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: ,,Fur die Einreihung unter die Einkiinfte im Sinne des § 6 Abs. 1
bis 3 ist es ohne Bedeutung, ob der Unternehmer oder der Berufstitige Eigen-
tiimer, Nief3braucher, Pichter oder ein sonstiger Nutzungsberechtigter ist.*
Die Vorschrift sollte Zweifel bei der Qualifizierung der Einkiinfte beseitigen und wurde
als blofie Klarstellung betrachtet (BLumich/ScuachHaN, EStG 1925 zu § 45; Strutz,
EStG 1925 § 45 Anm. 2; Begr. zu § 2 EStG 1934, RStBL 1935, 35). Sie bestitigte im-
merhin auch, daf3 es nicht auf das Rechtsverhiltnis ankommt, auf Grund dessen der
Stpfl. die Einkiinfte erzielt (s. Anm. 131).
EStG 1934-1974: § 2 Abs. 1 bestimmte: ,,.Die Einkommensteuer bemif3t sich
nach dem Einkommen, das der Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres
bezogen hat.“ Auch damit wurde allerdings nicht mehr gesagt als mit dem bishe-
rigen Ausdruck ,,Einkommen des Stpfl.*; denn das Merkmal des ,,Bezichens®
des Einkommens hatte nur die zeitliche Bedeutung, daf3 die Abschnittsbesteue-
rung nach dem Kj. geregelt wurde.

EStG 1975ff.: § 2 Abs. 1 Satz 1 unterwirft der ESt. ,,Einktnfte”, die der Stpfl.
(wihrend seiner EStPflicht) ,.erzielt. Zur Auslegung dieser Formulierung s.
Anm. 57, 58.

b) Streitfragen zum Steuergegenstand nach geltendem Recht

Der einleitende Satzteil in Abs. 1 (,,Der ESt. untetliegen®) enthilt die tbliche
Formulierung zur Kennzeichnung des Steuergegenstandes, wie sie sich in nahe-
zu allen Steuergesetzen findet (vgl. § 2 Abs. 1 GewStG mit der Paragraphen-
tberschrift ,,Steuergegenstand®; weiter zB § 1 Abs. 1 UStG, § 1 Abs. 1 EtbStG).
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§2 Anm.51 Abs. 1: Die Erzielung von Einkinften

Der nachfolgenden Aufzihlung und dem Satzende 1df3t sich entnehmen, dal das
EStG ,,Einkiinfte” (s. Anm. 53), die der Stpfl. ,,erzielt™ (s. Anm. 58) als Steuer-
gegenstand ansieht; str. ist, ob fiir die ESt. zwischen Steuergegenstand und
Steuerbemessungsgrundlage zu unterscheiden ist (vgl. dazu Anm. 15).

»Einkiinfte®“ oder ,,Einkiinfteerzielung® als Steuergegenstand: Str. ist,

worin genau der Steuergegenstand der ESt. besteht:

— im erzielten Ergebnis, also in der Summe der Einkiinfte aus Abs. 2 (Tipke/
Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 9 Rn. 40 sog. ,Einkommenstheorie”, Be-
zeichnung nach Baver, BB 1988, 2) oder

— in einer ,,Erwerbstitigkeit™ des Stpfl. als einer Titigkeit, ,,die zum Zwecke der
Erzielung von Einkinften tiber eine gewisse Zeit ausgetibt wird* (Baver, BB
1988, 218 sog. ,, Erwerbstitigkeitstheorie”, BAYER, aaO, 1) oder

— in ,,der Nutzung eciner Erwerbsgrundlage mit dem Erfolg individueller Ein-
kiinfte* (Kircanor in K/S/M, § 2 Rn. A 79) bzw. ,,das durch Nutzung einer
Erwerbsgrundlage erzielte Einkommen® (KircanOF, 2. Aufl. 2002, § 2 Rn. 67)

Die erste Auffassung (Einkiinfte 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; kritisch zu dieser Bezeichnung: STOLLENWERK,

aa0, 220) ist Teil der von Baver begriindeten Stufenbaulehre (s. Anm. 15).

Die dritte Auffassung von KircHHOF meint mit ,,Nutzung einer Erwerbs-

grundlage™ nichts anderes als Baver mit ,,Erwerbstitigkeit®, nimlich die Ver-

wirklichung des Tatbestandes einer der siecben Einkunftsarten (s. Anm. 68). Wei-
terfithrend betont KircHHOF aber, daB3 das ,,Erzielen™ ein erfolgsqualifizierter

Handlungstatbestand sei. Damit verbindet er gleichsam beide vorausgenannten

Auffassungen: Der Steuergegenstand der ESt. besteht nicht isoliert in Einkiinf-

ten oder in einem Handlungstatbestand (Erwerbstitigkeit oder Nutzung einer

Erwerbsgrundlage), sondern in der Einkiinfteerzielung, also in einem Leistungs-

tatbestand, der den Erfolg der Leistung (die Einkiinfte) einschlieBt (s. Anm. 58).

Instrumentaler und dogmatischer Steuergegenstand: Man kann KircHHOF

(K/S/M § 2 Rn. A 105; pErs., EStG, 2. Aufl. 2002 § 2 Rn. 34) folgend bei allen

Tatbestinden der sieben Einkunftsarten

— einen Zustandstatbestand: Land- und Forstwirtschaft, den Gewerbebetrieb, die
selbstindige und die nichtselbstindige Arbeit, das Kapitalvermogen, die zur
Gebrauchsiiberlassung 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 K/S/M § 2

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

erkennen wie STOLLENWERK (StVj. 1989, 226 f.), der in den sieben Einkunftsarten

,vertypte wirtschaftliche Vorginge® sicht, die in Abkehr von den iiberkomme-

nen Hinkommenstheorien (s. Anm. 9; Einf. ESt. Anm. 10-12) vom Gesetz als

Mittel (Instrument) verwandt werden, um das individuell erwirtschaftete Ein-

kommen 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 22O, 217) bestehen ,,im wesent-
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lichen in der Verbalisierung des Einkommensteuertatbestandes und existieren
damit nur vermeintlich® (SToLLENWERK 220, 218).

Auch wer mit der sog. klassischen Lehre bei der ESt,, die ,,Einkiinfte” oder das
,Einkommen®, bei der USt. die ,,Umsitze” und bei der GewSt. den ,,Gewerbe-
betrieb® als Steuergegenstand ansieht, wird nicht leugnen, dal3 zur Erftllung des
Steuertatbestandes die Einkiinfte (durch ein Tun oder Untetlassen, also einen
»Handlungs“-Tatbestand) ,,erzielt”, die Umsitze ,,ausgefithrt™ und das Gewerbe
,,betrieben® werden missen (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 Zweckmi-
Bigkeit, ob man den Handlungstatbestand oder den erzielten Etfolg oder beide
als Steuergegenstand auffal3t, der Wortlaut des Abs. 1 (,,der ESt. unterliegen ...
Einktnfte, die der Stpfl .... erzielt”) spricht fir letzteres. Wir benutzen freilich
im Anschlul an Rurre (DStJG 1, 106) lieber den Begriff ,,Leistungserstellung™
als die Begriffe ,,Erwerbstitigkeit™ oder ,,Nutzung von Erwerbsgrundlagen® (s.
Anm. 72).

Einstweilen frei.

2. Der Begriff ,,Einkiinfte*
a) ,Einkiinfte® im Sinne des 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 irrefithrenden Formulierung (,,Einkiinfte sind ...*) keine
Definition des Begtiffs ,,Einkiinfte*; die Vorschrift definiert nicht den Steuergegenstand,
sondern leitet durch die Einfiihrung zweier Methoden zur Ermittlung der Einkiinfte
die Bestimmung der Bemessungsgrundlage cin (zu diesen Begriffen s. Anm. 15 und Einf.
ESt. Anm. 631).
Der vom EStG vorausgesetzte Begriffsinhalt des Wortes ,,Einktinfte” 1a3t
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 dage-
gen einen Nettobetrag #ach Abzug von Ausgaben, also den Saldo zwischen Ein-
nahmen und Ausgaben, der positiv oder negativ ausfallen kann (iiber negative
Einkiinfte s. Anm. 504), dh. einen Einnahme- oder Aufwendungsiiberschul3
(ebenso ReINHARD, Der Einkommensbegriff, DStZ 1943, 428: , Einnahmetiber-
schiisse = Einkiinfte®).
Dieses Wortverstindnis 146t sich schon — wenn auch noch recht undeutlich — in Grimms
Deutschem Worterbuch nachweisen: Das Wort ,,Einkiinfte® wird als ,,reditus, einkom-
men, ertrag” verdeutlicht, die Worte ,,Einnahme® und ,,Ausgabe‘ werden als Gegensatz
verstanden und mit einer Einnahmen-Ausgaben-Rechnung in Zusammenhang ge-
bracht.

Die im EStG fehlende Definition: Das EStG hat es unterlassen, ,,Einklinfte
im Sinne des tberkommenen Begriffsinhalts (s.0.) ausdriicklich als Saldo aus
Einnahmen und Ausgaben zu definieren.

> [ehlende Oberbegriffe fiir Einnabmen und Aufwendungen bei allen Einkunfisarten: Es
fehlt aber auch (jedenfalls seit dem EStG 1934) die Verwendung cinheitlicher,
fur alle Einkunftsarten geltender Oberbegtriffe fiir Einnahmen und Ausgaben
(vel. KircanoOF in K/S/M, § 2 Ra. A 52), die

— Betriebseinnahmen (BE § 4 Abs. 3) und Finnahmen der UberschuBeinkunfts-

arten (§ 8) einerseits sowie
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§2 Anm.53-54 Abs. 1: Die Erzielung von Einkinften

— Betriebsausgaben (BA, § 4 Abs. 4) und Werbungskosten (WK, § 9) anderer-

seits umfassen miBiten, um eine einheitliche, gesetzliche Definition des Be-
griffs |, Einkiinfte” zu ermoglichen.
Der Begriff WK galt zwar mit seiner finalen Ausrichtung auf Erwerbssicherung ur-
springlich 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 Ausga-
ben®). Im Zuge der Entwicklung des sog. Dualismus der Einkunftsarten (s. Anm. 521)
kam es aber zu ciner zeitweisen Aufspaltung in zwei tatbestandlich unterschiedliche
Aufwendungsbegriffe im EStRecht, mit der eine Differenzierung der Begriffe WK und
BA einherging.

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 schlieBlich fithrte eine eigene auf die betriebliche Veran-

lassung gegrindete Betriebsausgabendefinition ein (vgl. § 9 Anm. 3).

Dabei umfalit der Begriff ,BA“ beim Bestandsvergleich auch zukiinftige Ausgaben;
entsprechendes gilt fir BE; denn das EStG hat die in Betriebswirtschaftslehre und
Handelsrecht gebriuchlichen Begriffe ,,Aufwand“ (Aufwendungen) und ,,Ertrag (vgl.
§ 275 HGB) nicht tibernommen, 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 Kircunor in K/S/M,
§ 2 Rn. A 52). Die Begriffe ,,Ausgaben® und ,,Aufwendungen werden synonym ver-
wandt (vgl. § 4 Abs. 4).

» Die Mdiglichkeit gur gesetzlichen Definition: Nachdem es Schrifttum, Rspr. und

Verwaltung gelungen ist, den entstandenen Gegensatz zwischen BA und WK

(s.0.) durch Einfthrung eines fir beide geltenden Veranlassungszusammen-

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

Moglichkeit fiir eine einheitliche Definition des Begriffs ,,Einktnfte® auf der

Grundlage einheitlicher Oberbegriffe fir die in die Einkunftsermittlung einge-

henden Einnahmen und Ausgaben (Aufwendungen). Das Schrifttum spricht

zunehmend entsprechend der Unterscheidung zwischen Privat- und Erwerbs-
sphire (s. dazu Anm. 69) von Erwerbseinnahmen und Erwerbsaufwendungen,

im Unterschied zu Privateinnahmen und Privataufwendungen (vgl. KiRcHHOF in

K/S/M, § 2 Rn. A 53, 57). Danach gilt:

— Einkiinfte sind der Saldo aus Erwerbseinnahmen und Erwerbsaufwendungen.

— Erwerbseinnahmen und -aufwendungen sind Einnahmen bzw. Aufwendun-
gen, die durch eine der Einkinfteerzielung dienende Leistung (Erwerbstitig-
keit oder Vermogensnutzung) veranlaf3t sind.

Konkretisierung des iiberkommenen Einkunftsbegriffs im Begriff der Er-

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

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

Einkunftsarten in Satz 1 (s. Anm. 66) und entsprechende Verweisungen in

Satz 2 auf §§ 13-24 (s. Anm. 85):

— konkretisiert das Gesetz sodann den tberkommenen Begriff der Hinkiinfte auf
»Erwerbseinktnfte® (s. Anm. 68, 69) und

— beschreibt gleichzeitig durch die den FEinkunftsarten zugrundeliegenden
Leistungen (Erwerbstitigkeiten) den Tatbestand der Erzielung von Einkiinften
(s. Anm. 57—-63).

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

unter die sieben Einkunftsarten fallende Vermdégensmehrungen ,,unterliegen®

nicht der ESt. (s. Anm. 79).

Einstweilen frei.
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aus siecben Einkunftsarten Anm. 55-56 §2

b) Unterschiedliche Verwendung des Begriffs ,,Einkiinfte* im EStG

Der Begriff ,,Einkiinfte” hat in Abs. 1 und 2 unterschiedliche Funktionen: in
Abs. 1 ist er Merkmal des Stenergegenstands (s. Anm. 53), in Abs. 2 bezeichnet er
die Steuerbemessungsgrundlage (s. Anm. 501). Dartiber hinaus wird der Ausdruck
,,Einkiinfte* im EStG unterschiedlich und zT abweichend von Abs. 1 und 2 vet-
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 prifen, was gemeint ist, Einnahmen, Einkinfte
oder Teile von Einkiinften.

Begriffliche Unklarheiten bei det ,,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 einen Gesamtbetrag der Einkiinfte ergibt, dann missen die in Abs. 3
angegebenen Abziige begrifflich noch Bestandteile der Einktunfteermittlung und
muB 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
Abztige sich nicht auf bestimmte einzelne Einkunftsarten beziehen, sondern nur
von einer, wie es korrekterweise etwa lauten miifite ,,Zwischensumme® der Ein-
kiinfte abgezogen werden konnen (iiber die Unvollstindigkeit der in Abs. 2 be-
schriebenen Ermittlung des Gesamtbetrags der Einktnfte s. auch Tabelle 2
Anm. 2).
Ungenaue Verwendung der Begriffe ,,Einnahmen® und ,,Einkiinfte: ZT
bezeichnet der Ausdruck ,,Einkiinfte in Wirklichkeit Einnahmen; so in §§ 19
Abs. 1, 20,24 Nr. 1 u. 3, 34 Abs. 2 Nr. 2 u. 3.
Hiufig dient die Aufzidhlung von FEinnahmen zur Kennzeichnung von Einktnf-
ten oder Einkunftsarten (so zB in §§ 19, 20 und 22).
Bezeichnung von ,,Einkunftsteilen® als ,,Einkiinfte*: Das EStG verwendet
den Begriff ,,Finkiinfte
> sowohl in bezug auf die einzelnen Einkunfisarten als ganges (zB § 13 Abs. 1: ,Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft®; § 15 Abs. 1: ,,Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb®),
> als anch fiir Teile einer Einkunfisart (Einkunftsteile, s. zu diesem Begriff, den zB
§ 26 KStG verwendet, § 3¢ Anm. 7); dies kann geschehen,
> um eine Einkunftsart niher zu umschreiben (zB § 13 Abs. 1 Nr. 1: , Einkiinfte
aus dem Betrieb von Landwirtschaft, Forstwirtschaft ...*); § 15 Abs. 1 Nr. 1:
,Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen®; §21 Abs. 1 Nr. 1: | Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermogen®) oder
>um bestimmte Rechtsfolgen daran zu kniipfen, so hiufig fiir ,auslindische
Einktnfte” (§ 2a, § 32b Abs. 1 Nr. 2, § 34c und d; § 26 KStG), fiir ,,inlindi-
sche Einkiinfte® (§ 49 Abs. 1) und fir ,aullerordentliche Einkitinfte® (§§ 34,
34b); es bedarf dann einer getrennten Ermittlung der Einkunftsteile (s.
Anm. 505).

Einstweilen frei.
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§2 Anm.57-58 Abs. 1: Die Erzielung von Einkinften

3. Die Erzielung von Einkiinften
a) Bedeutung der Einkiinfteerzielung

Die ,,Erzielung von Einkiinften® ist Steuergegenstand der ESt. (s. Anm. 50).
Der Begriff des ,,Frzielens® erlangt damit 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 ver-
steuern; das ist nach hM derjenige, der tber die der Einkunftserzielung dienende
Leistung (Tétigkeit oder Vermogensnutzung) disponieren kann, zu diesem Pro-
blem der Zurechnung s. ausfuhrlich Anhang 1 zu Abs. 1 Anm. 100-340.

> LEinkiinfleerzielungsabsicht: Eine unter eine Einkunftsart fallende Leistung (T4-
tigkeit oder Vermogensnutzung, s. Anm. 72) mul3 auf positive Einkunfte ,,zie-
len; bei Fehlen dieser ,,Einkiinfteerzielungsabsicht® (diesen Begriff verwendet
zB § 15 Abs. 3) nimmt die hLL eine estl. nicht relevante ,,Liebbaberei* an, die nicht
zu stpfl. Einkiinften fihrt; Verluste sind daher nicht ausgleichsfihig und nicht
abziehbar (s. ausfithrlich Anhang 2 zu Abs. 1, Anm. 350—450).

> | Erzielt” sind nur solche Vermigensmebrungen, die verwirklicht sind, nicht realisierte
Wertsteigerungen erfal3t die ESt. grds. nicht; Ausnahmen von diesem Realisati-
onsprinzip iwS (s. Anm. 11a) bedtrfen der gesetzlichen Grundlage (zB § 16
Abs. 3 EStG, § 6 AStG).

» Leistungen innerhalb der familidren Lebensgemeinschaft werden nicht ,erzielt und
fallen mithin unter keine Einkunftsart (BFH v. 14.9.1999 IX R 88/95,
BStBL. 11, 776).

b) Begriff der Einkiinfte-,,Erzielung*

,Erzielen® bedeutet ,,mit Erfolg nach etwas zielen™ (veraltet), etwas ,,erzeugen,
hervorbringen® (Paur, Deutsches Worterbuch). Einkiinfteerzielung ist also ein
zielgerichtetes Verhalten, dhnlich Kircunor in K/S/M, § 2 Rn. A 79: ,,Das Wort
serzielen’” bezeichnet das Hinarbeiten auf ein Ziel und das Erreichen dieses Zie-
les, driickt also einen Handlungsvorgang und seine erfolgreiche Beendigung
aus“ (miBverstindlich ist das Wort ,,erfolgreich®, s.u.).
Dieses Verstindnis des Wortes ,,Erzielen® entspricht allgemeiner Meinung: ,,Mit dem
Merkmal des Erzielens der Einkiinfte werden die Vermégensmehrungen mit der
Zweckrichtung einer zugrundeliegenden Betitigung in Verbindung gebracht® (so
Hanpzik/HeLiwic in L/B/P, § 2 Rn. 58).
Zielgerichtet mul3 das Verhalten sein, dh. es muf3 auf Finkiinfte zielen. Damit
wird Abs. 1 mit dem Begriff , Erzielen® zur Grundlage fur die Forderung der
hM nach einer Einktnfteerzielungsabsicht als Voraussetzung fiir die Annahme
estrechtlich relevanter Einkiinfte (s. Anhang 2 zu Abs. 1 Anm. 350 zur Abgtren-
zung zwischen Einkiinften und der sog. Lzebhaberei).
Welches Verhalten zur Einkiinfteerzielung fihrt, ist den in Abs. 1 Satz 1 aufge-
fithrten 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
erfallten Leistungen des Stpfl. ,,Erfolg™ (besser Ergebnis) ist dabei nicht not-
wendig iS eines positiven Saldos zwischen Einnahmen und Aufwendungen zu
verstehen; Einkiinfte kénnen 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 friher in § 2 (Abs. 1 u.
Abs. 2 Satz 2) enthaltenen Wendung vom ,,bezogenen” FEinkommen. Es mag
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sein, daf3 damit der zeitliche Sinngehalt des Ausdrucks ,,bezogen®, der an ,,zuge-
flossen® anklingt, vermieden werden sollte (die Begr. zum RegE eines 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 tatbestandsmifBigen Prizisierung sehen: Einktnfte
sind demjenigen zuzurechnen, der sie durch sein Verhalten erlangt hat, dh. i
zur Entstehung der Einkiinfle fiibrende Leistung erbracht hat. Viel Gewicht ist dieser
Wortauslegung allerdings nicht beizumessen (wenngleich sie durch eine am
Zweck der ESt. ausgerichtete Auslegung bestitigt wird, s. Anm. 72).
Denn das EStG verwendet (der Neigung des Gesetzgebers zu liederlicher Terminologie
entsprechend, s. zB auch Anm. 55) bei Einnahmen und Einkiinften den Ausdruck ,,be-
ziehen® 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 al; §38a Abs. 1), sondern auch
gleichbedeutend mit ,,erzielen® (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 u. 3, § 25 Abs. 1, § 26a Abs. 1
Satz 1, § 34c Abs. 1 Satz 3, § 36 b Abs. 1 Sarz 1 al; § 46 Abs. 2 Nr. 2, 3a, § 49 Abs. 4),
wihrend in anderen vergleichbaren Fillen, ebenso wie in § 2, von ,,erzielen® gesprochen
wird (§26b, §34d Nr. 2, § 36 Abs. 2 Nr. 3 Sarz 2 aF §49 Abs. 1 Nr.2b u. c, § 49
Abs. 3 Satz 2).

c) Abgrenzung zwischen Einkiinfteerzielung und Einkommens-
verwendung

Das EStG geht von Vermégensmehrungen des Stpfl. aus, indem es Erhchungen
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit als Einkiinfte des Stpfl. erfaBt. Es gelangt
dann durch den Abzug bestimmter privater Ausgaben (Sonderausgaben und au-
Bergewohnliche Belastungen) nach Abs. 4 zu einem als verfiigbar betrachteten
Einkommen als Bemessungsgrundlage der subj. Leistungsfihigkeit (s. Anm. 8;
Tirke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl. 2002, § 9 Rn. 68). Andere private Ausgaben
bleiben bei Ermittlung der subj. Leistungsfihigkeit unberticksichtigt (vgl. auch
§ 12 Nr. 1); man bezeichnet ihre Verausgabung (entsprechend § 18 Abs. 1 Satz 1
EStG 1925) als Einkommensverwendung. Fir KStpfl. ist ausdriicklich be-
stimmt, daf3 es fur die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung ist, ob es
verteilt wird (§ 8 Abs. 3 Satz 1 KStG). Es ist stets zwischen der Einkunfteerzie-
lung und der Einkommensverwendung durch sog. Verfiigung tiber Einkiinfte zu
unterscheiden: ist der Tatbestand einer Einkiinfteerzielung verwirklicht worden,
so kann er nicht riickwirkend dadurch beseitigt werden, daf3 der Stpfl. die Ein-
kiinfte in einer Weise verwendet, die auB3erhalb des Tatbestands der Einkiinfteer-
zielung liegt, zB private Kapitalertrige zur Deckung von BA verwendet oder
Einkiinfte fir seinen Lebensunterhalt verbraucht oder verschenkt (s. Anm. 150).
Die Abgrenzung zwischen Einkiinfteerzielung und -verwendung hat insbes. Be-
deutung 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 1iB3t, oder erzielt sie der Sohn
selbst?* (so RauracH, DStJG 1, 210). Eine Beeinflussung der personlichen Zurech-
nung von Einkiinften ist nur in der Weise moglich, daB3 die Person des Leistungs-
erstellers — der die Dispositionsbefugnis tiber die Leistungserstellung hat, die zur
Entstehung der Einktnfte fihrt (s. Anm. 150, 152) — gedndert und dadurch die
»Erzielung” der Einkiinfte durch einen anderen Stpfl. erméglicht wird.

Auch die Rspr. zur Liebbaberei wird mit dieser Abgrenzung gerechtfertigt. Ohne
Einkitinfteerzielungsabsicht liegt das Motiv fir die bewul3te Erzielung von Verlusten
im personlichen Bereich und damit auf der Ebene der Einkommensverwendung;

59

Einstweilen frei. 60-61
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§2 Anm. 62-63 Abs. 1: Die Erzielung von Einkinften

4. Die Erzielung von Einkiinften durch den Stpfl.
a) Grundsitzliches

Die ,,Erzielung” von Einkiinften stellt einen Teil des Steuertatbestands (den
Steuergegenstand) dar (s. Anm. 15, 51), der durch die Aufzihlung von sieben
Einkunftsarten konkretisiert und beschrieben wird (s. Anm. 86). Wenn Abs. 1
davon spricht, da3 ,,der Stpfl.“ die Einkiinfte erzielt, so kennzeichnet das Gesetz
damit das handelnde Subjekt (KircuuoF in K/S/M, § 2 Rn. A 79), gleichzeitig
kntipft die Regelung an die StPflicht des § 1 an (KircuoF 220 Rn. A 77). Dar-
aus ergibt sich, dal3 die Einkiinfte als Erfolg des Handlungstatbestands dem han-
delnden Stpfl. ,,zuzurechnen® sind. Das ist der Stpfl., der tiber die von der ein-
zelnen Einkunftsart erfal3te Leistungserstellung (s. Anm. 72) disponieten kann
(s. ausfihrlich Anhang 1 zu Abs. 1, Anm. 125-132).

b) Keine korrespondierende Besteuerung bei mehreren Stpfl.

Schrifttum: Tieke, StuW 1980, 8 u. 291; Tipke/LaNG, Steuerrecht, 17. Aufl. Koln 2002,
§ 9 Rn. 24, 580.

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 Einkiinfteerh6hung fithrt. Diese
Wirkung tritt hiufig ein; zB bilden BA bei den Einkiinften iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1—-
3, WK bei den Einkinften iS des § 2 Abs. 1 Nr. 4-7, Sonderausgaben und au-
Bergewohnliche Belastungen hiufig beim Empfinger Betriebseinnahmen oder
Einnahmen iSd. § 8. Fraglich kann nur sein, ob eine solche Wirkung stets anzu-
nehmen ist.

Gem. §2 kein Gebot sachlich oder zeitlich korrespondierender Besteuerung:
Abs. 1 regelt ausschlieBlich die Besteuerung des Stpfl., der durch Erfillung des
Tatbestands einer der sieben Einkunftsarten den Steuertatbestand erfullt (s.
Anm. 62). Der Stpfl. tritt dabei idR in Rechtsbeziechungen zu Dritten, tiber deren
Besteuerung ist danach zu entscheiden, welche Tatbestinde sie verwirklichen. Da-
her folgt aus Abs. 1 kein Gebot sachlich oder zeitlich korrespondierender Besteue-
rung. Entsprechendes wie nach Abs. 1 fir den Steuergegenstand (Einkiinfteerzie-
lung) gilt nach Abs. 2 fiir die Steuerbemessungsgrundlage: Es gibt kein Gebot
korrespondierender Einkiinfteermittlung oder korrespondierender Bilanzierung.

Kein allgemeiner Rechtsgrundsatz einer sachlich korrespondierenden

Besteuerung: Es besteht kein — dem EStG ungeschrieben zugrundeliegender —

Grundsatz, dal Abzichbarkeit 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,

291). Infolgedessen sind moglich

— Abzug beim Geber ohne StPflicht beim Empfinger, zB weil bei diesem stfrei
oder nicht stbar, dh. zu keiner Einkunftsart gehorend (so BFH v. 4. 4. 1989 X
R 14/85, BStBL. 11, 779 zur dauernden Last iSv. § 10 Abs. 1 Nt. 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 Einktnfteerzielung liegt (§ 12 Nr. 1);

— unterschiedliche Bilanzierung bei verschiedenen Unternchmen (BFH v
9.3.1989 X R 9/806, BStBL. 11, 714 betr. Betriebsaufspaltung).
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Vgl. auch § 160 AO; danach kann das FA den Abzug nicht belegter BA oder
WK versagen. Die Vorschrift bestitigt, dal der Abzug nicht schon mit der Be-
griindung versagt werden kann, die entsprechenden Betriebseinnahmen oder
Einnahmen hitten nicht bei einem Empfinger erfait werden kénnen.

> Ausnabmefille: Korrespondenz besteht zwischen Einkiinften aus wiederkehren-
den Beziigen gem. § 22 Nr. 1 Satz 2 und dem Abzugsverbot gem. § 12 Nr. 2 (das
Abzugsverbot beim Leistenden schlief3t die ,,Erfassung® beim Empfinger aus).
FEinkiinfte ans Unterhaltsleistungen nach § 22 Nr. 1a sind nur zu versteuern, wenn
sie (mit Zustimmung des Empfingers) als Sonderausgaben beim Leistenden ab-
gezogen werden konnen. In diesen Fillen handelt es sich nicht um eine Bestiti-
gung bzw. Anwendung eines Korrespondenzprinzips, sondern im Gegenteil um
seine Durchbrechung (glA Tirke, StuW 1980, 8; vgl. BFH v. 30. 5. 2001 VI R
178,99, BFH/NV 2001, 1258).

Kein allgemeiner Rechtsgrundsatz einer zeitlich korrespondierenden Be-
steuerung: Bewirkt ein Vorgang eine Einkommensminderung bei einem Stpfl.
und eine Einkommenserh6hung bei einem anderen Stpfl., so besteht ebenfalls
kein allgemeiner Rechtsgrundsatz, dafl beide Wirkungen im gleichen VZ erfal3t
werden miissen. 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 AbfluBprinzip (§ 4 Abs. 3, bei UberschuBrech-
nung gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2, bei Sonderausgaben und auflergewohnlichen Bela-
stungen). Ermitteln zwei Stpfl., zwischen denen ein Vermdégenstibergang erfolgt,
ihre Einkiinfte, bei denen die Vermogensbewegung zu berticksichtigen ist, nach
dem Einnahmetberschul3, so treten der Abflul3 beim einen und der Zuflul} beim
anderen Stpfl. gleichzeitig ein, weil der Zeitpunkt des Ubergangs der wirtschaft-
lichen Verfiigungsmacht mal3gebend ist. Dagegen braucht eine bei einem bilan-
zierenden Stpfl. ausgewiesene Vermogensinderung sich nicht gleichzeitig bei
einem anderen Stpfl. (mit Vermdgensvergleich oder UberschuBrechnung) auszu-
wirken, zB die Bildung einer Riickstellung oder Wertberichtigung; dies gilt grds.
auch bei Betriebsaufspaltung (BFH v. 8. 3. 1989 X R 9,/86, BStBI. 11, 714 in Ab-
kehr von der fritheren Rspr.); s. auch Exl. zu § 5 Anm. 305 zur korrespondieren-
den Bilanzierung,

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

Einstweilen frei. 64—65

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

1. AbschlieBende Aufzihlung

Der ESt. ,,untetliegen nach Abs. 1 Satz 1 nur Einkiinfte aus den dort in den
Nr. 1-7 aufgezihlten Einkunftsarten. Diese Aufzihlung ist erschopfend.

In der Fassung des § 2 Abs. 3 EStG 1934 1974 kam dies auch sprachlich zum Ausdruck
(,der ESt. unterliegen nur ...*); die Fassung des § 2 Abs. 1 EStG 1975ff. sollte daran
nichts dndern (Begr. zum RegE eines EStG 1975, BTDrucks. 7/1470, 238).
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§2 Anm. 66-67 Abs. 1: Die Erzielung von Einkinften

Ein Vermogenszuwachs, der nicht unter eine der sieben Einkunftsarten des
EStG eingeordnet werden kann, unterliegt nicht der ESt.; zu nicht stbaren Ver-
mogensmehrungen s. Anm. 79, 80.

§ 22 (sonstige Einkiinfte), kein Auffangtatbestand: Die ,sonstigen Ein-
kiinfte im Sinne des § 22 (Abs. 1 Nr. 7) bilden keinen Auffangtatbestand, son-
dern die Nr. 7 bezeichnet abschlieBend die sonstigen Besteuerungstatbestinde,
nimlich wiederkehrende Beztige und Einkiinfte aus sonstigen Leistungen. Unter
der Nr. 7 sollten auch nur die Einkunftsarten Nr. 7 und 8 des EStG 1925 zu-
sammengefalt werden (Begr. zum EStG v. 16. 10. 1935, RStBl. 1935, 35; Kocn/
Kaemmer, EStG, 1934, 5).

§ 24 (Entschidigungen, nachtrigliche Einkiinfte), keine weitere Ein-
kunftsart: Auch § 24 schafft keine weitere Einkunftsart, sondern enthilt zT 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 Einktnften iS des § 2 Abs. 1 geh6ren auch ...«

2. 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. prag-
matischer Einkommensbegriff, s. Anm. 10). Die heutigen sieben Einkunftsarten ge-
hen auf das EStG 1934 zurtick, das auch den Begriff ,,Einkunftsarten® einfiihrte.

PreuB3. EStG v. 1891

EStG 1920%)

EStG 1925%)

EStG seit 1934%)

Einkommen aus Kapi-
talvermogen

Einkommen aus Kapi-
talvermogen

Einktnfte aus Kapital-
vermogen

Einktnfte aus Kapital-
vermogen

Einkommen aus
Grundvermogen

Einkommen aus
Grundbesitz

Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung
von unbeweglichem
Vermogen, Sachinbe-
griffen und Rechten

Einktnfte aus Vermie-
tung und Verpachtung

Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft

Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft

Einkommen aus Han-
del und Gewerbe
cinschl. des Bergbaus

Einkommen aus Ge-
werbebetrieb

Einkiinfte aus Gewer-

bebetrieb

Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb

Einkommen aus Ge-
winn bringender Be-
schiftigung und aus
Rechten auf periodische
Hebungen usw.

Einkommen aus Arbeit

Einkiinfte aus sonst.
selbstindiger Berufsti-
tigkeit, Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Ar-
beit (Arbeitslohn)

Einkiinfte aus selbstin-
diger Arbeit

Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit

Sonstige Einnahmen

Andere wiederkehrende
Beziige

sonstige Leistungs-
gewinne

Sonstige Einkiinfte

*) Reihenfolge gegentiber der gesetzlichen Aufzihlung gedndert.

Quelle:

Rauracu

in RauracH/TiPKE/UELNER,

EStRechts?, Koln 1985, 94.
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aus sieben Einkunftsarten Anm. 68-69 §2

3. Bedeutung der Einkunftsarten
a) Allgemeines

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. muf3 den Tatbestand einer Einkunftsart erfillen

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

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

facher Hinsicht eine Konkretisierung; durch die Aufzihlung der sieben Ein-

kunftsarten und durch die Verweisung auf §§ 13-24 wird geklirt,

— welche der Vielzahl denkbarer Vermogensmehrungen als ,,Einktnfte® be-
steuert werden sollen, und

— welche Tatbestandsmerkmale erfilllt sein mussen, um eine ,,Erzielung™ von
Einkiinften zu bejahen.

Die Vorschrift bewirkt

— durch Konkretisierung des Begriffs ,,Einkiinfte® auf sog. Erwerbseinkiinfte (s.
Anm. 69) 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 Einktnften (s. Anm. 72).

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

die durch bestimmte Leistungen des Stpfl. bewirkte Erh6hung 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 Vermégensmehrungen sind nicht stbar (s. Anm. 79); tber die Be-

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

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

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

Stenerbemessungsgrundlage in Abs. 2 bereitgestellt (s. Anm. 501).

Die Einkiinfte aus den sieben Einkunftsarten ergeben — nach Anwendung des

§ 2 Abs. 3 Sitze 2-8 (Mindestbesteuerung) — zusammen die ,,Summe der Ein-

kiinfte® (§ 2 Abs. 3). Erst nach weiteren Zu- und Abrechnungen, die aber eben-

falls noch zum Bereich der Einkiinfteermittlung gehoren, erhilt man den ,,Ge-

samtbetrag der Einkiinfte® (s. Tabelle 2 in Anm. 2).

b) Konkretisierung des Begriffs ,,Einkiinfte* auf Erwerbseinkiinfte
und Transfereinkiinfte im Gegensatz zu nicht steuerbaren Einkiinften
insbes. der Privatsphire

Der von Abs. 1 vorausgesetzte Einkunftsbegriff (Saldo zwischen Einnahmen
und Ausgaben, s. Anm. 53) umfaf3t alle denkbaren Arten von Finkiinften. Die
Aufzihlung von sieben Einkunftsarten in Abs. 1 ermoglicht eine Ausgrenzung
von Einkinften der Privatsphire.

Erwerbseinkiinfte: Fragt man sgen nach der Gemeinsamkeit, die in allen
sieben Einkunftsarten zum Ausdruck kommt, so fillt die Antwort schwerer: Die
oft als Gemeinsamkeit genannte Berufssphire (vgl. S6uN [Hrsg], Die Abgren-
zung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im Finkommen-
steuerrecht, 1980) trifft die Einkiinfte aus KapV.,, VuV sowie die sonstigen
Einkiinfte nicht. Besser ist mit Kircunor (K/S/M, § 2 Rn. A 111) von ,,Erwerbs-
sphare” und von Erwerbseinkiinften zu sprechen. ,,Das Einkommensteuerrecht
beruht in seinem Kern auf dem Gedanken, daf3 eine natiitliche Person nur dann

HHR Lfg. 207 August 2002 Zugmaier E 41

68

69



§2 Anm. (69-72 Abs. 1: Die Erzielung von Einktnften

tber eine wirtschaftliche und damit zugleich tber eine steuerliche Leistungs-
fahigkeit verfiigt, wenn sie einer Erwerbstitigkeit nachgeht™ (Baver, Die Lieb-
haberei im Steuerrecht, 1981, 11); das Wort ,Erwerbstitigkeit erscheint
allerdings zu eng (s. Anm. 72).

Transfereinkiinfte: Aullerdem erfalit das EStG in Ausnahmefillen auch Ein-
kiinfte, denen keine Leistungserbringung durch den Stpfl. zugrunde liegt, son-
dern die auf staatliche oder nicht staatliche Transfetleistungen, 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
witd durch die Aufzihlung der sicben Einkunftsarten auf Erwerbseinktnfte ein-
geschrinkt. Aber auch die der ESt. nicht unterliegenden Vermogensmehrungen
bleiben begrifflich ,,Einktunfte®.
Das ergab sich frither durch die Formulierung ,,Der ESt. unterliegen nur ...“ (so REIN-
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 GtS 4/82, BStBI. 11, 751 [766]) bzw. ,,nicht steuerbaren
Einkiinften aus Liebhaberei“ (BFH wv. 21. 3. 1985 IV R 25/82, BStBL 11, 399).
Nach aA sind nicht stbare Vermogenszuflisse keine ,,Einktinfte® (so HaNDzIk/
Herwwic in L/B/P, § 2 Rn. 45).

70-71 Einstweilen frei.

72 c) 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 ecine ausreichende Konkretisierung des Begriffs der ,,Erzielung® von
Einkinften (s. Anm. 86).

Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung: Dem Grundsatz, dal} die Einzel-
steuergesetze den Tatbestand bestimmen, an den das Gesetz die Leistungs-
pflicht kntpft (§§ 3, 38 AO; s. auch Anm. 15), wird durch Abs. 1 Gentige getan.
Eine Analogie zu den Einkunftsarten des Abs. 1 wire eine steuerbegriindende
Analogie und deshalb unzulissig (BFH v. 8. 12. 1981 VIII R 125/79, BStBI. 11
1982, 618; zur steuerverschiirfenden Analogie s. Einf. ESt. Anm. 662f.).

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: Kircuuor (in K/S/M, § 2 Rn. A
53 u. A 75f) sicht in den sieben Einkunftsarten sieben ,,Erwerbsgrundlagen®,
die der Stpfl. nutzt; Baver (BB 1988, 143) spricht von sieben ,,Erwerbstitigkeits-
arten®; Ruppe (DStJG 1, 16), bezeichnet als verbindendes Element ,,die entgeltli-
che Verwertung von Leistungen (Wirtschaftsgiiter oder Dienstleistungen) am
Markt®. In Wahrheit bestehen hier nur verbale Unterschiede. Dies zeigt die For-
mulierung von KircaHOF (220): ,,Die Nutzung einer Erwerbsgrundlage durch
Erwerbstitigkeit ist die Einkommensquelle”, dazu beruft er sich auf Ruppe
DSG 1, 18), der aber nicht von Erwerbstitigkeit und nicht von Erwerbs-
grundlage spricht, sondern als gemeinsames Element die Teilnahme am Markt-
geschehen durch ,,Leistungserstellung® nennt.

Wir folgen der Terminologie von Ruppk, weil der Begriff , Erwerbstitigkeit™
(Baver) den Eindruck erweckt, es werde nur aktives Tun erfal3t, und das Wort
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aus sieben Einkunftsarten Anm. 72-76  §2

Nutzung (KircHHOF) umgekehrt erwarten 1463t, es sei ein bloB3es passives Dulden

der Nutzung gemeint. Beide Begriffe erscheinen zu eng:

— ,,Brwerbstitigkeit umfaf3t nicht die Einkunftserzielung durch Vermégensnut-
zung (insbes. in den Fillen der §§ 20, 21, 22 aber auch bei den betrieblichen
Einkunftsarten);

— ,,Nutzung von Erwerbsgrundlagen® umfalit begrifflich nicht die aktive Tadtig-
keit, die als Nutzung von Arbeitskraft umschrieben werden miif3te.

Uns scheint das Wort ,,Leistung® ein passender Oberbegriff fiir Titigkeiten,

Dulden und Unterlassen zu sein. Das EStG selbst spricht bei sonstigen Ein-

kiinften in § 22 Nr. 3 von ,,Leistungen, soweit sie weder zu anderen Einkunfts-

arten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 6) noch zu den Einkiinften im Sinne der Nummern 1,

1a oder 4 gehoren™ und bietet damit den Begriff der ,,Leistung® als gemeinsa-

mes Kriterium aller Einkunftsarten an. Im tbrigen erscheint es terminologisch
richtig, dem Leistungstihigkeitsprinzip (s. Anm. 11) folgend den Steuergegen-
stand der ESt. im Anschlu} an Ruppk (aaO) in der ,,entgeltlichen Leistungserstel-

lung* zu sehen (vgl. Jakos, St. vom Einkommen I, Stuttgart 1980, 104).

Kritik und Reformvorschlige: Die unterschiedlichen Besteuerungsfolgen, die

an die unterschiedlichen Einkunftsarten gekniipft sind (s. dazu Anm. 520-522),

werden zunehmend als ungerecht empfunden (vgl. Tipke/LaNG, Steuerrecht,

17. Aufl. 2002, § 9 Rn. 477. Zur Kritik speziell am Dualismus der Einkunftsar-

ten s. Anm. 521, 522).

Von Wissenschaftlern wurden als Reformvorschlige angeboten:

— eine Generalklansel/ kombiniert mit einen ,,exemplarischen Einktnftekatalog™
von drei Einkunftsarten (Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des
EStG, 1985, 29 ff.; WenpT, DOV 1988, 710);

— eine Reduziernng anf zmwei Einkunfisarten, namlich aus erwerbswirtschaftlicher T4-
tigkeit u. erwerbswirtschaftlich genutztem Vermdégen (KircHnuOF, Gutachten
I zum 57. Dt. Juristentag Mainz 1988).

— ein einziger Grundtatbestand, nimlich die Einkiinfte aus erwerbswirtschaftlichem
Handeln (§ 2 des Karlsruher Entwutfs zur Reform des EStG, DStR 2001, 917
mit Erlduterungen von Kircuuor, DStR 2001, 913, Anmerkungen von Was-
SERMEYER, DStR 2001, 920 und einer ausfihrlichen Wirdigung von Tipke,
StuW 2002, 148).

Allgemein gefordert wird die Abschaffung spezifischer Freibetrage fiir einzelne

Einkunftsarten (s. Referat Isenseg, zum Gutachten F des 57. Dt. Juristentags

Mainz 1988).

Einstweilen frei. 73-75

4. Verhiltnis zwischen Einkunftsart und ,,Einkunftsquellen‘; Verhiltnis
zur Quellentheorie

Hiufig wird im Zusammenhang mit den sieben Einkunftsarten der Begriff
»Einkunftsquelle® (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 Vetluste im
Einkommensteuerrecht, Wiesbaden 19806, 34). Allerdings wird er unterschiedlich
weit bzw. eng verstanden: Nach Tipke/Lanc (Steurrecht, 17. Aufl.,, 2002, § 9
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§2 Anm.76-79 Abs. 1: Die Erzielung von Einktnften

Rn. 151) lassen sich die eingesetzte Arbeitskraft und das genutzte Vermégen als
Einkunftsquellen bezeichnen. Fiir Kircunor (in K/S/M, § 2 Rn. A 105 iVm. A
110) entsprechen offenbar die sieben Einkunftsarten sieben ,,Erwerbsgrundla-
gen® und damit sicben Einkunftsquellen. Far Ruppe (DStJG 1, 15) bilden dage-
gen simtliche durch die Verweisung in Satz 2 auf die §§ 13 ff. erschlossenen Ein-
zeltatbestinde Finkunftsquellen. Noch weiter differenzierend, werden hiufig die
einzelnen Kapitalanlagen, mehrere einzelne (organisatorisch verselbstindigte)
Betriebe einer Gesamtheit von gewerblichen Unternehmen (zB Metzgerei und
Gasthof) als selbstindige Einkunftsquelle angesehen (s. Anm. 505, dort auch
zur getrennten Ermittlung von Einktnften fiir mehrere Einkunftsquellen inner-
halb einer Einkunftsart). UE ist es zweckmiBig, die jeweils kleinste Finheit, die
selbstindig fir die Einkiinfteerzielung eingesetzt werden kann, als Einkunfts-
quelle zu bezeichnen, also das einzelne Grundstiick, die einzelne Aktie (bzw. ein
Paket von Aktien) oder einen Teilbetrieb. Auch zur Abgrenzung bei Fragen der
Liebhaberei folgen wir dieser Finzelbetrachtung (s. Anm. 389, 390).

Unterschiede zur historischen Quellentheorie: Allgemeiner Auffassung
entspricht es wohl, daf3 die Verwendung des Begriffs Einkunftsquelle nicht als
Anwendung der historischen Quellentheorie verstanden werden darf. Die Ein-
kunftsquelle unterscheidet sich von der historischen Quellentheorie dadurch,
»daB3 sie nicht die dauernde Bezugsquelle, die gut geordnete, kontinuierliche
Erwerbsgrundlage zur Tatbestandsvoraussetzung macht, sondern die matktna-
he, fir den allgemeinen Giiter- und Dienstleistungstausch zugingliche Erwerbs-
grundlage und ihre Nutzung durch Erwerbstitigkeit bezeichnet™ (KircHHOF,
2a0 Rn. A 110); uE zutreffend, nur wirden wir statt von ,Nutzung eciner
Erwerbsgrundlage durch Erwerbstitigkeit™ in Gefolge von Ruppe (aaO) von
,,Leistungserstellung fiir den Markt™ sprechen wollen.

77-78 Einstweilen frei.

5. Nicht unter die sieben Einkunftsarten fallende (nicht steuerbare)
Einkiinfte

79 a) Allgemeines

Auch nicht unter die sieben Einkunftsarten fallende Vermogensmehrungen sind
begrifflich Finkiinfte (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 tiberwiegend 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 erfordetlich® 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 Finkommensbegriff ergibt.” (Begr. zum EStG 1934, RStBl. 1935, 35). So-
weit § 6 Abs. 3 EStG 1925 Steuerbefreiungen enthielt, wurden diese nach § 3
tibernommen.

Nicht steuerbare Einkiinfte: Das EStG erfal3t nicht schlechthin alle Vermo-
gensmehrungen (Ablehnung der konsequenten Reinvermogenszugangstheorie,
s. Binf. ESt. Anm. 32), sondern nur solche, die unter cine der in Abs. 1 aufge-
zihlten sieben Einkunftsarten fallen (s. Anm. 50). Daher bleiben sonstige Ver-
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aus sieben Einkunftsarten Anm. 79-80 §2

mogensmehrungen unberticksichtigt. Es dirfen auch &ene fingierten Enigelte zu-
grunde gelegt werden, zB wenn ein Arzt seine Familie behandelt, ein Lehrer
seine Kinder unterrichtet, ein Anwalt einen Prozel3 in eigener Sache fihrt. Nut-
zungsvorteile (aus unentgeltlichen bzw. teilentgeltlichen Nutzungstibetlassungen
und -rechten, Dienstleistungen) eines Gesellschafters gegeniiber seiner KapGes.
fihren weder zu fingierten Einkiinften noch zu einer verdeckten Einlage (BFH
v. 26.10.1987 G1S 2/86, BStBL. 11 1988, 348; vgl. § 8 KStG Anm. 19).

Zu unterscheiden ist zwischen obj. und subj. nicht estbaren Einkiinften (s. Lang,
Die Bemessungsgrundlage der ESt., 1981/88, 258). Obj. nicht stbare Einkiinfte
sind solche, die von der Art her nicht unter die in Abs. 1 Nr. 1-7 genannten Ver-
mogensmehrungen fallen. Zu den subj. nicht estbaren Einktnften gehoren die-
jenigen, die der Art nach zwar unter die siecben Einkunftsarten fallen, aber bei
denen der Stpfl. ohne Einkiinfteerzielungsabsicht gehandelt hat (s. Anm. 350—
450 zur ,,Liebhaberei”).

Bei privaten Vermogensgegenstinden bleibt ein realisierter Wertzuwachs unbe-
steuert; Ausnahme s. § 17, § 22 Nr. 2 iVm. § 23 EStG, § 21 UmwStG; s. auch
Anm. 522.

Bei einem Betriebsvermogen werden grds. Vermogensmehrungen im Rahmen
der Einkunftsart erfalt, zu der das BetrV gehort. Dies gilt auch bei sonst nicht
stbaren Vermogensmehrungen, zB Erbschaften und Schenkungen.

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

b) ABC zur Abgrenzung nichtsteuerbarer Vermégensmehrungen

Abfindungen fiir die Aufgabe ecines Mietrechtes sind nicht stbar (BFH wv.
14.9.1999 IX R 89/95, BFH/NV 2000, 423), Abfindungen an Personen, die in
der Zeit von 1933 bis 1945 zwangssterilisiert wurden, sind nicht stbar: OFD
Diss. v. 18. 7. 1983, StEK EStG § 2 Nr. 49, s. , Schmerzensgeld".

Amateurspieler cines Fuliballvereins erzielt keine Einkiinfte aus nichtselbst.
Titigkeit, wenn die Vergiitungen die mit der Titigkeit zusammenhidngenden
Aufwendungen der Spieler nur unwesentlich tbersteigen (BFH v. 23. 10. 1992
VIR 59/91, BStBL 1T 1993, 303). UE liegen dann aber Einkiinfte aus sonst. Lei-
stungen (§ 22 Nr. 3) vor (so auch FinMin. Sachsen-Anhalt v. 23. 4. 1992, DStR
1992, 822).

Aufsichtsratsvergiitungen, die andere ArbN eines Betriebs von einem ArbN-
Vertreter im Aufsichtsrat erhalten, sind kein Arbeitslohn (BFH v. 7. 8. 1987 VI
R 53/84, BStBL II, 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 BFH offengelassen, ob es sich um sonstige Leistungen iSv. § 22 Nr. 3 han-
delt; uE zu verneinen, da allenfalls Entgelt fiir die Wahl zum Aufsichtsrat in Be-
tracht kommt, dies aber im Streitfall schon deshalb nicht angenommen werden
kann, weil dort alle ArbN an den Aufsichtsratsverglitungen beteiligt wurden.
Aufwandsentschiadigung: s. ,, Ebrenanmt™.

Aussperrungsunterstiitzungen, die ein ArbN wihrend einer Aussperrung an-
liBlich eines Arbeitskampfs von seiner Gewerkschaft erhilt, geh6ren wie Streik-
unterstitzungen nicht zu den stpfl. Entschadigungen iSv. § 24 Nr. 1 Buchst. a
(BFH v. 24.10.1990 X R 161/88, BStBL II 1991, 337; aA noch BFH w.
30. 3. 1982 III R 151,/80, BStBL. 11, 550), s.u. ,Streikgelder.
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Ausstattung: Was einem Kind mit Ricksicht auf seine Verheiratung oder die
Erlangung einer selbstindigen Lebensstellung zur Begrindung oder zur Erhal-
tung der Wirtschaft oder der Lebensstellung von dem Vater oder der Mutter zu-
gewendet 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. Dessenungeachtet werden
auch weiterhin, jetzt aus sittlicher Verpflichtung, Aussteuern gewihrt; s. , Ausstar-
tung".

Bausperre: Zum Schadensersatz fiir eine faktische Bausperre, s. ,,Sthadensersatz*.

Belohnungen fiir die Ergreifung eines Straftiters aufgrund zufilliger Beobach-
tungen sind nicht stpfl. (FG Diss. v. 21. 8. 1968, EFG 1969, 120), anders uU
fir Polizeispitzel (Scumipt/Heinicke XXI. § 22 Anm. 150 ,,Belohnungen®) bzw.
fir sog. ,,V-Leute®.

Bergschiaden an Privatvermogen s. § 21 Anm. 86 ,,Schadensersatzleistungen”. Bei
Zugehorigkeit der Gebdude zum Betriebsvermégen bilden die Entschadigungen
Betriebseinnahmen (vgl. BFH v. 6. 8. 1998 IV R 91,/96, BFH/NV 1999, 40).

Bestechungsgelder, dic ArbN von Dritten empfangen, sind sonstige Ein-
kinfte gem. § 22 Nr. 3 (BFH v. 26. 1. 2000 IX R 87/95, BFH/NV 2000, 1031;
v. 31.5.2000 IX R 73/96, BFH/NV 2001, 25).

Devisentermingeschifte: s. , 7Termingeschifte”.

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

Differenzgeschafte: s. ,, 7ermingeschifte”.

Ehrenamt: Bei der Aufwandsentschidigung, die eine als Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts ausgestaltete Berufskammer ihrem ehrenamtlich titigen Prisi-
denten zahlt, liegt fur sich genommen keine gewerbliche Betitigung vor, weil es
jedenfalls an der Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr mangelt (BFH v.
26. 2. 1988 I1T R 241,84, BStBI. 11, 615). Ubt der Prisident den Beruf als selb-
stindiger Inhaber eines einschligigen Betriebs aus, dann gehort die Entschadi-
gung gem. § 24 Nr. 1 Buchst. a zum gewstpfl. Ertrag aus dem Betrieb (BIFH 11T
R 241/84, aaO). Vgl. zur Behandlung der Titigkeit eines Biirgermeisters in
NRW als sonstige selbstindige Titigkeit iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 3, BFH v. 3. 12.
1987 IV R 41/85, BStBL. II 1988, 266. Aufwandsentschidigungen, die fiir den
Zeitaufwand gezahlt werden, gehoren zu den Einkiinften des Berufs, den der
chrenamtlich Titige im Hauptberuf ausiibt (zB Arzte in Fithrungspositionen
von Verbinden). Uber StFreiheit als Aufwandsentschidigung s. § 3 Nr. 26
Anm. 15 ,, Aufiwandsentschiidigungen”.

Ehrengabe cines Unternehmens an einen langjihrigen Kunden aus einem be-
sonderen AnlaB3 (zB Jubilium) ist, wenn das Unternehmen die Aufwendung (im
Urteilsfall fiir einen Pkw) als BA behandelt, idR durch die geschiftlichen Bezie-
hungen der Beteiligten veranlaB3t; ihr Wert gehort dann zu den Betriebseinnah-
men (,,Treuebonus®) des bedachten Kunden (BFH v. 21. 11. 1963 IV 345/61 §,
BStBL. I1I 1964, 183).

Eigenheimzulage gehort nicht zu den Einkiinften iSd. EStG. Sie mindert nicht
die stl. Herstellungs- und Anschaffungskosten (§ 16 EigZulG).

Eigenprovision: s. ,, Provision*.
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Erbanfall/Erbauseinandersetzung: Der Erwerb von Todes wegen (wie auch
die Schenkung) bildet, soweit es sich um den Vermogensanfall selbst handelt,
keine Finkiinfte, der Vermégenstubergang vollzieht sich auf der privaten Vermo-
gensebene der Beteiligten. Auch die Erfillung eines Pflichtteilsanspruchs beruht
auf dem Erbfall, so dal weder beim Erben, der den Pflichtteilsanspruch erfiillt,
eine Gewinnrealisierung entsteht, noch beim Erben ein stpfl. Erwerb vorliegt
(BFH v. 2. 4. 1987 IV R 92/85, BStBL. 11, 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 Anschaffungskosten (BFH
v. 5.7.1990 GtS 4-6/89, BStBI. 11, 837; BMF v. 11. 1. 1993, BStBL. 1, 62).

Erb- und Pflichtteilsverzicht: Verzichtet ein zur gesetzlichen Erbfolge Berufe-
ner auf seinen kinftigen 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
estrechtlich relevanter Zuwachs von Leistungsfihigkeit kommt allenfalls ein in
den wiederkehrenden Leistungen enthaltener Zinsanteil in Betracht (BFH w.
20.10. 1999 X R 132/95, BStBL. 11 2000, 82; aA noch BFH v. 7. 4. 1992 VIII R
59/89, BStBL. 11, 809).

Existenzgriinder-Zuschul3 ist stbar (BFH v. 9. 10. 1996 XI R 35/96, BStBI. 1T
1997, 125), uU jedoch nach § 3 Nr. 2 stfrei.

Filmpreise: s. ,, Preise”.

Finderlohn (§ 971 BGB) fillt unter keine Einkunftsart (aA LADEMANN/SOFFING/
JAscHkE, § 2 Anm. 275 ,Findetlohn®), es sei denn, daf3 die Einnahme im Rah-
men eines Betriebs oder einer selbstindigen Arbeit iSd. § 18 anfillt, weil das Fin-
den eine betrieblich veranlaBte Titigkeit bildete. Der Fundgegenstand selbst
kann bei Fund im Zusammenhang mit einem Betrieb eine Betriebsvermogens-
mehrung darstellen, zB Fund im Kino bzw. in Verkehrsbetrieben.
Gesamtentschiadigung: Treffen im Rahmen ciner 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 Einnahmen, Schadensersatz u. Schmerzensgeld abgegolten werden,
kann die Aufteilung entsprechend der Wahrscheinlichkeit, mit der die einzelnen

Anspriiche im ProzeBwege durchgesetzt werden koénnen, erfolgen (BFH w.
29.10. 1959 1V 235/58 U, BStBI. 111 1960, 87).

Gliicksspiel: s. ,Spielgewinn®.

Investitionszulage iSd. InvZulG 1999 gehort nicht zu den Einkiinften iSd.

EStG, sie mindert nicht die stl. Anschaffungs- oder Herstellungskosten (§ 9
InvZulG 1999).

Kapitalabfindung fiir laufende Leistungen, die nicht zu den Einktnften iSd.
EStG gehort, zB fur Unterbaltsanspriiche, fallt ebenfalls unter keine Finkunftsart.

Kaufpreisminderung, die fiir ein auf einem Grundstick lastendes unentgelt-
liches Nutzungsrecht gewihrt wird, stellt keine Einktnfte aus VuV dar (BFH v.
22.6.1993 IX R 72/88, BFH/NV 1994, 163).

Kunstpreis: s.u. ,,Preise”.
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Lebensversicherung: Der Anfall der Versicherungsleistung in Form einer Ka-
pitalzahlung gehort zu keiner Einkunftsart, wenn die Versicherung Privatvermo-
gen bildet; zu sog. Lebensversicherungsrenten s. § 22 Anm. 139 u. 294.

Liebhaberei: s. Anm. 350—450.

Lohnkostenzuschuf}, den ein ArbG fiir die Einstellung eines ArbN erhilt, den
er im Rahmen seiner privaten Lebensfithrung beschiftigt, fillt unter keine Ein-
kunftsart (FinMin. NRW v. 10. 11. 1975, FR 1976, 11; OFD Hannover v.
7.4.1983, FR 1983, 534. Das gilt auch fiir Ausbildungsverhiltnisse (OFD Han-
nover, aa0). Bei Zuschiissen fiir ein Ausbildungsverhiltnis, das anteilig sowohl
einem privaten Haushalt als auch einem luf. Betrieb zuzurechnen ist (Hauswirt-
schaftslehtling), sind die anteilig auf den Betrieb entfallenden Zuschiisse Be-
triebseinnahmen. Die Aufteilung ist ggf. zu schitzen (OFD Hannover, aaO).

Lotteriegewinn, der einem Loschindler aufgrund nicht abgesetzter Lose zu-
flieBt, wird als im Gewerbebetrieb angefallen zu den Einktnften aus Gewerbe-
betrieb gerechnet. Dies gilt auch dann, wenn dem Hindler als Kaufmann die
Lotterieeinnahme tbertragen ist (RFH wv. 17.6.1927, RFHE 21, 224; w
16. 1. 1929, StuW Nr. 335; v. 13. 1. 1932, StuW Nr. 448; v. 2. 2. 1938, RStBL,
379; BEcker, EStG 1925, 110 [114]). Spielt der Hindler dagegen Lose zweifels-
frei erkennbar (Entnahmebuchung!) privat, so sind die auf sie entfallenden Ge-
winne keine stbaren Einktnfte (RFH v. 6. 4. 1932, RStBL, 574). Ist der die Lot-
terielose erwerbende Unternehmer weder Losehidndler noch Lotterieeinnehmer,
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, 865); s. auch ,,Spelgewinne”.

» 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 gehért damit
ggof. zu den Einktnften aus VuV oder zu den Einkiinften aus sonst. Leistungen
(§ 22 Nr. 3); s. LADEMANN/SOFFING/JASCHKE, § 2 Anm. 275.

Pflege Angehoriger: Das Entgelt fiir Pflegeleistungen Angehoriger ist grds.
nicht stbar (BFH v. 14. 9. 1999 IX R 88/95, BStBI. 11, 776; noch aA ZUGMAIER,
DStR 1995, 872), vel. Anm. 57.

Preise: Einnahmen aus Preisen (Preisgelder), insbes. fiir wissenschaftliche oder
kiinstlerische Leistungen, untetliegen der ESt., wenn sie von einer der sieben
Einkunftsarten veranlaB3t 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, 1150).
» Preise fiir die Beantwortung von Quizfragen sind nicht stbar, weil sie nicht als Ent-
gelt fur eine Leistung anzusehen sind, sondern nur eine Anerkennung fur die
Teilnahme an einer unterhaltenden Veranstaltung darstellen. Erst recht gilt das
fir Preise bei Preisskat, Preisschieffen und dergl.; s. ,, Preisausschreiben”. Nicht stbar
sind auch Sporépreise bei nicht beruflich ausgetibtem Sport, s. ,,Sportpreise”.
» Privat veranlafit sind Preise, wenn ein Veranlassungszusammenhang zwischen
einer Leistung des Stpfl. und der Verlethung des Preises fehlt. Dies ist bei Prei-
sen der Fall, deren Verleihung in erster Linie dazu bestimmt ist,
— das Lebenswerk oder das Gesamtschaffen des Empfingers zu wiirdigen
(BFH v. 1. 10. 1964 1V 183/62 U, BStBI. 111, 629),
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— die Personlichkeit des Preistrigers zu ehren,

— cine Grundhaltung auszuzeichnen oder

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

Es reicht aus, wenn mit einer Preisverleihung fiir ein bestimmtes Werk zugleich

das Gesamtschaffen gewiirdigt werden soll (BFH v. 9. 5. 1985 aaO betr. ,,Theo-

dor-Wolff-Preis® fiir Journalisten). Davon ist zB bei der Vergabe des Nobelprei-

ses auszugehen (BMF v. 5. 9. 1996, 2aO).

» Stenerpflichtig sind danach Preise, wenn die Preisvetleihung 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 Preistrdger zur Erzielung des Preises ein besonderes Werk geschaffen

oder eine 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 Vor-

aussetzungen der Einkunftserzielung des StPfl. férdert. Dies ist ua. der Fall bei

— werbewirksamen Auszeichnungen im Rahmen von betriebs- oder berufsbezo-
genen Ausstellungen, wie zB Ausstellungen kunstgewerblicher Erzeugnisse
(BFH v. 1. 10. 1964 IV 183/62 U, 2aO) und

— Geldpreisen mit Zuschul3charakter, die vom Empfinger im Rahmen seiner
ausgetibten beruflichen oder betrieblichen Titigkeit verwendet werden mus-
sen, zB Starthilfen nach der Meisterpriffung als Handwerker, die an die Auf-
nahme einer selbstindigen gewerblichen Titigkeit gekniipft sind (BFH w.
14.3.1989 I R 83/85, BStBI. 11, 650), oder Filmpreisen (oder Produzenten-
preisen), die nach den Vergaberichtlinien einer Zweckbestimmung zur Her-
stellung eines neuen Films unterliegen (s.u. ,, Filmpreise”).

Nach BMF v. 5. 9. 1996, 2a0O, ist die Bewerbung ein Indiz daftr, daB3 die Preis-

vetleihung wirtschaftlich den Charakter eines leistungsbezogenen Entgelts hat

und daB sie sowohl Ziel als auch unmittelbare Folge der Titigkeit des StPfl. ist.

Dies trifft zB auf einen Preis zu, den Diplomingenieure der Fachrichtung Archi-

tektur in einem [Jdeenwetthewerb erhalten (BFH v. 16.1.1975 IV R 75/74,

BStBL. 11, 558).

> Filmpreise werden unterschiedlich beurteilt. Bei der Verleihung fiir kiinstleri-
sche Einzelleistungen (Preise fiir darstellerische Leistungen, Regie, Drehbuch,
Kameraftihrung/Bildgestaltung, Schnitt, Filmmusik, Ausstattung, Kostiime)
ist im allgemeinen davon auszugehen, dafl mit dem Preis in erster Linie eine
bestimmte berufliche Leistung des Preistrigers gewiirdigt werden soll. Die
Preisgelder untetliegen nur dann nicht der ESt., wenn insbes. nach den Verga-
berichtlinien das Gesamtschaffen oder die Gesamtpersonlichkeit des Preistri-
gers der ausschlaggebende Grund fur die Preisverleihung war (BMF wv.
5.9.1996, 2a0O). Der gesamtdeutsche Fernsehpreis (,,Jakob-Kaiser-Preis®) und
der gesamtdeutsche Horspielpreis (,,Ernst-Reuter-Preis) unterliegen, da sie fir
eine bestimmte Leistung verlichen werden und eine StBefreiung nach § 3
Nr. 11 nicht in Betracht kommt, der Besteuerung nach den allgemeinen Vor-
schriften (OFD Dss. v. 22. 10. 1962, EDStZ 1962, 466); ebenso der ,,Bayeri-
sche Filmpreis® eines freiberuflich titigen Regisseurs (FG Berlin v
14. 8. 1984, EFG 1985, 335).
Preise fir 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).
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> Verlosung: Fur die hierbei erzielten ,,Preise” gelten die vorstehenden Ausfiih-

rungen nicht; s. ,, Lotteriegewinn®, ,, Preisansschreiben*.

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 Geschiftsbezichung zum Veran-
stalter erlangt hat (FG Minchen v. 18. 3. 1987, EFG 1987, 467). Ferner zihlen
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 regelmiflig nicht um eine
Entlohnung, die ,,Leistung® ist fiir den Veranstalter idR ohne Interesse; s. auch
Spielgewinne”, ,, Lotteriegewinn®, , Preise”, , Renmwetigewinn® und § 19 Anm. 600
Lose".

Provision (Eigenprovision), die ein Versicherungsvertreter vom Versicherungs-
unternchmen fiir den Abschluf eigener Versicherungen (zB Lebensversicherun-
gen fiir sich oder seine Ehefrau) in gleicher Weise erhilt wie fiir die Vermittlung
von Versicherungsabschliissen mit Dritten, sind BE (BFH v. 27.5.1998 X R
17/95, BStBL. 11, 618). Eigenprovisionen kénnen auch dann — als sonstige Ein-
kiinfte aus § 22 Nr. 3 — stbare Einnahmen sein, wenn sie nur aus einmaligem
Anlaf3 und nur fir die ,,Vermittlung™ von Figenvertrigen gezahlt werden (BFH
v. 27.5.1998 X R 94/96, BStBL. 11, 619).

ProzeBzinsen: s. ,, Vergugszinsen”.

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, EFG 1988, 518). Der Stpfl. hatte bei anderen Buchma-
chern und am Totalisator auf seinen Namen lautende Wetten abgeschlossen.
Rennwetten eines Trabertrainers und Trabrennfahrers gehoéren nicht zu seinem
Gewerbebetrieb, wenn sie eindeutig als private Vorginge behandelt wurden
(BFH v. 24. 10. 1969 IV R 139/68, BStBL. II 1970, 411. Betriebseinnahmen lie-
gen jedenfalls vor, wenn der Trabertrainer das Rennen becinfluBlt (FG aaO).
Rennwetten, die nicht in einem Gewetbebetrieb anfallen, sind nicht stbar (BFH
v. 24. 10. 1964 22O unter Hinweis auf RFH v. 30. 6. 1927, RStBL,, 197).

RiickfluBB von Sonderausgaben (SA) und Aufwendungen fiir aulerge-
wohnliche Belastungen: Werden Aufwendungen bzw. Zahlungen zurticker-
stattet, die in einem friheren VZ als SA bzw. als auBergewthnliche Belastungen
geltend gemacht worden sind, so gehoren diese Erstattungen nicht zu den
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 (s. § 12 Satz 1). Der Rickflufl
fillt dann auch nicht im Rahmen einer Einkunftsart an. Allerdings mussen zu-
rickgezahlte 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,
BStBL II, 646; BMF v. 11.7.2002, FR 2002, 906; vgl. Nachweise bei § 10
Anm. 22a), bzw. bei auBlergewohnlichen Belastungen die Belastung mindern
(vgl. § 33 Anm. 41 bis 44).

» Ausnabme: In § 10 Abs. 5 (bis einschl. VZ 1989: Abs. 6) ist eine Nachversteue-
rung bestimmter Rickzahlungen von Rentenversicherungs- und Bausparver-
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trigen gesetzlich angeordnet; diese werden damit ,,wie Einktinfte® behandelt (s.
Anm. 545).

Schadensersatz fiir einen betrieblich erlittenen Schaden bildet Betriebsein-
nahme, fiir einen auBlerbetrieblichen Vermogensschaden kann er zu den nicht
estbaren Vorgingen der Vermogenssphire gehoren. Nicht stpfl. sind hierbei alle
Entschidigungen, die als Ersatz fiir entgangene oder entgehende stfreie Ein-
nahmen (BFH v. 16. 12. 1960 1V 139/58 U, BStBL. III 1961, 100) und als Ersatz
fur eine ,,Substanzeinbufle® eines Wirtschaftsguts im Privatvermogen (BFH w.
9.3.1962 VI 180/61 U, BStBL III, 219; v. 12. 9. 1985 VIII R 306,/81, BStBI. 11
1986, 252 betr. Bausperre) geleistet werden.
Witd privater Schadensersatz in Form einer Rente geleistet, ist er entgegen der
friheren Rspr. (BFH v. 19.10. 1978 VIII R 9/77, BStBL II 1979, 133) nicht
mehr als sonstiger wiederkehrender Bezug iSv. §22 Nr. 1 stpfl. (BFH w
25.10. 1994 VIII R 79/91, BStBL. II 1995, 121 zu Mehtbedarfsrenten nach
§ 843 Abs. 1 Alt. 2 BGB). Durch die private Schadensersatzrente erhoht sich
zwar die monetire Leistungsfihigkeit des StPfl. Es wire aber gleichheitswidrig
und ein Versto3 gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip, wiederkehrende Leistun-
gen stl. zu erfassen, wihrend eine Einmalzahlung nicht der ESt. unterliegt; s.
auch BMF v. 8. 11. 1995, BStBI. 1, 705.
Beispiele fir nicht stpfl. Schadensersatz: Schadensersatz, den ein Steuerberater/Haft-
pflichtversicherer wegen zu hoher EStFestsetzung zahlt (BFH v. 18. 6. 1998 IV R 61/
97, BStBL. 11, 621); Schadensersatz wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts (§§ 823
Abs. 1, 847 BGB, vgl. BFH v. 29. 10. 1963 VI 290/62 U, BStBL. I1I 1964, 12), Schmer-
zensgeld (§ 847 BGB, BFH v. 29. 10. 1959 1V 235/58 U, BStBL. 11 1960, 87; VI 290,/62
U, 2aO); fiir eine faktische Bausperre (BFH VIII R 306/81, 2aaO; v. 7. 7. 1987 IX R
116/82, BEH/NV 1988, 433); s. auch ,, Unfallversichernng".
Vel. ,,Nutzungsentschidigung” . ,, Verzugszinsen*.
Schadensversicherung: Leistungen des Versicherers aus einer Versicherung
gegen Schiden an Wirtschaftsglitern des Privatvermigens fallen unter keine Ein-
kunftsart.

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 sieben Einkunftsarten des EStG bilden. Beispiele: Vermittelt ein
Viehagent den Verkauf von Tieren und verzichten die Kaufer der Tiere auf die
sog. Innereien, tiberlassen sie also deren Verwertung dem Agenten, so liegt keine
Schenkung vor; die Einnahmen aus der Verwertung sind vielmehr Betriebsein-
nahmen (RFH v. 8. 11. 1937, RStBI. 1938, 274). Ubertragen vor der Unmwandiung
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 betei-
ligtes Vorstandsmitglied, 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 fir die ESt.
Bedeutung hat (RFH v. 6. 8. 1942, StuW Nr. 365). Die ,,Schenkungen®, die in-
nerhalb einer selbstindigen Berufstitigkeit oder einer nichtselbstindigen Arbeit
anfallen, werden im allg. als estpfl. angesehen, weil man darin ein Entgelt (Teil-
entgelt) fir geleistete Dienste oder Arbeit erblickt. Zahlt zB A dem ihn operie-
renden Arzt B das geforderte Honorar und iibersendet er ihm zusitzlich ein Ol-
gemilde, so wird man dessen Wert als Einnahme des Arztes behandeln miissen.
Uber die Abgrenzung zwischen Arbeitslohn und Schenkung s. auch §19
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Anm. 197; s. ferner oben ,, Ehrengabe Anm. 151 tber Verfiigung tiber kiinftige
Einkunfte.

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

Spielgewinne sind idR nicht stbar (RFH v. 14. 3. 1928, RStBI., 181) Berufsspie-
ler erzielen jedoch Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (BFH v. 11. 11. 1993 XI R
48/91, BHE/NV 1994, 622; Scumipt-Liesig, StuW 1995, 162; aA die Vorauf-
lage). Lottospielen fillt unter keine Einkunftsart, Spieleinsitze konnen keine BA
sein, Spielgewinne sind keine Betriebseinnahmen (BFH v. 16.9.1970 I R 133/
68, BStBL. 11, 865).

An den Nachweis von Spielgewinnen sind jedoch strenge Anforderungen zu
stellen (BFH v. 3.8.1966 IV R 75/66, 152/66, BStBl III, 650). BFH w.
10. 11. 1961 1V 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 Vermégenszuwichsen
s. ZUGMAIER, BB 1998, 2136 u. Anm. 99. Vgl. auch ,,Lotteriegewinn®, |, Renmwett-
gewinn".

Sponsoring: Die erhaltenen Leistungen konnen, wenn der Empfinger ecine
steuerbegiinstigte Korperschaft ist, stfreie Einnahmen im ideellen Bereich,
stfreie Einnahmen aus der Vermogensverwaltung oder stpfl. Einnahmen eines
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs sein (BMF v. 18.2.1998, BStBlL. I, 212 —
Sponsoring-Erlaf3). 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, dal3 der Sponsor selbst auf seine
Leistung an den Gesponserten hinweist (Duldung), dann liegen beim Gespon-
serten stfreie Einnahmen aus Vermogensverwaltung vor. Weist der Gesponserte
selbst lediglich auf die Leistung des Sponsors auf Plakaten, Veranstaltungen oder
in Ausstellungskatalogen hin (ggf. unter Angabe des Namens oder Logos des
Sponsors) ohne besondere Hervorhebung, dann entsteht nach dem Sponsoring-
ErlaB3 (aaO) noch kein stpfl. Geschiftsbetrieb des Gesponserten. Liegt auch
keine Duldung (im o.g. Sinne) vor, so handelt es sich uE auch nicht um Einnah-
men aus Vermogensverwaltung, sondern aus dem ideellen Bereich. Erbringt der
Gesponserte Werbeleistungen oder wirkt er an den Werbemalinahmen des
Sponsors aktiv mit, dann entsteht bei ihm ein stpfl. wirtschaftlicher Geschifts-
betrieb. Vgl. hierzu ausf. und auch zur USt. und SchenkungSt. Raupach, zivil-
rechtliche und steuetliche Fragen des Sponsoring, in K61z ua. (Hrsg.), Non Pro-
fit Law Yearbook 2001, 169 ff.

Sportpreise sind in der Regel bei Amateuren nicht stbar (vgl. ReiscuH/REr-
cHARDT/URBANKE, DB 1988, 359; Scumipr/Hemnicke XXI. §22 Rn. 150
,»Preise’; ENNEKING/DENK, DStR 1996, 450). Der Status als Amateur iSd. jeweili-
gen Sportverbandsbestimmungen ist fur die Abgrenzung zwischen stpfl. und
nicht stpfl. Einkiinften uE nicht maf3gebend, da die Verwirklichung von Tatbe-
stinden einer Einkunftsart von diesem Begriff nicht abhingig ist und aulerdem
innerhalb des zunehmend weiteren Amateurbegriffs die Erzielung von Einkiinf-
ten iS des Abs. 1 moglich ist; s. ,, Preise’ u. ,, Amatenrspieler”.

Streikgelder, die cine Gewerkschaft an ihre Mitglieder zahlt, bilden nach
stRspr. keinen Arbeitslohn. Sie sind auch kein Ersatz fir entgangene und entge-
hende FEinnahmen gem. § 24 Nr. 1 Buchst. a (BFH v. 24. 10. 1990 X R 161/88,
BStBL II 1991, 337; aA noch BFH v. 30. 3. 1982 III R 150/80, BStBL. 11, 552).
Vel. weitere Nachweise in § 19 Anm. 172, Streikgelder”, s. o. ,, Aussperrungsunterstiit-
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zungen”, JakoB/HALLERBACH/ZUGMAIER, Die Examensklausur im Steuerrecht,
Miinchen 2000, 123.

Termingeschifte: Einkiinfte aus privaten Devisentermingeschiften (Diffe-
renzgeschifte), die nicht auf Lieferung gerichtet sind, sind nicht stbar, es handelt
sich weder um Spekulationsgeschifte iSv. § 23 a.¥. (idl. bis zum 31. 12. 1998) noch
um sonstige Leistungen iSv. § 22 Nr. 3 EStG.
BFH v. 8. 12. 1981 VIII R 125/79, BStBL 1I 1982, 618, v. 6. 12. 1983 VIII R 172/83,
BStBL. 11 1984, 132; v. 25. 8. 1987 IX R 65/86, BStBL. 11 1988, 248; v. 22. 9. 1987 IX R
162/83, BFH/NV 1988, 230; v. 13. 10. 1988 TV R 220,85, BStBL 11 1989, 39.
Das gleiche gilt auch fiir Edelmetalltermingeschifte (BFH v. 6. 12. 1983 aaO; v.
22.9.1987 aa0; v. 13. 10. 1988 2a0O). Der BFH begriindet dies mit dem Spiel-
charakter von Differenzgeschiften, bei denen es nur auf die Kursdifferenz, nicht
aber auf den Umsatz von Wirtschaftsgiitern ankommt (BFH v. 8. 12. 1981 aaO;
v. 0. 12. 1983 aaO; v. 25. 8. 1987 2a0).
Ab dem 1. 1. 1999 werden private Termingeschifte von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
erfa3t. Der Abschlul3 von Differenzgeschiften kann auch eine gewerbliche T4-
tigkeit sein, vgl. die oa. Rspr.
Trinkgeldeinnahmen von Kellnern sind als Einkiinfte aus § 19 estbar (BFH v.
23.10. 1992 VI R 62/88, BStBL. II 1993, 117); nach § 3 Nr. 51 idF des Gesetzes
zur Steuerfreistellung von Arbeitnehmertrinkgeldern v. 8. 8. 2002 (BGBL 1,
3111) werden Trinkgeldeinnahmen von ArbN rickwirkend zum 1. 1. 2002 stfrei
gestellt.

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

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

Unterschlagung: Gelder aus einer Unterschlagung stellen keine Einkiinfte —
insbes. auch keine Einkilinfte iSv. §22 Nr. 3 dar (FG Bad.-Wurtt./Freib. v.
28.10. 1976, EFG 1977, 170; BGH v. 20. 2. 1990 3 StR 10/90, HFR 1990, 521).
Die aus einer Unterschlagung erhaltenen Gelder sind nicht Gegenleistung fiir
eine Leistung des Unterschlagenden, dieser erbringt keine Leistung; ebenso fir
Veruntreuung und Diebstahl: FG Miinchen v. 29. 8. 1984 (EFG 1985, 71). Bei
der gewerbsmiBigen Verwertung der erlangten Giter liegen aber Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb vor.

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

Verlosung: s. ,,Lotteriegewinn®, ,, Preisausschreiben™, ,,Spielgewinn".

¢

Versicherungsleistung: s. , Lebensversicherung®, | Schadensversichernng®, ,,Unfallver-
sicherung”.

Veruntreuung: s. , Unterschlagung”.

Verzugszinsen sind zwar zivilrechtlich Schadensersatz, aber ihrem wirtschaftli-
chen Gehalt nach Entgelt fur eine Kapitaltiberlassung und daher beim Gliubi-
ger Einkiinfte aus KapVermogen (s. § 20 Anm. 850 ,, Verzugszinsen™). Gleiches
gilt fiir ProzeBzinsen (s. § 20 Anm. 850 ,, Prozefizinsen”).

Zufallserfindungen sind stbar, entweder nach § 15 oder nach § 22 Nr. 3 (BFH
v. 18. 6. 1998 IV R 29/97, BStBL. 11, 567 = FR 1998, 946 mit Anm. ZUGMAIER).
Zugewinnausgleichszahlungen unterliegen nicht 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 fallt (seit VZ 1987, zur Rechtslage zuvor
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vgl. § 21a Anm. 1). Zuschusse sind Betriebseinnahmen im Rahmen einer Ge-
winneinkunftsart, wenn sie durch den Betrieb veranlaf3t sind. Dies ist der Fall,
wenn ein sachlicher Zusammenhang mit dem Betrieb besteht, s. ,,Existenzgriin-
der-ZuschuB®. Bei den UberschuBeinkiinften sind Zuschiisse Einnahmen iSv.
§ 8, wenn sie Gegenleistung im Rahmen einer Einkunftsart sind (vgl. BFH w.
28.10. 1980 VIII R 34/76, BStBL II 1981, 161 betr. Baukostenzuschiisse des
Mieters).

ITII. Umfang der Einkommensteuerpflicht:
Beschrinkte und unbeschrinkte Einkommensteuerpflicht

1. Sachlicher Umfang der unbeschrinkten und der beschrinkten
Einkommensteuerpflicht

§ 2 gilt nach Abs. 1 Satz 1

> bei unbeschr. StPflicht (§ 1 Abs. 1-3) fiir alle — auch fiir auslindische — Einkiinfte,
die der Stpfl. wihrend seiner unbeschr. EStPflicht erzielt (sog. Welteinkom-
men, Totalititsprinzip; s. Einf. ESt. Anm. 62; Umkehrschluf3 aus der Regelung
fiir beschr. Stpfl.);

D> bei beschr. StPflicht nur fur Einkinfte, die der Stpfl. ,,als inlindische Einktinfte*
withrend der Zeit seiner beschr. StPflicht erzielt (sog. Tertitorialititsprinzip, s.
Einf. ESt. Anm. 98). Das sind nach § 1 Abs. 4 die in § 49 aufgezihlten Ein-
kiinfte. § 49 kntpft grds. an die Einkunftsarten von Abs. 1 an und bestimmt
durch bestimmte objektive Ankniipfungsmerkmale, unter welchen Vorausset-
zungen diese Einkiinfte inlindische sind; die §§ 50-50a enthalten Besonder-
heiten fiir die Finkommensermittlung und Steuerfestsetzung bei beschr.
StPflicht, die § 2 vorgehen;

> bei erweiterter beschr. StPflicht ist durch §§ 2, 5 AStG die beschr. StPflicht sachlich
dahingehend erweitert, dall beschr. Stpfl., die nach mind. funfjihriger
StPflicht ihren Wohnsitz aus dem Inland in das niedrig besteuerte Ausland
vetlegt haben, zehn Jahre lang mit allen nicht auslindischen Einkiinften stpfl.
sind (Einzelheiten s. § 1 Anm. 8).

Getrennte Ermittlung der in- und auslindischen Einkiinfte ist bei un-
beschr. StPflicht erfordetlich, weil das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik zur
Vermeidung oder Milderung einer doppelten Besteuerung derselben Einkiinfte
in mehreren Staaten durch Doppelbestenerungsabkommen (1dR unter Progressions-
vorbehalt, s. § 32b) eingeschrinkt wird, ferner um die Anwendung (,,unilatera-
ler*) MaBnahmen wie die Anrechnung ausl. Steuern nach § 34 ¢ zu erméglichen.
Bei beschr. StPflicht ergibt sich die Notwendigkeit der getrennten Ermittlung in-
lindischer Einkiinfte schon aus dem begrenzten Umfang der StPflicht.

2. Erfassung von Einkiinften ,,wihrend der Einkommensteuerpflicht*

§ 2 unterwirft nur diejenigen Einktnfte 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 Tatbestandsmerk-
male des § 1 Abs. 1, 2 oder 3 erfullt sind. Fehlen sie, so kommt es fiir die beschr.
StPflicht auf das Vorliegen von Einkiinften iS des § 49 an (§ 1 Abs. 4).

» Wann Binkinfte ,erziels (§2 Abs. 1 Satz 1) worden sind, richtet sich nach
den fur die Ermittlung der einzelnen Einkunftsarten maf3gebenden Bestimmun-
gen. Ist zB fir die Ermittlung der Zeitpunkt des Zuflusses (§ 11) mafBgebend
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(zB bei Einktnften aus nichtselbstindiger Arbeit), so kommt es auf den Zeit-
punkt der den Zufluf3 veranlassenden Leistungsbewirkung nicht an.

Einstweilen frei.

B. Mafigeblichkeit der §§ 13—24 fiir die
Zugehorigkeit von Einkiinften zu einer Einkunftsart
im Einzelfall (Abs. 1 Satz 2)

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 2

1. Allgemeines zu den Tatbestandsmerkmalen des Abs. 1 Satz 2

Die Vorschrift erweckt den irrefihrenden Eindruck, die Einkiinfte seien zu-

nichst zu ermitteln, sodann sei nach den §§ 13-24 zu entscheiden, ,,zu welcher

Einkunftsart die Einkiinfte im einzelnen Fall geh6ren®.

Tatsdchlich ist umgekehrt zu verfahren: Zunichst ist die Einkunftsart nach

Abs. 1 iVm. §§ 13-24 zu bestimmen, erst danach konnen die Einkiinfte gem.

Abs. 21Vm. §§ 4-7k bzw. §§ 8-9a ermittelt werden. Dies hat seinen Grund dar-

in, dafl nach Abs. 2 die Methode der Einkiinfteermittlung von der Einkunftsart

(Betriebs- oder Haushaltseinktnfte, zu diesen Begriffen s. Anm. 520) abhingt

(sog. Dualismus der Einkunftsarten s. Anm. 520).
Die Unklarheit in der Formulierung des Abs. 1 Satz 2 etklirt sich daraus, dal Abs. 1
und 2 zwar ihrer Zweckrichtung nach unterscheidbar sind (Abs. 1 betrifft den Steuerge-
genstand ,,Einkiinfteerzielung®, Abs. 2 die Steuerbemessungsgrundlage ,,Einkiinfte®),
wegen der Verwendung des Begriffs ,,Einktinfte” in Abs. 1 und 2 aber keine saubere
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 Aufziblung der sieben Einkunfisar-

ten, dies geschieht durch Verweisung auf §§ 13—24 (s. Anm. 86; tiber die Bedeu-

tung der Zugehorigkeit zu einer Einkunftsart s. Anm. 85),

> die , Bestimmung der Einkunfisart”, dies geschieht

> durch tatbestandsmiBige Abgrenzung der Einkinfte der §§ 13-24 (s.
Anm. 87-94) und

> durch ausdriickliche Vorschriften tiber die Zuordnung zu einer Einkunftsart,
und zwar durch

— Umgqualifizierungsvorschriften (s. Anm. 95) und

— Subsidiarititsklauseln (s. Anm. 95),

> die Rechtsamwendung ,,im einzelnen Fall”, sie erfolgt durch Subsumtion (s.

Anm. 97; zur Beurteilung durch den Stpfl. s. Anm. 98; tiber ungeklirte Vermo-

genszuwichse s. Anm. 99).

2. Bedeutung der Zuordnung zu einer Einkunftsart

Schrifttum: Friepr. KieN, EStrechtl. Ungleichartigkeiten und Ungleichwertigkeiten der
Einkunftsarten, StuW 1951 Sp. 475; LirtmMaNN, Einkommen u. Einkiinfte — gesetzessyste-
matische Abgrenzung, DStR 1962, 17; pers. Einkommen, Einkinfte, Einkunftsarten —
Einzelheiten zur gesetzlichen Unterscheidung, DStR 1962, 41; pers. Die gesetzliche Ord-
nung der Einkunftsarten in der Einkommensteuer, DStR 1962, 94; Parczyk, Die tatbe-
standsmifBige Zuordnung von Lebenssachverhalten unter eine der 7 Einkunftsarten des
geltenden EStRechts, StuW 1967 Sp. 723; Tipke in FS Paulick, Koln 1973, 392; Franz
KieN, Zur VerfassungsmiBigkeit des geltenden EStRechts, DB 1977, 2246; GiLoy, Zur
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Symmetrie der Einkunftsarten, FR 1978, 205; ZiMmmERMANN, Das Problem der Gerechtig-
keit in der EinkBesteuerung (Gewerbebetrieb/Nichtselbstindige Arbeit), Frankf./Bern
1978; MEerkeNnicH, Die unterschiedlichen Arten der Einkiinfteermittlung im deutschen
Einkommensteuerrecht, Betlin 1982; KoLLEr, Abgrenzung von Einkunftstatbestinden im
Einkommensteuerrecht, Miinchen/Wien 1993; Ricuter/RicHTER, Die ,,Gleichheit* der
Einkunftsarten bei der deutschen Einkommensteuer, BB 1994, 621; TrzaskaLik, Vom
Einkommen bis zu den Einkunftsarten, Marginalien zum steuertheoretischen Ansatz von
Klaus Tipke, in FS Tipke, Koln 1995, 321; Nicker, Abgrenzung und Konkurrenz von
Einkiinftetatbestinden im Einkommensteuerrecht, Bielefeld 1998; Tirke/Lang, Steuer-
recht 17. Aufl.,, Koln 2002, § 9 Rn. 477; Zuemaler, Einkiinftequalifikation im Hinkom-
mensteuerrecht, Augsburg 1998, 24.

Die Aufzihlung einzelner Einkunftsarten diente urspringlich nur oder jedenfalls
vor allem dazu, den Bereich zu umgrenzen, innerhalb dessen die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit des Stpfl. stl. erfallt werden sollte, da dies nicht einfach auf
Grund eines umfassenden Einkommensbegriffs geschehen konnte (s. Anm. 10).
Die dartber hinaus notwendige Definition oder Beschreibung der einzelnen
Einkunftsarten bot aber dem Gesetzgeber die Moglichkeit (oder Verfithrung),
bei den Einkunftsarten Sonderregelungen zu treffen, die schlieBlich nicht nur zu
immer stirkeren Abweichungen zwischen der estl. Behandlung der Einkunftsar-
ten, zu immer detaillierteren und komplizierteren Regelungen, sondern auch zu
unterschiedlichen Belastungen gleicher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit fithr-
ten und daher zur Prifung herausfordern, inwieweit solche Unterschiede verfas-
sungswidrig 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:

— FEinkiinfreermittling, unterschiedlich fir Gewinneinkiinfte und UberschuBein-
kiinfte (§ 2 Abs. 2; §§ 4, 5, 11; s. auch Anm. 500-530);

— Unmfang der Einkiinfle; s. zB tber VerduBerungsgewinne und Wertinderungen
bei Betriebsvermégen und Privatvermégen Anm. 522;

— Werbungskostenpauschbetrige (§ 9 a);

— Freibetriige (s. Tabellen Anm. 2);

— Altersentlastungsbetrag (§ 24 a);

— Vorsorgepanschale (§ 10 c);

— Verlustansgleich und Verlustabzug (Einschrinkungen s. § 2a Abs. 1; § 15 Abs. 4;
§§ 15a, 13 Abs. 7, 18 Abs. 4, 21 Abs. 1 Satz 2; §§ 22 Nr. 3 Satz 3, 23 Abs. 3
Satz 8; § 50 Abs. 2);

— Stenerbefreinngen und -vergiinstigungen fir bestimmte Einnahmen oder Einkiinfte
(s. §§ 3-3b; Tabellen Anm. 2);

— beschrankt Stpfl. (§ 49);

— Stenerabzugsverfahren (§§ 38—42 f u. 46; §§ 43-45d; §§ 50 Abs. 5, 50a).

II. 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 (iiber die Bedeutung der Zugehorigkeit zu
einer Einkunftsart s. Anm. 85).

Konkretisierung des Steuergegenstandes durch die §§ 13-24: Aus Satz 2
ergibt sich, daf} das EStG einen allgemeinen Begriff ,,Einkiinfte™ voraussetzt (s.
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Anm. 53), dal} aber nur solche Finkiinfte der ESt. unterliegen, die von den
sicben genannten Einkunftsarten erfait 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.

Die §§ 13-24 enthalten nicht nur die Tatbestandsmerkmale fiir die einzelnen
Einkunftsarten, sondern dartber hinaus auch Regelungen, die bei gleichzeitiger
Verwirklichung der Tatbestinde mehrerer Einkunftsarten (Konkurrenzen) das
Verhiltnis der Einkunftsarten zueinander festlegen (s. Anm. 95).

Tatbestandsmiflige Konkretisierung durch beispielhafte Umschreibung
in den §§ 13-24: In sich geschlossene Definitionen — sieht man von §15
Abs. 2 ab — finden sich in §§ 1324 nicht. Diese Vorschriften sagen nicht ab-
schliefend, was die sieben Einkunftsarten ,,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 ,,gehéren®,
so die ausdriickliche Formulierung in § 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, Abs. 2, § 14, § 15 Abs. 1
Nr. 1Satz 2, § 16 Abs. 1, § 17 Abs. 1, § 18 Abs. 3, § 19 Abs. 1, § 20 Abs. 1, Abs. 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®; § 20 Abs. 2
Nr. 1: ,,und besondere Entgelte oder Vorteile, die neben den in Abs. 1 und 2 bezeichne-
ten Einnahmen oder an deren Stelle gewidhrt werden®; § 22 Nr. 4 Satz 1: ,,sowie ver-
gleichbare Beziige*.
Ausdricklich 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, daf3 die
sog. ,,Ersatzeinkiinfte” sowie nachtrigliche Finkiinfte zu der Einkunftsart ge-
hoéren, zu der die ersetzten Einkiinfte gehort hitten (s. Anm. 66).

ITI. Die tatbestandsmallige Abgrenzung der Einkunftsarten
nach den §§ 13-24 (sog. Einkiinftequalifikation)

1. Keine Rangordnung der Einkunftsarten

Die These von der Gleichordnung der Einkunftsarten: Nach tiberwiegen-
der Meinung stehen die Einkunftsarten gleichberechtigt nebeneinander.

So Berert, Die Einkiinftequalifikation bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung im

EStRecht, Betlin 1978, 76; Tirke, FR 1983, 580; Hanpzik/HeLiwiG in: L/B/P, § 2 Rn. 53;

ZUGMAIER, Einkiinftequalifikation im Einkommensteuerrecht, Augsburg 1998, 35.
Hingegen hat der BFH in seiner Rspr. bisweilen die Neigung erkennen lassen,
den Bereich der gewerblichen Einkiinfte auf Kosten anderer Einkunftsarten aus-
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. Demgegentber ist aber festzuhalten, dal3 der Ge-
setzgeber grds. von der Gleichwertigkeit der Einkunftsarten dergestalt ausgeht,
daB Priorititen nicht bestehen.
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§2 Anm. 87-88 Abs. 1: Die Erzielung von Einkiinften

Rangordnung der Einkunftsarten?: Im Schrifttum wird gelegentlich ver-

treten, dal3 die Subsidiarititsklauseln (s. Anm. 95) den Grundsatz der Gleich-

ordnung der Einkunftsarten einschrinken.
Kiemn, StuW 1951, Sp. 475, 482; Lirtmann, Das Einkommensteuerrecht, 13. Aufl.
1981, § 2 Rn. 47; Hanpzik/HeLrwic in: L/B/P, § 2 Rn. 41 a, 53; RAUPACH/SCHENKING in
der Vorauflage.

Daraus ergibe sich folgende Rangordnung der Einkunftarten:

> Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstindiger Arbeit und nicht-
selbstandiger Arbeit stehen gleichrangig nebenecinander (aA zu § 18 Schick,
StRK-Anm. EStG § 15 Ziff. 2 R. 162).

> Einkiinfle ans nichtselbstindiger Arbeit stehen aulerdem gleichrangig neben Ein-
kinften aus KapVerm. (BFH v. 19.10. 1982 VIII R 97,79, BStBI. II 1983,
295).

> Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung sind nachrangig zu den Einkunftsarten
iS des § 2 Abs. 1 Nr. 14 (§ 21 Abs. 3) und vorrangig zu den Einkiinften aus
KapVerm. (§ 20 Abs. 3) und den sonstigen Einkiinften iSd. § 22.

> Einkiinfte ans Kapitalvermigen treten hinter den Gewinneinkiinften und hinter
den Einkiinften aus VuV (s.0.) zuriick, stehen aber neben den Einkiinften aus
nichtselbstindiger Arbeit und vor den sonstigen Einkunften (s. § 22 Nr. 1
Satz 1, Nr. 3 Satz 1).

> Einkiinfte iS des § 22 Nr. 1, 1a, 2 u. 4 stehen vor Einkiinften aus Leistungen iS
des § 22 Nr. 3.

Uber das Verhiltnis zwischen § 77 #. § 23 5. § 23 Abs. 2 Satz 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. 3 Ein-
kiinfte aus KapVerm. bezieht, eindrucksvoll aufzeigt, normieren die Subsidiari-
titsklauseln keine generelle Subsidiaritit einzelner Einkunftsarten und damit
keine Rangordnung. Der Anwendungsbereich der Subsidiaritdtsklauseln ist aber
dann erdffnet, ,wenn ein Lebenssachverhalt bei isolierter Betrachtungsweise
seiner Art nach zwar zu den genannten Einkunftsarten gehort, sich bei Ein-
beziehung eines weiteren Lebenssachverhaltes jedoch ergibt, dal der isoliert
betrachtete Sachverhalt unselbstindiger Bestandteil einer umfassenderen
Leistung des Stpfl. ist™. (Berert, Die Einkiinftequalifikation bei gemeinsamer
wirtschaftlicher Betitigung im Einkommensteuerrecht, 1987, 78). Es wird also
die Einschligigkeit zweier Finkunftsarten vorausgesetzt.

2. Abgrenzung der Einkunftsarten
a) Merkmale der Einkunftserzielung; Konkurrenzen

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

Regelungsbereich des § 15 Abs. 2 Satz 1: Nach hM gelten die vier positiven
Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 Satz 1 nicht nur fir die Einklnfte aus Ge-
werbebetrieb, sondern auch fiir die Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft
und selbstindiger Arbeit (die sonst nicht hitten in Form negativer Tatbestandsmerk-
male ausgeschlossen werden mussen) und als sog, wngeschriebenes negatives 1atbe-
standsmerkmal fir Einkinfte aus Vermogensverwaltung, dh. aus Kapitalvermo-
gen und Vermietung und Verpachtung (vgl. § 14 Satz 3 AO), die ebenfalls
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selbstindig, nachhaltig, mit Einkiinfteerzielungsabsicht und unter Beteiligung

am allgemeinen Wirtschaftsverkehr erzielt werden (s. zB Lang, Die Bemessungs-

grundlage der Einkommensteuer, 1981/88, 253 f.).

Bedeutung der vier Merkmale des § 15 Abs. 2 Satz 1: Die vier Merkmale

von § 15 Abs. 2 Satz 1 haben fur alle Einkunftsarten Bedeutung:

— Selbstindigkeit fir betriebliche Einkunfte (§§ 13, 15, 18) und Einkiinfte aus Ver-
mogensverwaltung (§§ 20, 21) bzw. alternativ im Falle des § 19 Unselbstindig-
keit;

— Nachhaltigkeit bei allen Einkiinften, alternativ gelegentliche Erzielung in Ausnah-
mefillen von Gelegenheitseinkiinften (s. zB gelegentliche Vermittlungen nach
§ 22 Nr. 3 Satz 1);

— Gewinnerzielungsabsicht bei betrieblichen Finkinften (§§ 13, 15, 18) und Uber-
schufBerzielung bei Haushaltseinktnften (§§ 19, 20, 21, 22); Oberbegriff: ,,Ein-
kiinfteerzielungsabsicht);

— Beteilignng am  allgemeinen wirtschaftlichen 1erkebr bei allen Erwerbseinkinften
(§§ 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 Einkunftsbe-
griff (s.u.) fir gewerbliche Einktnfte, zu dem sich die anderen Einkunftsarten
entweder im Verhiltnis der Spezzalitat (§§ 13, 18, 20, 21) oder der Alternativitit
(§ 19) befinden; bei Erfiillung von mehreren Einkunftstatbestinden durch einen
Sachverhalt gilt nach besonderen Vorschriften Subsidiaritat (s. Anm. 95).

b) Unterscheidungsmerkmale der einzelnen Einkunftsarten

Unterscheidungsmerkmale zwischen den betrieblichen Einkunftsarten:

> DBei den Einkiinften ans Land- und Forstwirtschaft muf3 sich die Titigkeit als eine
Nutzung der natiitlichen Krifte des Bodens zur Gewinnung von Erzeugnissen
sowie ihrer Verwertung darstellen (BFH v. 18.3.1976 IV R 52/72, BStBL II,
482); dafiir enthilt § 13 einen Katalog land- und forstwirtschaftlicher Betriebs-
arten (zur Abgrenzung gegeniiber selbst. Arbeit s. § 13 Anm. 12, gegentiber Ge-
werbe s. § 13 Anm. 12).

> Bei den Einkiinflen aus selbstindiger Arbeit insbes. freiberuflicher Titigkeit ist das
charakteristische und erfordetliche Abgrenzungsmerkmal von gewerblicher
Titigkeit die personliche Arbeit des Berufstrigers, wobei die Titigkeit bzw. der
Berufin § 18 Abs. 1 Nr. 1 ausdriicklich aufgefiihrt bzw. den in § 18 Abs. 1 Nr. 1
genannten sog. ,,Katalogberufen® dhnlich sein muf3.

§ 18 hat insofern eine Sonderrolle, als er neben der Art der ausgetibten Titigkeit
auch auf die fachliche Qualifikation des Stpfl. und seinen persoénlichen Bezug
zur ausgetibten Titigkeit (,leitend und eigenverantwortlich®) abstellt (so tref-
fend Scumipr-Liesig, StuW 1989, 111). Zur Abgrenzung gegeniiber gewerb-
lichen Einkiinften s. § 18 Anm. 16.

» Bei den Einkiinflen aus Gewerbebetrieb hat eine negative Abgrenzung zu erfolgen:
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb liegen nur vor, wenn es sich nicht um Einktnfte
aus LulF bzw. aus selbstindiger Arbeit handelt (§ 15 Abs. 2 Satz 1); der Aus-
schlufl von Einkiinften aus LuF und aus selbstindiger Titigkeit ist damit neg;
Tatbestandsmerkmal der Finkiinfte 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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§2 Anm. 882a-89 Abs. 1: Die Erzielung von Einkinften

Unterscheidungsmerkmale zwischen betrieblichen Einkiinften und
Haushaltseinkiinften (zu diesen Begriffen s. Anm. 520) sind:

> gegeniiber § 19: die fir die Erwerbstitigkeit kennzeichnenden Gegentypen (s.
Anm. 90) Selbstindigkeit/ Nichtselbstindigkert: Fiar §19 kommt es — unabhingig
vom Titigkeitsinhalt — lediglich darauf an, ob der Stpfl. seine Einkunfte als
ArbN bezieht, entscheidend ist der Status der ArbNEigenschaft (ScamIpT-
LieBiG, StuW 1989, 111),

> gegeniiber (f 20, 21: die die Vermogenssphire kennzeichnenden Gegentypen
(s. Anm. 90) betriebliche Nutzung von Erwerbsvermigen/private Vermogensverwaltung,
die bei Zugehorigkeit der Kapitalanlage bzw. des tiberlassenen Vermogenswerts
zum Betriebsvermogen die §§ 20, 21 als subsididr zuriicktreten lassen (s.
Anm. 95).

Unterscheidungsmerkmale zwischen Haushaltseinkiinften:

— [ 19 ist Erwerbstitigkeitstatbestand (s.0.),

— i 20, 21 sind Tatbestinde der privaten Vermogensnutzung, die durch die Ge-
gentypen Kapitalantage/ Gebrauchsiiberlassung gekennzeichnet sind (s. Anm. 90),

— §§ 22, 23 sind subsididre Ergidnzungstatbestinde (s. Anm. 90).

Bei den UberschuBeinkiinften hat das EStG beim Vorliegen von Konkurrenzen

mit den Subsidiarititsklauseln Regelungen zur Auflésung dieser Konkurrenzen

getroffen (s. Anm. 95).

3. Lésung von Abgrenzungsfragen (Einkiinftequalifikation) auf der
Grundlage von Typusbegriffen

Schrifttum: ScumipT-LIEBIG, ,,Gewerbe® im StRecht, Diss. Saarbriicken 1977; pers., Der
Gewetbebetrieb in der Einkommen- u. Gewerbesteuer, BB Beil. 14/1984 zu Heft 24/84;
DERS., Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunftszurechnung, Unternechmer-
und Mitunternehmerbegriff — ausgelotet am Beispiel der chelichen Giitergemeinschaft,
StuW 1989, 110; pers., Einkommensteuerliche Einordnung von Einnahmen aus einer
Fahrgemeinschaft, FR 1995, 100; WeBer-GRELLET, Der Typus des Typus, in: Bupbpe/Mox-
TER/OFrERHAUS (Hrsg), FS Beisse, 1997, 551; Zuemaler, Einkiinftequalifikation im Ein-
kommensteuerrecht, Augsburg 1998, 42; pErs., Der Begriff des Gewerbebetriebs in § 15
Abs. 2 8. 1 EStG — kein Merkmalsbegriff, sondern Typusbegriff, FR 1999, 997.

a) Gesetzliche Grundlage fiir Typenbegriffe

In den §§ 13 bis 24 greift das EStG nicht auf Begriffe zurtick, die es dann durch
Untermerkmale weiter etldutert. Vielmehr tibernimmt es unmittelbar Tétigkeits-
formen aus dem Wirtschaftsleben.
Beispiele: §13 Abs. 1 Nr. 1: , Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Weinbau, Gartenbau,
Obstbau, Baumschulen ...“5 § 18 Abs. 1 Nr. 1: ,selbstindig ausgetibte wissenschaft-
liche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Titigkeit, die
selbstindige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierirzte, Rechtsanwilte,...*; § 20
Abs. 1: ,,1. Gewinnanteile (Dividenden),...; 5. Zinsen aus Hypotheken ...; 8. Diskont-
betrige von Wechseln und Anweisungen ...
Diesen unmittelbar aus dem Wirtschaftsleben tibernommenen Titigkeitsformen
fiigt das Gesetz offene Wendungen an, die eine sinngemifie 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. Fiir die Eink.
aus Gewerbebetrieb hingegen ist str., ob § 15 Abs. 2 eine Definition enthilt oder
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ob der ,,Gewerbebetrieb® als Titigkeitsform unmittelbar dem Wirtschaftsleben
entnommen wurde (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 (Jakos, StRK-
Anm. EStG 1975 § 15 Abs. 2 R. 27, 1), bei der das Vorliegen einzelner Tatbe-
standsmerkmale gepriift wird. Die einschligigen Rechtsbegriffe sind vielmehr
Typusbegriffe (aA WEBER-GRELLET, Der Typus des Typus, in: BubDE/MOXTER/
OrrerHAUS (Hrsg.), I'S Beisse, 1997, 551 [568]: ,,offene Typusbegriffe mit wech-
selnden Inhaltsmerkmalen [sind)] unbestlmmt und damit rechtsstaatswidrig®).

Der Typusbegriff im Gegensatz zum Klassenbegriff: Dic juristische Metho-
denlehre unterscheidet zwischen Klassenbegriffen (Allgemeinbegriffe/Merk-
malsbegriffe) und Typusbegriffe (Ordnungsbegriffe). Der Klassenbegriff weist
eine begrenzte Anzahl unabdingbarer Merkmale auf, wihrend der Typusbegriff
nur durch eine grolere und unbestimmte Zahl von Merkmalen beschrieben wer-
den kann. Fir ihn ist ein Gesamtbild kennzeichnend, dem auch gentigt sein
kann, wenn der eine oder andere typische Wesenszug fehlt, das aber doch das
Vorhandensein wenigstens einiger dieser typischen Wesensztuge verlangt (vgl.
ZuGMAIER, Einkinftequalifikation im Finkommensteuerrecht, Augsburg 1998,
43). Entscheidenden Eingang in die Rspr. hat diese methodische Differenzie-
rung durch den Mitunternehmerbeschluf3 des BFH (v. 21. 2. 1974, BStBL. 11, 404
[407] unter Berufung auf Raurach, Der Durchgriff im Steuerrecht, 1968, 77 und
Streck, FR 1973, 297) gefunden.

Anwendung von Typusbegriffen: Die Zuordnung cines konkreten Lebens-
sachverhalts zu einer der sieben Einkunftsarten erfolgt durch einen Ahnlich-
keitsvergleich mit den einzelnen Erscheinungsformen der jeweiligen Einkunfts-
arten.
Beispiel: Wird gepriift, ob ein Schrebergirtner durch seinen ,,Gemiisebau® Eink. auf
LuF erzielt, muf3 eine Orientierung an denjenigen Merkmalen erfolgen, die die Berufs-
gruppe der Gemusebauern (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1) normalerweise im Wirtschaftsle-
ben charakterisieren.
Nicht die Merkmalsidentitit zwischen dem einzuordnenden Lebenssachverhalt
und dem Gesetzesbegriff wird vorausgesetzt, sondern die uber\megende Ahn-
lichkeit zwischen beiden. Die Feststellung der Ahnlichkeit ist durch wertenden
Vergleich vorzunehmen, wobei das Gesamtbild der beruflichen Titigkeit ent-
scheidend ist (Jakos, StRK-Anm. EStG 1975 § 15 Abs. 2 R. 27, 2; Worrr-Die-
PENBROCK, DStZ 1981, 333 [338]).

b) Strukturierung des Systems der Einkunftsarten mit Hilfe von
Gegentypen

Larenz (Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1969, 429) hat darauf
hingewiesen, daf3 Typusbegriffe als Typ und Gegentyp verwandt werden kénnen
(zB Gesellschaft und Verein). StrREck (FR 1973, 303) hat diesen Gedanken auf-
gegriffen und dargestellt, dal bei Abgrenzung der Einkunftsarten Gegentypen
wirksam werden. So nennt § 19 bei der Umschreibung der Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit keinen Typusbegriff. In § 19 Abs. 1 Satz 1 wird lediglich
das Ergebnis (Gehilter, Lohne, Gratifikationen etc.) der nichtselbstindigen
Titigkeit herangezogen. Durch Heranziechen des Typs ,selbstindig® aus § 15
Abs. 2 wird der Gegentyp ,,nichtselbstindig® gebildet, so dafl auch im Bereich
der Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit mit Typusbegtiffen gearbeitet wer-
den kann. Folgende weitere Gegentypen kénnen gebildet werden:
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§2 Anm. 90-92 Abs. 1: Die Erzielung von Einktnften

— bei der Vermégensnutzung: betriebliche Nutzung von Erwerbsvermégen und
private Vermdégensverwaltung

— Gewerbebetrieb und Land- und Forstwirtschaft

— Gewerbebetrieb und Einkiinfte aus freier Berufstitigkeit

— ,,nachhaltig® (§ 15 Abs. 2) und ,,gelegentlich” (§ 22 Nr. 3)

Einkinftequalifikationsprobleme entstehen regelmifig zwischen:

— Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft und Einkiinften aus Gewerbebe-
trieb

— 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 Kapitalvermégen und Einktnften aus Vermietung
und Verpachtung)

— Einkiinften aus Gewerbebetrieb und Einkiinften aus (sonstigen) Leistungen
(§ 22 Nr. 3)

— Einkiinften aus selbstindiger Arbeit und Einkinften aus nichtselbstindiger
Arbeit

Diese Abgrenzungsprobleme lassen sich durch Vergleich der oben aufgezihlten

Gegentypen 16sen. Die Rechtsanwendung wird durch die Bildung von Typ und

Gegentyp etrheblich erleichtert.

Ausnahmefille, bei denen mehr als zwei Einkunftsarten in Frage stehen, konnen

dadurch gelost werden, dal3 sie in zweiseitige Abgrenzungsprobleme aufgeglie-

dert werden (Scumipt-LiEBIG, ,,Gewerbe® im Steuerrecht, 76). So kommen zB

bei einer Pflegerin Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Arbeit und

aus nichtselbstindiger Arbeit in Betracht. In einem solchen Fall ist zunichst das

Gegentyppaar selbstindig/nichtselbstindig zu priifen. Ist die Pflegerin selbstin-

dig titig, folgt anschlieBend die Priifung des weiteren Gegentyppaares Gewer-

be/freier Beruf (Zuemarer, DStR 1995, 872 [873]).

Einstweilen frei.

c) Einkanftequalifikation beim Zusammentreffen mehrerer Tétigkeiten,
gemischte Tatigkeit

Schrifttum: Rosg, Zur Bestimmung der Einkunftsarten bei gemischten wirtschaftlichen
Aktivititen von Einzelpersonen, DB 1980, 2464; Beiert, Die Einkiinftequalifikation bei
gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung im Einkommensteuerrecht, Berlin 1987; Zuc-
MAIER, Einkiinftequalifikation im Einkommensteuerrecht, Augsburg 1998, 56 ff.

Ein Stpfl. kann T4tigkeiten austiben (Leistungen erbringen), die fiir sich betrach-
tet unter verschiedene Einkunftsarten fallen. Diese Tatigkeiten kénnen getrennt
voneinander oder im Zusammenhang miteinander ausgeiibt werden. Der Zu-
sammenhang kann unterschiedlich eng sein. Fir den Zusammenhang kénnen
rdaumliche, zeitliche und sachgegenstindliche Umstinde von Bedeutung sein.
Diese Méglichkeiten 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 Ka-
pitalanlage hilt und daraus Zinsen bezicht, hat — steuertechnisch verbindungslos neben-
cinanderstehend — Einkiinfte aus mehreren Titigkeiten, die — jede fiir sich betrachtet —
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als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und als Einktinfte aus KapVerm. zu qualifizieren
sind.
Gemischte Tiatigkeiten, liegen vor, wenn Teilelemente vorhanden sind, die
verschiedene Einkunftsarten bertihren, aber nicht (zeitlich, rdaumlich oder sach-
gegenstindlich) isoliert verwirklicht werden.

Primat der Trennung vor der Einheitsbeurteilung: Nach dem Primat der
weitestgehenden Trennung vor der Einheitsbeurteilung (vgl. ZuGMaIer aaO, 59),
das sich unmittelbar aus dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteue-
rung ableiten 14Bt, ist ein stl. relevanter Sachverhalt so weit zu zetlegen, ,,wie das
fiur die Anwendung der verschiedenen Normen moglich und notwendig ist*
(Schick, Die freien Berufe im Steuerrecht, 1973, 101). Fiir die Einkiinftequalifi-
kation bei gemischter Betitigung bedeutet dies, da3 der Systematik des EStR,
dh. der Zergliederung des Einkommensbegriffs in sieben Einkunftsarten, Rech-
nung zu tragen ist, indem die gemischte Titigkeit so weit getrennt wird, bis sie
einer Einkunftsart zugeordnet werden kann. Es gelten jedoch folgende Beson-
derheiten:

> Gemischte Tiitigkeit bei PersGes.: Ubt eine OHG, eine KG oder eine 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 vH 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 Titigkeiten der PersGes. alle Einkiinfte
der Gesellschaft als Einkiinfte aus Gewerbebettieb (s. § 15 Abs. 3 Nr. 1).

> Gemischte Tiitigkeiten bei KStpfl.: Bei KStpfl., die nach dem HGB buchfithrungs-
pflichtig sind, gilt auch bei gemischter Titigkeit, dal3 ,,alle Einkiinfte als solche
aus Gewerbebettieb zu behandeln sind“ (§ 8 Abs. 2 KStG).

Trennung nicht moglich: 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, 650 [652]) ist dieser Punkt
erreicht, ,,wenn sich die beiden Titigkeitsbereiche gegenseitig bedingen und der-
art miteinander verflochten sind, daf3 die Gesamttitigkeit nach der Verkehrsan-
schauung nicht als eine gemischte, sondern als eine einheitliche angesehen wer-
den muB3* (BFH v. 21. 12. 1976 VIII R 27/72, BStBL. II 1977, 244 [245]). Wann
dieser Punkt erreicht ist, ergibt sich aus dem Veranlassungsprinzip, das nicht nur
bei der Abgrenzung der Einkommenserzielungs- von der Einkommensverwen-
dungssphire anwendbar ist, sondern auch bei der Abgrenzung der Einkunfts-
sphiren (ZuGMAIER 22O, 74). Wird eine Wertinderung, die bei isolierter Betrach-
tungsweise der Titigkeit A zugeordnet werden miifite, von der Titigkeit B
veranlaf3t, sind die Titigkeiten A und B nicht getrennt zu beurteilen, sondern die
gemischte Titigkeit AB bildet eine Beurteilungseinheit. Ferner ist eine Trennung
dann nicht moglich, wenn keine der beiden Titigkeiten die Wertdnderung veran-
laBBt hat, aber die Titigkeiten in ihrer Gesamtheit die Wertinderung veranlaf3t
haben. Das Veranlassungsprinzip begrenzt also die Trennungsmaglichkeit mit
der Folge, daf} eine cinheitliche Einkiinftequalifikation vorgenommen werden
mulf3.
Fallgruppen: Aus der BFH-Rspr. lassen sich Fallgruppen bilden, bei denen die
Trennung nicht mehr moglich ist oder zumindest die Unmdglichkeit der Tren-
nung indiziert ist (weitere Nachweise bei ZuGMaIer aaO, 86):
— Schulden eines einheitlichen Erfolgs: Trennung ist nicht moglich:

Beispiel (BFH v. 16. 7. 1987 V R 22/78, BStBL. 1I 1988, 83 nachgebildet): Der Land-

wirt und Reitlehrer C besitzt zehn eigene Pferde, die in seiner Reitschule eingesetzt wer-
den. AuBlerdem stehen auf seinem Hof 30 fremde Pferde (sog. Pensionspferde). Den
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Reitunterricht erteilen C und ein angestellter Reitlehrer, aushilfsweise auch die Tochter
des C. Die cigenen und fremden Pferde werden nicht vermietet. Den Eigentiimern von
Reitpferden wird Unterricht auf ihren Pferden gegeben. Hinter dem Hof hat C eine
Reithalle errichten lassen.

Da die Pferdeeigentiimer zum Teile ihre Pferde bei C abstellen, weil sie und ihre Pferde
dort unterrichtet werden und weil ihnen von C auch die Reithalle zur Verfigung gestellt
witd, schuldet C insoweit einen einheitlichen Erfolg. Die Pferdepension kann somit
nicht von der Erteilung des Reitunterrichts und der Zurverfiigungstellung der Reitanla-
gen getrennt werden, denn der Pensionspreis war nicht von der Pferdepension veran-
laBt. Gleiches gilt fiir den Reitunterricht an Nicht-Pferdeeigentiimer. Das Unterrichts-
entgelt war nicht vom Reitunterricht veranlafit, denn auch die Uberlassung der Reithalle
und der Pferde waren mitursidchlich. Eine Trennung der Titigkeiten ist damit nicht
moglich, weil keine der Titigkeiten allein auslésende Ursache fiir die gezahlten Entgelte
ist.

— Urkundentrennung: Indiz fiir zwei getrennte Titigkeiten

— Kiriterium der Marktiiblichkeit: Wird eine der Leistungsbezichungen nicht
nach markttblichen MafB3stiben abgewickelt, liegt hierin ein Indiz, dafl diese
Titigkeit durch die andere Titigkeit veranlaB3t ist und eine Trennung der bei-
den Titigkeiten nicht moglich ist.

Beispiel: Ein ArbN reicht seinem ArbG ein schr niedrig verzinstes Datlehen aus, um
seinen Arbeitsplatz zu sichern. Die Darlehenshingabe ist durch das Arbeitsverhiltnis
veranlaf3t. Eine Trennung der beiden Titigkeiten ist nicht moglich.

— Fehlende Einkinfteerzielungsabsicht: Wie das Fehlen der Markttblichkeit
indiziert auch das Fehlen der Einkiinfteerzielungsabsicht bei einer isoliert be-
trachteten Titigkeit einen Veranlassungszusammenhang, sofern private Griin-
de fir die Austibung der isoliert betrachteten Titigkeit auszuschlieen sind.
Beispiel (BFH v. 22. 7. 1993 VI R 122/92, BStBl. 11 1994, 510 nachgebildet): Ein wis-
senschaftlicher Bediensteter an einer Universitit mit dem Lehrfach ,,Klavier®, der sich
im Angestelltenverhiltnis befand, unternahm verlustbringende Konzertreisen im In-
und Ausland, weil er bei Bewerbungen um eine Professorenstelle eine erfolgreiche
Konzerttitigkeit nachweisen mulf3.

Die Konzerttitigkeit war aber durch die Haupttitigkeit veranlaBt. Die beiden Titigkei-
ten kénnen also nicht getrennt werden und bilden deshalb eine Beurteilungseinheit.

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

— Moglichkeit der Einstellung einer der Tatigkeiten: Ist es moglich, daf eine der
beiden Titigkeiten eingestellt werden kann, ohne daf3 dies die andere Titigkeit
in irgendeiner Weise beeintrichtigt, sind beide Titigkeiten getrennt voneinan-
der zu beurteilen, weil es am Veranlassungszusammenhang mangelt.

Beispiel (BFH v. 23. 1. 1992 IV R 19/90, BStBI. 11, 651): Neben seiner Titigkeit als
Landwirt war der Stpfl. fir staatliche Forstimter etc. als Holzriicker in der ndheren Um-
gebung seines Hofes beschiftigt. Er setzte hierfir einen Forstspezialschlepper mit Seil-
winde und Zubehor ein.

Far den BFH tbte der Stpfl. beide Titigkeiten unabhingig voneinander aus. Jede der
beiden Titigkeiten konnte er einstellen, ohne daf3 dies den jeweils anderen Betrieb in ir-
gendeiner Weise beeintrichtigt hitte. Die Titigkeiten waren zu trennen.

— Finanzierungszusammenhang: Besteht zwischen den beiden Titigkeiten ein
Finanzierungszusammenhang hat die Rspr. bis dato keine einheitliche Linie
gefunden (s. ZueMarer 22O, 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

Titigkeit anzusehen, so ist diese einheitliche Tatigkeit dann derjenigen

Einkunftsart zuzurechnen, deren Tatbestandsmerkmale sie in erster Linie ver-
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wirklicht. Bei den Gewinneinktnften, die als Tatbestandsmerkmale einen Typus
von Titigkeiten beschreiben, ist die Titigkeit derjenigen Einkunftsart zuzuord-
nen, deren Typus sie am chesten entspricht (vgl. dazu die Argumentation von
BFH v. 17. 3. 1981 VIII R 149/78, BStBI. 11, 522 [525]).

Einstweilen frei. 93-94

IV. Ausdriickliche Gesetzesvorschriften tiber die Zuordnung 95
zu einer Einkunftsart
(Umqualifizierung und Subsidiaritit von Einkiinften)

Grds. entscheidet sich die Zugehorigkeit zu einer Einkunftsart nach der tatbe-
standsmiBigen Abgrenzung der Einkunftsarten (s. Anm. 87-94). Dariiber hin-
aus bestehen eine Reihe von Vorschriften,

— die eine von der tatbestandsmiBigen Abgrenzung abweichende Einkiinftezu-
ordnung vornehmen, dh. eine , Umgunalifiziernng” von Einkiinften vorsehen
oder

— die bei tatbestandsmiBiger Erfullung zweier Einkunftsarten (Konkurreng) eine
dieser Einkunftsarten als subsididr hinter der anderen zuriicktreten lassen,

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

Umgqualifizierung von Einkiinften: Erftllt eine Leistung des Stpfl. den Tatbe-

stand einer bestimmten Einkunftsart, so kann gleichwohl durch ausdriickliche

Gesetzesbestimmung eine Zuordnung zu einer anderen Einkunftsart erfolgen.

Vorschriften, die solche Umqualifizierung vornehmen, arbeiten hiufig mit dem

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

o Uniqualifiziernngsnormen* (so Scamipt-LiesIiG, StuW 1989, 111) sind:

— § 8 Abs. 2 KStG: Bei KStpfl., die nach dem HGB buchfithrungspflichtig sind,
,,sind alle Einktinfte als Einkiinfte aus Gewerbebettieb 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.

Subsidiaritit von Einkiinften:

> Subsidiarititsklauseln: UE handelt es sich bei den sog. Subsidiarititsklauseln in

§ 20 Abs. 3, § 21 Abs. 3, § 22 Nr. 1 Satz 1, § 22 Nr. 3 Satz 1, § 23 Abs. 3 groB-

tenteils um Klarstellungen; wiirden sie fehlen, mtfite uE die gesetzliche Aus-

legung zum gleichen Ergebnis fithren (s. Anm. 87).

> Die Einkiinfte ans Kapitalvermigen sind gem. § 20 Abs. 3 subsidiir zu den Ein-

kiinften aus Luli, aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Arbeit und aus Vermie-

tung und Verpachtung.

> Die Einkiinfte ans Vermietung n. Verpachtung sind ihrerseits wieder subsididr zu

(allen) ,,anderen Einkiinften, soweit sie zu diesen gehoren®.

> Sonstige Einkiinfte:

> Einkiinfte nach § 22 Nr. 1 (wiederkehrende Beztge, Leibrenten) sind subsidiir
zu allen anderen Finkunftsarten.

> Private VeranfSerungsgeschifte gem. § 22 Nr. 2 ilVm. § 23 sind ebenfalls subsidiir
zu allen anderen Einkunftsarten. Dies ergibt sich aus § 23 Abs. 2 Satz 1. Hin-
gegen tritt § 17 hinter § 23 Abs. 1 Nr. 2 zuriick (§ 23 Abs. 2 Satz 2).

> Einkiinfle aus § 22 Nr. 3 (Einktnfte aus sonstigen Leistungen) sind subsididr
sowohl zu allen anderen Einkunftsarten als auch zu den anderen Einkiinften
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in § 22 (,,soweit sie weder zu den anderen Einkunftsarten ... noch zu den
Einkiinften iSd. Nr. 1, 1a, 2 oder 4 geh6ren®).
Eine echte Konkurrenz liegt nur dann vor, wenn ein Sachverhalt simtliche Tatbestands-
merkmale zweier verschiedener Einkunftsarten erfiillt. Das kommt aber regelmilig
nicht vor, wenn man positive Tatbestandsmerkmale einer Einkunftsart zugleich als ne-
gative Tatbestandsmerkmale derjenigen Einkunftsarten betrachtet, bei denen ein sol-
ches positives Tatbestandsmerkmal nicht aufgestellt worden ist. Wenn man dieser Beur-
teilung nicht folgt, so muBl man doch annehmen, dal der Gesetzgeber ciner
Einkunftsart, deren Tatbestandsmerkmale er stirker differenziert hat als diejenigen ei-
ner anderen Einkunftsart, Vorrang einrdumen wollte. Demnach wiren zB Zinsen eines
betrieblichen Bankkontos auch ohne die Vorschrift des § 20 Abs. 3 zu den Betriebsein-
nahmen zu rechnen, weil sie tiber den Tatbestand der Nutzungsiiberlassung von Kap-
Verm. (§ 20) hinaus das aus § 4 abzuleitende und in § 20 (als der Privatsphite zuzurech-
nende Einkunftsart, s. Anm. 87) fehlende Tatbestandsmerkmal der betrieblichen
Veranlassung erfiillen (weitere Beispiele vgl. Tipke, Von der Unordnung zur Neuord-
nung des EStRechts, in Raupach/Tipke/UELNER, 1985, 133 [149]).

> Gesetzeskonkurreny: Echte Gesetzeskonkurrenz kommt bei einer gewzischten Ta-

tigkeit vor, die, als einheitliche beurteilt, jeweils Tatbestandsmerkmale mehrerer

Einkunftsarten erftllen kann. Uber Zurechnung einer solchen Titigkeit zu einer

Einkunftsart s. Anm. 92.

Einen Sonderfall dieser Art regelt § 13 Abs. 2 Nr. 1, wonach bei landwirtschaft-

lichen Nebenbetrieben die Einkiinfte aus LuF den gewetblichen Einkiinften

vorgehen.

Zuordnungsvorschriften mit unklarer Rechtsnatur: Die folgenden Fille

konnten als Umqualifizierung von Einkinften aufgefal3t werden; denkbar ist

aber auch die Deutung, dal} die Einkiinfte als betrieblich veranla3t angesehen

werden, so dal3 die Uberschuleinkunftsarten bereits wegen ihrer Subsidiaritit

(s.0.) zurtcktreten:

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

— § 15 Abs. 1 Nr. 2 und 3: Vergtitungen, die Mitunternehmer bzw. pers. haften-
de Gesellschafter einer KGaA von ihrer Gesellschaft erhalten.
ScumipT-Liesi, StuW 1989, 111 bezeichnet sie als Umqualifizierungsnormen; ebenso
Jakos, Einkommensteuer, 2. Aufl. 1996, § 6 Rn. 56; BFH v. 2. 12. 1982 IV R 72/78
(BStBL. II 1983, 215) stiitzt SonderBetrV eines Freiberuflers auf § 4: Subsidiarititsfall;
WoerNER (JbFfStR 1978, 161 FN 306) dagegen leitet die SonderBetrV-Eigenschaft aus
der StPflicht der Vergtitungen nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 ab (Folge: Umqualifizierungsfall);
fir HaLLerBacH, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, Minchen 1999,
163, die § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 als Beteiligungstatbestand versteht, hat § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 lediglich deklaratorische Bedeutung.

Einstweilen frei.

V. Die Entscheidung iiber die Zugehoérigkeit der Einkiinfte zu einer
Einkunftsart ,,im einzelnen Fall* als Subsumtionsschluf3

1. Allgemeines

Die rechtliche Entscheidung ,,im ecinzelnen Fall“, wie sie Satz 2 verlangt, ist
Rechtsanwendung, sie besteht darin, da3 ein tatsdchlicher Lebenssachverhalt zu
einem Gesetzestatbestand in Beziechung gesetzt wird, ist also nichts anderes als
»oubsumtion® (s. Einf. ESt. Anm. 630), insofern sind die Worte ,,im einzelnen
Fall* durchaus tiberflussig.

Die Bestimmung der Einkunftsart im Einzelfall geschieht
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» aufgrund der tatbestandsmiBigen Abgrenzung der verschiedenen Einkunfts-
arten durch die §§ 13-24 (s. Anm. 87-94) und

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

> Umqualifizierungsvorschriften oder

o> Subsidiarititsklauseln.

2. Beurteilung durch den Steuerpflichtigen

Da es sich bei der Zuordnung von Einktnften zu einer Einkunftsart um einen
Subsumtionsschluf3 handelt (s.o. Anm. 97), hat die Beurteilung durch den Stpfl.
fir die Qualifizierung der Einkiinfte allenfalls die Bedeutung eines Beweisan-
zeichens; 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 Einktunfte (BFH v. 20. 2. 1979 VIII R 52/77, BStBI. 11,
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.

3. Ungeklirter Vermégenszuwachs

Schrifttum: ZuGMaIer, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung ungeklirter Vermo-
genszuwichse, BB 1998, 2136.

Freie Beweiswiirdigung: Ergeben sich (zB bei einer Betriebspriifung) ,,unge-
klirte” Vermogenszuwichse, die nicht aus dem erklirten Einkommen stammen
konnen, so datf die FinVerw. nach der Rspr. im Rahmen der freien Beweiswurdi-
gung zunichst davon ausgehen, dal3 sie aus Einkiinften stammen, die nicht ver-
steuert wurden. Es ist dann im Rahmen der Mitwirkungspflicht Sache des Stpfl.
darzulegen, aufgrund welcher Ausnahmesachverhalte (Erbschaft, Schenkung,
Spiel etc.) er dieses Vermogen erworben hat (BFH wv. 10. 11. 1961 IV 359/58,
HFR 1962, 353; v. 3.8.1966 IV R 75/66, IV R 152/66, BStBL. 111, 650; v.
20.10. 1966 1V 142, 311/63, BStBL. 11T 1967, 201; v. 13. 11. 1969 IV R 22/67,
BStBL 11 1970, 189; v. 7. 11. 1990 111 B 449,90, BEFH/NV 1991, 724). Bleibt
dies unaufgeklirt, so hat die Behorde sich in freier Beweiswiirdigung dartiber
schliissig zu werden, ob der Vermégenszuwachs auf estpfl. Vorgingen beruht;
iber Spielgewinne s. Anm. 80.

Keine Schitzung der Einkunftsart: Zu schitzen sind Besteuerungsgrund-
lagen, das sind die Bemessungsgrundlagen, nicht der Steuergegenstand. Demzu-
folge gibt es keine Schitzung dem Grunde, sondern nur der Hohe nach (str.).

GIA BFH v. 19.10. 1978 V R 39/75, BStBL 1I 1979, 345, 347; v. 28. 5. 1986 I R 265/
83, BStBL II, 732; Ronirz, DStJG 3, 304; Jakos, Abgabenordnung, 3. Aufl. 2001,
Rn. 219.

AA noch BFH v. 31. 8. 1967 V 241/64, BSBL. 111, 686, 687; Treke/Krusg, § 162 AO,
Rn. 20.

Bei Unklarheit tber die Einkunftsart sind die Einktnfte uE nicht einfach als
Leistungseinktinfte iS des § 22 Nr. 3 zu behandeln (so aber STreck, StRK-Anm.
AO § 146a aF R. 21). Will das FA den Vermogenszuwachs aus § 22 Nr. 3 hetlei-
ten (statt stfreier Unterhaltsleistungen oder sonstigen stfreien Vermogensmeh-
rungen), so mull es dies begriinden (FG Minster v. 31. 10. 1973, EFG 1974,
153).

Fir alle Einkunftsarten gilt gleichermallen, dafl die Einkiinfte derjenigen Ein-
kunftsart zuzurechnen sind, fiir deren Votliegen nach den Umstinden des ein-
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§2 Anm. 99 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

zelnen Falls die grofite Wahrscheinlichkeit besteht; zur Unzulissigkeit 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 w.
20. 5.1969 11 25/61, BStBI. 11, 550 [553]).

Ist ein bestimmter Sachverhalt trotz Mitwirkung des Stpfl. nicht aufklirbar, so
ist nach den Regeln der objektiven Beweislast (Feststellungslast) zu entscheiden
(s. Einf. ESt. Anm. 561, 672), fiir steuerbegriindende Merkmale trigt danach das
FA die Beweislast.

Keine ,,Wahlfeststellung*: Wegen der unterschiedlichen gesetzlichen Regelun-
gen fur die Einkunftsarten darf das FA die Frage der Zuordnung zu einer Ein-
kunftsart nicht offenlassen und schlicht ,,Einkiinfte” ansetzen (glA BLENCKE,
StbJb. 1968/69, 254 [258]; aA FG Schl.-Holst. v. 6. 6. 1968, EFG 1968, 523,
rkr.).

Einen Sonderfall betraf BFH v. 21. 12. 1976 VIII R 27/72 (BStBL. 11 1977, 244):
Die Entscheidung zwischen zwei in Betracht kommenden Einkunftsarten (zB
Gewerbebetrieb 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 Ein-
kunftsermittlung war offenbar bedeutungslos, tiber GewSt. war nicht zu ent-
scheiden).

Anhang 1 zu Abs. 1:
Personliche Zurechnung von Einkiinften

Schrifttum: Sehmid, ,,\Viter und Séhne® — Moglichkeiten und Grenzen der Einkommens-
verlagerung zwischen Eltern und Kindern, Stb]b. 1975/76 S. 149 ff.; 7ipke, Ubertragung
von Einkunftsquellen, StuWW 1977 S. 293; Bemm‘ Rechtstatsichliche Aspekte der Ubertra-
gung von Einkunftsquellen, DSYG 1 S.141; Grob, Ubertragung von Einkunftsquellen
durch Beteiligung an einer FamilienPersGes., insbes. die Angemessenheit der Gewinnver-
teilung, DStJG 1 S. 97; Meincke, Zivilrechtliche Vorfragen bei der estl. Ubertragung von
Einkunftsquellen aus der Sicht des Zivilrechtlers, DSt]G 1 8.69; Ruppe, Moglichkeiten und
Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der Zurechnung, DSt/G 1
S. 7; Schmidt, Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen von
Eltern auf Kinder, DStJG 1 S. 41; Wassermeyer, Die Ubertragung von Einkunftsquellen
zwischen nahestehenden Personen, StuW 1979 S. 209; Siffing, Moglichkeiten und Grenzen
einer Verlagerung von Einkiinften auf die folgende Generation, StbJb. 1978/79 S. 301;
Haas, Praxisnahe Hinweise zur Ubertragung von Elnkunftsquellen und Einkunftsver-
teilung im familidren Bereich, DStZ/A 1979 S. 18; Mefimer, Die hochstrichtetliche Rspr. zu
FamilienPersGes. im EStRecht Stb]b. 1979/80 S. 163; L. Schmidt, Subj. Zurechnung von
Einkiinften, StbJb. 1980/81 S. 115; Biergans, Uberlegungen zur Zurechnung latenter Ein-
kiinfte im EStRecht, FR 1982 S. 525; Biergans/Stockinger, Zam Einkommensbegtiff und zur
personlichen Zurechnunu von Einkiinften im EStRecht, FR 1982 S. 1{f. u. 25 ff.; Biergans,
Ubetlegungen zur Lutechnung latenter Einkiinfte im EStRecht FR 1982 S. 525 Gieste,
Die Ordnungsfunktion des Zivilrechts fiir die stl. Zurechnung, DStR 1982 S. 478; Bayer,
Zum Systemgedanken des deutschen EStRechts, FR 1983 S. 105; Stadie, Die personliche
Zutrechnung von Einkiinften, Berlin 1983; Biergans, Ubetlegungen zur personellen Zurech-
nung von Betriebsausgaben und Werbungskosten, FR 1984 S. 297; Koitke, Wertpapier-Pen-
sionsgeschifte unter nahen Angehoérigen zur Verlagerung von Einkunftsquellen, B 1984
S. 159; Wippenbeck, Einkiinftezurechnung bei Familienunternehmen, Diss. Miinchen 1984;
Bayer, Der Stufenbau des StTatbestandes, FR 1985 S. 338; Biergans/ Wasmer, Zum Tat-
bestand der Besteuerung und zum Leistungsfihigkeitsbegriff in der ESt, FR 1985 S. 57;
Wasmer, Die Zurechnung von Einkiinften bei der unentgeltlichen Ubertragung von Be-
triebsvermégen durch Erbfall und Schenkung, Koéln 1985; Biergans, Zum Problem der
AfA-Berechtigung bei entgeltlichen und unentgeltlichen Nutzungsiiberlassungen und zum
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Problem der Entnahme zunichst unentgeltlich tiberlassener und dann zurtickgemieteter
Wirtschaftsglter des Betriebsvermogens, FR 1986 S. 365; Bordwin, Zutechnung von Ein-
kinften und AfA-Befugnis bei Nutzung fremder Wirtschaftsgiiter? DStZ 1986 S. 55; Dil-
lerer, Handelsrecht und StRecht — Einheit der Rechtsordnung? StuW 1988 S. 203; Lebmann,
Das ,,Wirtschaften auf gemeinsame Rechnung® im StRecht, SteuerStud 1988 S. 332;
Steinberg, Zur Frage der Einkunftsquelle und ihrer Zurechnung, DStZ 1988 S. 315; Wa/ff
Diepenbrock, Handeln fiir fremde Rechnung im ESt-Recht, in: Handels- u. StRecht (Fest-
schrift Déllerer) Diiss. 1988 S.757; Leberfinger, Die estl. Folgen der Ubertragung von
Erwerbseinnahmeanspriichen, Minchen 1989; Mienert, Bilanzierung fremder Wirtschafts-
giter, BBK F. 13 S. 3355 (3. 1. 90); Stengel, Die pers. Zurechnung von WG im EStRecht,
Rheinfelden 1990. Schrifttum zur Zurechnung bei Niebrauch s. Anm. 201, zur Zurech-
nung bei Rechtsnachfolge s. Anm. 159.

A. Allgemeine Erlauterungen zur Zurechnung

I. Uberblick

Inhalt der Zurechnung: Die Frage der Zurechnung betrifft den Zusammen-
hang zwischen subjektivem und objektivem EStTatbestand (s. Anm. 15). Es geht
um die sog. personliche Zurechnung (s. Anm. 113), dh. um Feststellung der Per-
son, die die Einkunfte iSd. Abs. 1 Satz 1 ,erzielt” (s. Anm. 118, 125). Das ist
diejenige Person, die die Leistung bewirkt, durch die der Tatbestand der Ein-
kiinfteerzielung iSd. §§ 13—24 verwirklicht wird (s. Anm. 126), dh. die zber die
Leistungserstellung disponieren kann (s. Anm. 130, 132). Zu dem fiir die Zurechnung
mafSgebenden Zeitpunkt, insbes. bei Personenwechse/ wihrend der Leistungsbeziehung,
s. Anm. 133.

Gegenstand der Zurechnung koénnen Finkiinfte oder Einnahmen bzw. Aus-
gaben sein (s. Anm. 135-137); zur sog. Surrogation von Einnabmen s. Anm. 138;
zur Bedeutung der Vermogenszurechnung fiur die Einktnftezurechnung s.
Anm. 142-144 (insbes. Gber wirtschaftliches Eigentum); zar Verfiigung iiber erzielte
FEinkiinfte s. Anm. 150; iber kiinftige Einkiinfte s. Anm. 151, tber eine Einkunfls-
guelle s. Anm. 152; tber Zurechnung bei NieBbrauch und anderen Nutzungs-
rechten s. Anm. 201-330; ABC der Zurechnung s. Anm. 340.

Zurechnungssubjekt ist der Stpfl. (s. Anm. 158); tber Rechisnachfolge s.
Anm. 159-164; tber gemeinschaftliche Einkiinfteerzielung s. Anm. 165—-167; tber

Zurechnung bei Interessengleichlanf s. Anm. 170-174; Gber Bedeutung des Giiterstands s.
Anm. 180-195.

II. Rechtsentwicklung der Zurechnungsgrundsitze

Die personliche Zuechnung von Einkiinften wurde urspringlich in Rspr. und
Schrifttum danach entschieden, wer ,,Inhaber einer Einkunftsquelle” war, wobei
die Einkunftsquelle (zu diesem Begriff s. Anm. 76) als dingliches Recht ange-
sechen wurde. Dies bedingte die Beurteilung der Zurechnungsfrage nach dem
zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Eigentum (vgl. Nachweise bei Biergans/
Stockinger, FR 1982, S. 28; zuletzt noch Dillerer, StaW 1988 S. 203). Nach heute
wohl allgemeiner Meinung in Rspr. und Schrifttum gilt:
,Erzielt werden die Einkiinfte von demjenigen, der den Einkiinftetatbestand erfiillt®
(Zipke, StaW 1977 S. 293, 298).
Konkretisiert wurde diese Auffassung vor allem von Ruppe (DStJG 1 S. 7ff;
s.u.).
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Neuere Entwicklung im Schrifttum: In einer grundlegenden Untersuchung
der Frage der personlichen Zurechnung kam Ruppe 1977 zu der Losung, dafy
Einkiinfte demjenigen zuzurechnen sind, der
,uber die Leistungserstellung disponieren kann, dh. die Méglichkeit hat, Marktschancen
zu nutzen, Leistungen zu variieren, im Extremfall auch zu verweigern, indem er seine
Titigkeit einstellt, Kapital zurtckzieht, Mietverhiltnisse kiindigt etc.” (Ruppe, DStJG 1
S. 7ft., 18 unter Berufung auf L. Sehmidt, Stb]b. 1975/76 S. 164).

Die Auffassung von Ruppe stiell im Schrifttum auf breite Zustimmung,

[Anschlu3 S. E 73]
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Vgl. Philipowski, StuW 1979 S. 113; Jakob, Steuern v. Einkommen I, Stattg. 1980 S. 104;
L. Schmidt, Stbb. 1980/81 S. 115, 120; Bordewin, StKongrRep. 1981 S. 137, 148; Biergans|
Stockinger, FR 1982 8. 31; L. Schmidr, DSt]G 1 S. 41, 46.

Kritisiert wurde dann jedoch, dafl R#ppe von der Dispositionsbefugnis iiber die
,Einkunftsquelle“spricht, ein Begriff, der cbenfalls nicht geklirt ist und unter-
schiedlich verstanden wird (s. Anm. 76). Die Verwendung des Begriffs ,,Ein-
kunftsquelle” wurde von Ruppe auch dahingehend prizisiert, da3 ,,Inhaber einer
Einkunftsquelle” das ,,Zutechnungssubjekt der Binktnfte ist“ (Ruppe, 22O S. 39)
und daB unter , Einkunftsquelle die Leistungserstellung zu verstehen ist (Ruppe,
2aQ S. 19; ebenso haben L. Sehmidz, Stb]b. 1980/81 S. 115£f. u. Jakob, 22O S. 104
FuBn. 5 Ruppe verstanden). Spiter wurde die Einkiinftezurechnung ohne Ver-
wendung des Begriffs Einkunftsquelle aus dem Gesetz abgeleitet (so die BEH-
Rspr. s.u.; Biergans|Stockinger, FR 1982 S. 11f. u. S. 25f£.; Stadie, Die persénliche
Zurechnung von Einkiinften, Betlin 1983 S. 24; Mefmer, Stb]b. 1979/80 8. 165f,;
Walter, BB 1983 S. 1151). Der Ansatzpunkt fir die personliche Zurechnung von
Einkiinften.ist seit der grundlegenden Arbeit von Ruppe nunmehr die tatsichliche
Beherrschung des Vorgangs der Leistungserstellung (vgl. Jakob, 2aaO S. 103 ff.;
Biergans, BESt. u. StBil,, 4. Aufl. Minchen 1988 S. 854). Das zivilrechtliche oder
wirtschaftliche Eigentum ist fiir die persdnliche Zurechnung nicht von entschei-
dender Bedeutung (s. Anm. 142).

Neuere Entwicklung in der Rechtsprechung: Die Formulierung, daf Ein-
kinfte von demjenigen erzielt werden, der den Einkiinftetatbestand erfiillt, findet
sich seit Anfang der 80cr Jahre auch zunehmend in der BFH-Rspr. (vgl. BFH
VIIIR 63/79 v. 13. 5. 80, BStBl. 1981 S. 295; VIII R 75/79 v. 13. 5. 80, BStBl. 1981
S.297; VIII R 128/78 v. 13. 5. 80, BStBl. 1981 §. 299; VIII R 160/81 v. 9. 3. 82,
BStBL. S. 540; I R 123/76 v. 14. 11. 79, BStBl. 1980 S. 432). Bestitigt wurde diese
Rspz. durch den BeschluB des GroBen Senats GrS 1/81 (v. 29. 11. 82, BStBI. 1983
S.272):

,»Nach der neueren Rechtsprechung des VIIIL. Senats, der sich der Grofle Senat anschlieBt,

sind Einkiinfte demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der Erzielung der Einkiinf-

te erfiillt.”
Ahnlich auch BFH GrS 4/82 (v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751, 762):

,»Ob die Gesellschafter einer Personengesellschaft Einkiinfte der Einkunftsart Einkiinfte

aus Gewerbebetrieb bezogen haben (§ 2 Abs. 1 EStG 1968) — ,erzielen’ (§ 2 Abs. 1 Satz 1

EStG 1984) —, hingt von einer Tatbestandsverwirklichung des § 15 EStG ab.*
Die Ergebnisse der fritheren Rspr. behalten insoweit Giiltigkeit, als mit der Zu-
rechnung des wirtschaftlichen oder zivilrechtlichen Eigentums nur eine tatsichli-
che Sachherrschaft iiber eine Leistungsbeziehung beschrieben wird.
Geindert haben sich die Ergebnisse der Rspr. in den Fillen der Zurechnung des
Nutzungswertes unentgeltlich tberlassener Wohnungen ohne dingliches Nut-
zungstecht: Frither mufBte nach der Rspr. der Eigentiimer den Nutzungswert der
unentgeltlich iiberlassenen Wohnung iSv. § 21 Abs. 2 (bis einschl. VZ 19806)
versteuern (bis BFI1 VIII R 164/77 v. 11. 4. 78, BStBL S. 493 mwN). Der BFH
inderte seine Rspr. dahingehend, dafl der Nutzende den Nutzungswert zu ver-
steuern habe (BFH VIII R 215/79 v. 29. 11. 83, BStBI. 1984 S. 366; VIII R 184/83
v.29.11. 83, BStBl. 1984 S. 371). Der BFH stellt dabei nur noch auf eine gesicher-
te Rechtsposition des Nutzenden ab (vgl. § 21a Anm. 75). Dies entspricht der
Auffassung, daBl derjenige Einkinfte erzielt, der die tatsichliche Dispositions-
moglichkeit iiber die Leistungserstellung hat (s. Anm. 130). Ausfihrlich zur
Zurechnung bei schuldrechtlichen Nutzungsrechten s. Anm. 321-323, zur Zu-
rechnung bei Nutzung ohne Rechtsgrundlage s. Anm. 330.

Einstweilen frei.
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§2 Anm. 104 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

III. Bedeutung der Zurechnung

Die Zurechnung von Einkinften beim Stpfl. bewitkt eine Verkniipfung zwi-

schen Steuersubjekt (Stpfl.) und Steuerobjekt (s. Anm. 113); sie fihrt zur progres-

sionserh6henden Vermehrung seines zu versteuernden Einkommens. Damit ver-

wirklicht sich der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit (s.

Anm. 11).

Umgekehrt fithrt die progressionserhéhende Wirkung der Zurechnung von Ein-

kiinften zu Versuchen, Einkunfte oder ihre Quelle auf Dritte zu verlagern, ohne

sich v6llig und endgltig von ihr trennen zu miissen. Versuche dieser Art finden

sich insbes. in zweierlei Hinsicht:

— innerhalb enger Familienbezichungen durch Verlagerung von Einkinften auf
Kinder (s.u.) und

— im internationalen Wirtschaftsverkehr durch Verlagerung von Einkinften auf
in der Bundesrepublik nicht stpfl. Rechtstriger (sog. Basisgesellschaften) in nied-
rig besteuernden Staaten (sog. Oasenlinder), vgl. Einf. ESt. Anm. 124-130.

Einkiinfteverlagerung innerhalb der Familie: Mit dem Wegfall der Zusam-
menveranlagung mit Kindern durch Nichtigerkldrung des § 27 EStG 1949-1961
durch das BVerfG (1 BvL 16-25/62 v. 30. 6. 64, BStBI. S. 488) ,,war fiir den
Bezieher von Vermogenseinkiinften der Weg zum Kindersplitting durch Auftei-
lung von Einkunftsquellen erdffnet” (Flume, DStR 1973 S. 622). Die Folge war
eine ausgedehnte Rspr. (vor allem zu Familiengesellschaften), die die Verlagerung
von Einkunftsquellen bekimpfen will. Solche MaBinahmen zur Verlagerung von
Einkiinften auf die Kinder sind:
~ Aufnahme der Kinder in eine Personengesellschaft als Mitunternehmer (Fami-
liengesellschaft),
— Ubertragung des Eigentums oder der dinglichen Nutzungsberechtigung am
Kapitalvermogen (§ 20),
— VerduBerung oder Schenkung der Miet- oder Pachtsache an die Kinder (§ 21).
Diese Vetlagerungsversuche 16sten eine umfangreiche Rspr. zur Begrenzung
dieser Verlagerungen aus (s. Anm. 170-174) und bewirkten eine zunechmende
Prizisierung der fiir die Zurechnung geltenden Rechtsgrundsitze (s. Anm. 101).
Einkiinfteverlagerung durch internationale Steuerflucht (s. auch Einf ESt.
Anm. 124): Sie trat bereits in der Weimarer Republik und dann mit zunehmender
Internationalisierung der Wirtschaften auch in der Bundesrepublik auf. Auch
diese Versuche I8sten BegrenzungsmaBnahmen durch Verwaltung, Rspr. und
Gesetzgebung aus.
» In der Weimarer Republik bezogen sich die getroffenen Mafinahmen auch auf die
zT betrichtliche AusmaBe annehmende Kapitalflucht. So ergingen VO des
Reichsprisidenten gegen die Kapital- und Steuerflucht v. 18. 7. 31 (RGBI 1
S. 373; RStBL I S. 473), VO des Reichsprisidenten tber steuerliche Erfassung
bisher nicht versteuerter Werte und liber Steueramnestie v. 23. 8. 31 (RGBIL I
S. 449; RStBL. IS. 600). Die Reichsfluchtsteuer wurde eingefithrt durch die 4. VO
des Reichsprisidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zum
Schutz des inneren Friedens v. 8. 12. 31 (RGBL I S.731), die bei deutschen
Reichsangehérigen, die im Inland mindestens seit dem 31. 12. 27 ihren gewohnli-
chen Aufenthalt bzw. Wohnsitz hatten und diesen Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt nach dem 31. 3. 31 aufgaben, 25 vH des stpfl. Vermdgens ausmachte,
wenn das stpfl. Vermégen mehr als 200000 RM und das stpfl. Einkommen mehr
als 20000 RM betrug. Die Reichsfluchtsteuer wurde nach dem Krieg nicht mehr
erhoben.
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» In der Bundesrepublif war die Steuerflucht von untergeordneter Bedeutung,
solange die Devisenbewirtschaftung anhielt und die Freiztigigkeit internationaler
Wirtschaftsbeziehungen eingeschrinkt war.

& Der Oasenbericht: Auf eine Anfrage des BTages v. 12. 4. 62 (Umdruck 75,

abgedruckt in Anlage 5 zum Stenografischen Bericht) erging der Bericht der
BReg. an den BT uber Wettbewerbsverfilschungen, die sich aus Sitzverlage-
rungen in das Ausland und dem zwischenstaatlichen Steuergefille ergeben
(BTDrucks. 4/2412).
Er enthielt eine Darstellung der ,,Versuche zur Erlangung von Steuervortei-
len®, Gber ,,bestehende Schranken gegen die Erlangung von Steuervorteilen®
und tber die ,,Moglichkeiten zur Bekimpfung der dargestellten Praktiken®;
vor allem der erste Teil brachte ihm den Beinamen ,, Amtlicher Leitfaden fiir die
Steuerflucht® ein (s. Jagdfeld, StuW 1972 S. 258).

> Der Oasenerlaffv. 14. 6. 65: Der koordinierte Lindererlal betr. Verlagerung von
Einkiinften und Vermdgen in sog. Steueroasenlinder v. 14. 6. 65— Oasenerlall
(BStBL. II S. 74) — versuchte, MaBstibe dafiir festzulegen, in welchen Fillen
Einkommens- und Vermogensverlagerungen in niedrig besteuernde Linder
nach geltendem Recht steuerlich nicht anzuerkennen sein sollten. Der Oasener-
1aB stief3 vielfach auf Kritik; fraglich ist vor allem seine gesetzliche Grundlage
(Rédler| Raupach, DStZ. 1968 S. 249; dazu Debatin, DStZ 1968 S. 361). Statt die
Generalklauseln klar gegeneinander abzugrenzen, verwischte 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 (Raupach, AuBensteuerrechtliche
Wirkungen der Steuerreformgesetze, JbFStR 197778 S. 424).

> Die Hichstrichterliche Rechtsprechung: Ohne sich auf den Oasenerlaf3 zu stiitzen,
bekimpft die Rspr. Verlagerungen von Einkommen und Vermégen auf sog.
Basisgesellschaften in Steueroasenlinder durch Anwendung des Steseramge-
hungsverbots (§ 6 StAnpG, § 42 AO 1977; vgl. die Zusammenfassung in FinMin.
NRW v. 2. 5. 77, FR §. 277); s. weiter Einf. ESt. Anm. 129.

> Das Auflenstenergesety (AStG) v. 8. 9. 72 (s. Einf.ESt. Anm. 125-130): Die

Anwendung des Oasenerlasses brachte offenbar keine befriedigende Eindim-
mung der Steuerflucht, so daB} die BReg. die Uberzeugung gewann, daB das
geltende Recht zur Bekdmpfung nicht ausreichte.
Das AStG enthilt neben Regelungen zur Einkunftsabgrenzung (§ 1 AStG) und
der Erweiterung der beschr. Stpfl. (§§ 2, 3 AStG) auch ausdrickliche Zurech-
nungsvorschriften: § 5 AStG fiir sog. zwischengeschaltete Gesellschaften und
§ 15 AStG fiir auslind. Familienstiftungen. Dagegen enthilt die Zugriffsbe-
steuerung der §§ 7 ff. AStG keine Zurechnungsregel, sondern eine Ausschiit-
tungsfiktion (s. Anm. 108).

Einstweilen frei.

IV. Geltungsbereich der Zurechnungsgrundsitze

1. Allgemeines zum persénlichen und sachlichen Geltungsbereich

DaB Einkiinfte demjenigen zuzurechnen sind, der sie ,,erzielt™ hat, gilt in persinls-
cher Hinsicht sowohl fiir unbeschr. als auch fir beschr. Stpfl. und in sachlicher
Hinsicht fir alle Einkunftsarten.

Uber § 8 Abs. 1 KStG gelten die Zurechnungsgrundsitze auch fiir KStPflicht; sie
selbst sind Zurechnungssubjekt (dies hat zu Versuchen der Einkunftsverlagerung
gefithrt, s. Anm. 174).
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§2 Anm. 107-108 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

Zwar sind PersGes. (anders als KapGes.) fiir die ESt. und KSt. keine selbstindi-
gen Steuersubjekte, wohl aber sind sie nach neuer Rspr. Subjekte der Einkiinf-
teerzielung und Einkinfteermittlung.

BFH GrS$4/82v. 25, 6. 84, BStBL. S. 751, 761; IV B 51/85 v. 2. 9. 85, BStBl. 1986 S. 10; VIII
R 364/83 v. 12.11. 85, BStBI. 1986 S. 311; VIII R 257/80 v. 5. 11. 85, BStBl. 1986 S. 53; IV
R 352/84 v. 23. 10. 86, BStBl. 1988 S. 128; kritisch dazu Mefmer, FR 1990 S. 205, 208 {f.
Die Tatbestandsverwirklichung durch PersGes. wird also nach dem System des
EStRechts den Gesellschaftern ,,zugerechnet® (s. Anm. 113 aE).

2. Zurechnung bei Auslandsbeziehungen

Grundsitzlich finden bei Auslandsbeziehungen die allgemeinen Grundsitze der
Einkiinftezurechnung Anwendung, dies gilt auch fiir beschr. und erweitert
beschr. Stpfl. Ob Einkiinfte einer Person nach dem DBA-Schweiz zuzurechnen
sind, richtet sich nach deutschem StRecht (BFH I R 52/83 v. 18. 12. 86, BStBIL.
1988 S. 522). ‘
Bei Einkunftsverlagerungen kann das MiBbrauchsverbot des § 42 AO zu abwei-
chender Zurechnung von Einktnften und Vermdégen fithren, so insb. nach der
Rspr. des BFH zur Einkunftsverlagerung durch Basisgesellschaften (s. Einf. ESt.
Anm. 129). Zurechnungsvorschriften enthilt auch das AStG.

Zurechnungsvorschriften im AStG sind:

> § 5 AStG: Sind erweitert beschr. Stpfl. an einer bestimmten ausl. Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse ohne Sitz u. Geschiftslei-
tung im Inland beteiligt (sog. Zwischengesellschaften, §§ 7-8 AStG), so wer-
den die nicht-auslindischen Einkinfte dieser Gesellschaft dem erweitert
beschr. Stpfl. zugerechnet (vgl. Flick|Wassermeyer|Becker, AStG §5
Anm. 15-19). Es handelt sich dabei um die Zurechnung von Einkiinften eines
anderen Stpfl. (der Zwischengesellschaft) auf den erweitert beschr. Stpfl.

> § 715 AS#G: Einkommen einer Familienstiftung ohne Sitz und Geschiftslei-
tung im Inland werden dem Stifter, sofern dieser unbeschrinkt steuerpflichtig
ist, zugerechnet, sonst den unbeschr. stpfl. Personen, die bezugsberechtigt oder
anfallsberechtigt sind. Zur Ermittlung des Einkommens nach deutschem Steu-
errecht s. Flick|Wassermeyer|Becker, AStG § 15 Anm. 22-24.

Keine Zurechnungsvorschriften im AStG sind §§ 7 ff. AStG (sog. Zugriffsbe-
steuerung), denn hierbei handelt es sich uE um eine Ausschiittungsfiktion. Das
Gesetz spricht von ,,Hinzurechnung®, nicht von ,,Zurechnung® (vgl. § 10 Abs. 1
AStG), beiden Begriffen liegt ein unterschiedlicher Inhalt zugrunde (glA BFH I
R 41/82 v. 20. 4. 88, BStBL. S. 868, 872). Daher kann als Rechtsfolge der §§ 7£f.
AStG nicht einfach eine persénliche Zuordnung der Einkiinfte der Zwischenge-
sellschaft an den Gesellschafter vorgenommen werden. § 10 Abs. 2 Satz 1 AStG
qualifiziert die beim Gesellschafter ,,anzusetzenden® Einkiinfte vielmehr in Betei-
ligungsertrige um. Dal} der Hinzurechnungsbetrag um ausgeschiittete Gewinne
zu kiirzen ist (vgl. § 11 AStG) und daB auf den Hinzurechnungsbetrag die Schach-
telbefreiungen nach DBA anzuwenden sind (vgl. § 10 Abs. 5 AStG), kennzeich-
nen die Hinzurechnungsbesteuerung threm Wesen nach als Folge einer Ausschiit-
tungsfiktion. Weitere Folge ist, daB die beschridnkte StPflicht der Zwischengesell-
schaft selbst — jedenfalls nach dem Gesetzeswortlaut — unberihrt bleibt. Zur
Vermeidung einer Doppelbelastung bedarf es uE aber insoweit einer teleologi-
schen Reduktion (s. Einf. ESt. Anm. 661 aE), glA Kobler, RIW 1988 S. 979.

Menck in Blimich (Vorb. 27 zu §§ 7-14) will dagegen zwischen einer Zurechnungstheorie,
einer Ausschitttungtheorie und einer Reprisentationstheorie unterscheiden und hilt den
,» Theorienstreit nicht fiir 16sbar, folgt aber seinerseits der letztgen. Theorie (der Hinzu-
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rechnungsbetrag messe die Steigerung der Leistungsfihigkeit und reprisentiere sie bei der
Veranlagung des Stpfl.).

Einstweilen frei.

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Allgemeines

Abs. 1 Satz 1 ist allgemeine Rechtsgrundlage der Einkiinftezurechnung (s. Anm.
118); daneben bestehen im innerstaatlichen Recht Spezialzurechnungsnormen (s.
Anm. 119), ebenso im AStG (s. Anm. 108). § 39 AO hat keine unmittelbare
Wirkung fiir die Einkiinftezurechnung (s. Anm. 142). § 42 AO hat fiir die Zurech-
nung insofern Bedeutung, als bei Millbriuchen eine abweichende Zurechnung
erfolgen kann (zur Rspr. uber Basisgesellschaften s. Einf. ESt. Anm. 129).

2. Verhiltnis zu § 12 Nr. 2

Nach heute hM hat die Vorschrift des § 12 Nr. 2 keine Bedeutung fiir die Frage
der persénlichen Zurechnung von Einkiinften, da diese Vorschrift inzwischen als
eine Norm verstanden wird, die einige Fille der Einkommensverwendung klar-
stellt.

BFHIR97/75v.5.7.78, BStBL. 1979 S. 40, 42; VIII R 8/77 v. 29. 9. 81, BS¢BI. 1982 S. 248;
VIIIR 215/79 v. 29. 11. 83, BStBl. 1984 S. 366; VIIIR 71/81 v. 30. 7. 85, BStBl. 1986 S. 327,
330; Schmidt| Drenseck, VIIL § 12 Anm. 10a; Stadse, Die personliche Zurechnung von Ein-
kiinften, Berlin 1983; Lademann|Siffing| Brockhoff, § 12 Tz. 31; Littmann|Bitz| Meincke, § 12
T'z. 135; Arndt in Kirchhaf|Sobn, § 12 RANr. A8; Hurter, DStZ 1981, S. 47, 50; Riffler, DStZ
1981 S. 274, 276, Mefmer, Stb]b. 1979/80 S. 163, 253; Biergans|Stockinger, FR 1982 S. 25, 33;
aA (noch) RFH v. 14. 4. 43, RStBL. 8. 516; BFH I R 213/74 v. 16. 3. 77, BStBL S. 414;
Panlick, DStR 1975 S. 564, 573; Ruppe, DStJG Bd. 11978 S. 7, 31; Siffing, Stb]b. 1978/79
S. 301, 328; Wassermeyer, StaW 1979 S. 209, 218; Uelner, Stb]b. 1980/81 S. 385, 406; Lang,
Die Bemessungsgrundlage der ESt., Koln 1981/88 S. 77-79; Tiedtke, FR 1982, S. 342, 344.
§ 12 Nr. 2 erfaBt nur Zuwendungen, also Leistungen ohne Gegenleistung und da-
mit keine Einkiinfte, so da3 die Vorschrift deshalb auch keine Aussagen iiber die
Einkiinftezurechnung treffen kann (Loritg, EStRecht, Heidelberg 1988 S. 180).
Die Frage, wem Einkiinfte zuzurechnen sind, dh. wer Einkiinfte erzielt, geht der
Frage nach der Einkunftsverwendung logisch und rechtssystematisch vor (Stadre,
Die personliche Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983 S. 19). Die Rspr. ist in
diesen Fragen bei nahen Angehorigen aber uneinheitlich und sieht die Frage der
Verwendung von Einkiinften fiir den Unterhalt zT noch als eine Frage der Ein-
kunfteerzielung an (vgl. Anm. 171, 172 und fiir den NieBbrauch Anm. 303).

3. Verhiltnis zu § 5 Abs. 1

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

chen Gewinnermittlung auf die handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsmiBiger

Buchfiihrung (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 fir 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?
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§2 Anm. 112 Anh. 1 zu Abs. 1: Persénliche

MagBgeblichkeit der GoB fiir die bilanzielle Zurechnung der WG: § 5 Abs. 1
mit der Verweisung auf die Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung ist lex
specialis zu § 39 Abs. 2 AO.
BFH 1133/64 v. 18. 11. 70, BStBl. 1971 S. 133, 136 betr. Zurechnung bei Mietkauf; IV R
136/77 v, 10.7. 80, BStBI. 1981 S. 84, 87 betr. Zurechnung von WG bei einer PersGes.: GoB
gehen vor; I R 146/81 v. 30. 5. 84, BStBL. S. 825, 826 betr. Full-pay-out-Leasing; Ddllerer,
Leasing — wirtsch. Eigentum oder Nutzungsrecht? BB 1971 S. 535; Tipke/Kruse, § 39 AO
Tz. 4, Knobbe-Kenk, Bil. u. UnternehmensStR., 7. Aufl. Kéln 1989 S. 61; Federmann, Bilan-
zierung nach Handels- u. StRecht, 7. Aufl. Berlin 1989 S, 180,
Nur teilweise Deckungsgleichheit zwischen GoB und § 39 AO: Nach hM
besteht trotz Spezialitit des § 5 Abs. 1 zu § 39 AO weitgehend Gesetzeskonkur-
renz, weil die GoB durchgehend dasselbe verlangen wie § 39 Abs. 1 Nr. 1 AO (vgl.
Tipke|Kruse, 2a0). Ein Teil des Schrifttums hilt beide Regelungsbereiche hin-
sichtlich der wirtschaftlichen Zurechnung fiir ,,inhaltlich deckungsgleich®.
L. Schmidt, VIIL. § 5 Anm. 19; Beisse, HandelsbilanzR in der Rspr. des BFH, BB 1980 8. 637,
640; Breging in v. Wysecki]Schulze-Osterloh, HA] Abt. 1/4 1985 RdNr. 75; Plickebasm in
Kirchhof|Sibn, § 4 RdNr. B 36.
Das ist indes so allgemein nicht zutreffend. Ubereinstimmung besteht (so zutref-
fend Szobbe, BB 1990 S. 518, 519):
— bei Kauf unter Eigentumsvorbehalt (Zurechnung auf den Vorbehaltskiufer),
— bei Sicherungsibereignung und -abtretung (Zurechnung auf den Sicherungs-
geber),
— bei Treuhandverhiltnissen (Zurechnung auf den Treugeber),
— bei Kommissionsgeschiften (Zurechnung auf den Kommittenten).
Dagegen werden beim Leasing und bei Pensionsgeschiften fiir das Handels- und
StRecht teilweise unterschiedliche Zurechnungen vertreten (vgl. ausfithrlich
Stobbe, 22O S. 520£f.). Bei Abweichungen gehen die GoB vor.
Ruppe, DSJG 1 S. 71, 14£.; Offerbass, in Hithschmann|{Hepp|Spitaler, § 39 AO Tz. 10;
Knobbe-Keuk, 220; aA Runge in Runge| Bremser| Zoller, Leasing, Heidelberg 1978 S. 261; Rup-
pel, DStR 1979 S. 1979 S. 69£.; Bliimich|Schreiber, § 5 EStG RdANr. 511.
Zurechnung von Ertrigen: Wie auch sonst folgt aus der steuerrechtlichen Zu-
rechnung von WG nicht zwingend die Zurechnung der aus ihnen flieBenden
Ertrige (s. Anm. 142). Vielmehr gilt der allgemeine Grundsatz, daf3 Einkiinfte
demjenigen zuzurechnen sind, der den Tatbestand der Erzielung der Einkiinfte
erfiillt (s. Anm. 101, 125). Nach Auffassung des BFH kommt es daher fir die
Zutrechnung von Wertpapierertrigen bei Pensionsgeschiften (s. dazu § 5 Anm.
1320) nicht darauf an, wem wihrend der Pensionszeit die Wertpapiere wirtschaft-
lich zuzurechnen sind und wer sie demgemaD in der Bilanz zu aktivieren hat (BFH
GrS1/81v.29.11. 82, BStBl 1983 S. 272, 277 unter Berufung auf BFH IR 198/70
v.6.12. 72, BStBL. 1973 S. 759). Der Grofle Senat aaO (8. 273) folgt vielmehr der
Rspr. des VIII. Senats, wonach nicht nur derjenige Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen etzielt, der selbst urspriinglich Kapitalvermégen gegen Entgelt zur Nutzung
iberlassen hat, sondern auch dessen Nachfolger in dem Rechtsverhiltnis, das der
Uberlassung des Kapitals zur Nutzung zugrundeliegt, soweit ihm die Einnahmeén
aus Kapitalvermégen zivilrechtlich gebiihren (BFH VIII R 160/81 v. 9. 3. 82,
BStBL S. 540 mwN.). Dies gilt nach BFH GrS aaO (S. 274) auch, wenn Wertpa-
pierertrige nach § 20 Abs. 3 den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen
sind.
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Zurechnung von Einkiinften Anm. 113-114 §2

B. Begriff und Rechtsgrundlage der Zurechnung
I. Begriff der Zurechnung

1. Allgemeines

Der Begriff der ,,Zurechnung® wird im EStG selbst nur ausnahmsweise verwandt
(zB in§ 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b Satz 3 betr. ,,Zurechnung® von Einnahmen), er
kommt vor in §§ 5, 15 AStG (Zurechnung von Einkiinften) und vor allem in § 39
AOQO (Zurechnung von Wirtschaftsglitern).

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

braucht als

— zeitliche Zurechnung (Zuotdnung zu einem Ermittlungszeitraum, s. Abs. 7;
dazu Anm. 600-613),

— sachliche Zurechnung (Zuordnung zu einer Einkunftsart, Steuergegenstand, s.
Abs. 1; dazu Anm. 50-55),

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

UE ist es zweckmifig, in zeitlicher und sachlicher Hinsicht das Wort ,,Zuord-

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

mdglichst eindeutigen Terminologie fiir die persénliche Zurechnung zu reservie-
ren.

2. Verhiltnis zwischen Zurechnung und Tatbestandsverwirklichung

Der Begriff ,, Zurechnung“erweckt freilich den falschen Eindruck, als miiBBten auf
Grund irgendwelcher besonderer Regelungen einem Stpfl. Einkiinfte ,,zugerech-
net“ werden, um Steuersubjekt und Steuerobjekt zu verknlipfen (s. Anm. 15).
Zu Recht bemerkt Déllerer (StbJb. 1984/85 S. 55, 59) unter Hinweis auf § 38 AO:
Einkiinfte seien demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der Einktnfteer-
zielung erfille. Es geht bei der Frage nach der persénlichen Zurechnung allein
darum, wer einen stpfl. Tatbestand verwirklicht hat (s. im einzelnen Anm. 125,
126) und nicht darum, die Ergebnisse aus einem verwirklichten Steuertatbestand
in einer zweiten Stufe einem Stpfl. zuzuordnen. ,,Wenn ein Stpfl. den Tatbestand
— Erzielung von Einkunften — erfiillt, bedarf es nicht noch einer besonderen
Zurechnung®, so zu Recht Nigmann, Inst. FuSt. Heft 251, Bonn 1985 S. 30.
Daher uE auch falsch FG Diiss. v. 28. 2. 80 (EFG S. 439), 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.
UE unnétig, es ging allein darum, ob ein NieB3brauch tatsichlich durchgefiihrt worden war,
was das FG verneinte.

Auch wenn der Begriff der Zurechnung zu Mi3verstindnissen fithren kann und
nach dem Gesetzeswortlaut nicht erforderlich ist, wird er hier doch als allgemein
iblicher Begriff dafiir verwandt, wer Einktnfte erzielt, wer also den objektiven
Tatbestand des Abs. 1 erfillt.

Da das EStG natiirliche 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, StRecht, Berlin 1933 8. 59: die Frage der Zurechnung ergibt
sich ,,meist fast unbemerkt aus den Tatbestandsnormen®). Eine ausdriickliche
Erwihnung der Zurechnung im EStG oder gar der Ruf nach einer gesetzlichen
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§2 Anm. 114117 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

Regelung (vgl. Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt., K6ln 1981/88 S. 44) ist
deshalb uE tberfliissig (vgl. Hatter, DStR 1981 S. 47, 49; Charlier, StbJb. 1982/83
S. 229, 235).

Einer ,,Zurechnung® im eigentlichen Wortsinn bedarf es allenfalls dann, wenn
zwar die Dispositionsbefugnis (s. Anm. 130) beim Stpfl. liegt, die der Einkiinf-
teerzielung dienende Leistung (Tétigkeit, Duldung oder Unterlassen) aber durch
einen Dritten bewirkt wird, so insbes. beim ,,Handeln filir fremde Rechung im
EStRecht® (so ein Beitrag von Wolff- Diepenbrock in FS fiar Déllerer, Diiss. 1988
S. 752ff.; s. dazu Anm. 132), aber auch bei PersGes., die nach der Rspr. selbst
Subjekte der Einkinfteerzielung sind (s. Anm. 113).

3. Verhidltnis zwischen persdnlicher Zurechnung und sachlicher bzw.
zeitlicher Zuordnung

Mit der persdnlichen Zurechnung wird umschrieben, wer Einkiinfte iSv. Abs. 1
erzielt. Davon zu unterscheiden sind die Fragen, welcher Einkunftsart die Ein-
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, nimlich danach,
welcher der Einkunfteerzielungstatbestinde des Abs. 1iVm. §§ 1324 durch den
Stpfl. iSd. § 1 verwirklicht ist (s. Anm. 53 zur sachlichen Zuordnung und Anm.
86, sowie Ann. 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 Einkinfteerzielungstatbestand
iSv. Abs. 1 Nr. 1-7 verwirklicht hat. Die Einkunftsart ist fiir die zeitliche Zurech-
nung von Einkinften entscheidend, da die Ermittlung von Einkiinften nach
Abs, 2aufzwei verschiedene Arten erfolgt (Abs. 2 Nr. 1 u. 2). Bei den Uberschus3-
einkunftsarten iSv. Abs. 1 Nr. 4-7 und bei den Gewinneinkunftsarten, soweit der
Gewinn nach § 4 Abs. 3 ermittelt wird, bestimmt § 11, wann Einnahmen bezogen
und wann Ausgaben abzusetzen sind (Zu- und Abflufpringip). Bei den Gewinn-
einkunftsarten sind die erzielten Einkiinfte nach den §§ 4-7 g zu ermitteln, gem.
§ 5 Abs. 1 gelten als Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung (GoB) das Rea/i-
sationspringip und das Imparititspringip (s. § 5 Anm. 49s): Gewinne koénnen auch
ohne ZufluB} realisiert sein; drohende Verluste sind bereits vor ihrer Verwirkli-
chung auszuweisen.

Die unterschiedliche zeitliche Zuordnung ist umgekehrt von Bedeutung fiir die
personliche Zurechnung von Einkiinften bei Rechtsnachfolge, die zwischen der
Lelstungserstellung einer der Einkunftstatbestinde und dem Zuflufi der Gegen-
leistung eintritt. Ob die Einkiinfte vom Rechtsvorginger oder vom Rechtsnach-
folger erzielt werden, hingt dann von der Einkunfisart ab, der die Leistungser-
stellung des Rechtsvorgingers zugehort. Bei den betrieblichen Einkunftsarten
sind dem Rechtsvorginger bereits realisierte aber noch nicht zugeflossene Ein-
nahmen zuzurechnen (§ 5 Anm. 49s); bei den UberschuBeinkiinften sind Einnah-
men erst mit ZufluB erzielt (§ 11), so daB hier abzugrenzen ist, ob der Rechtsvor-
ginger noch Einkiinfte erzielt und dann verwendet hat bzw. bei Rechtsnachfolge
von Todes wegen, ob dem Rechtsnachfolger Einkiinfte gem. § 24 Nr. 2 zuzurech-
nen sind. Einzelheiten zur Rechtsnachfolge, s. Anm. 159-164, zur Abtretung von
Forderungen s. Anm. 159.

Einstweilen frei.
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Zurechnung von Einkiinften Anm. 118-119 §2

II. Rechtsgrundlagen der Zurechnung

1. Abs. 1 Satz 1 als gesetzliche Grundlage

Der Gesetzgeber hat sich bisher nicht der Mihe unterzogen, die Frage der person-
lichen Zurechnung (zu diesem Begriff's. Anm. 113) von Einkiinften ausdriicklich
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 iiber die persénliche StPflicht und den Bestimmungen iber die
sachliche StPflicht und tber die Ermittlung der Einkiinfte. Wer personlich stpfl.
ist, hat diejenigen Einkiinfte zu versteuern, die er ,erzielt“ hat. Die Vorschrift
gibt aber keinen AufschlufB3 dariiber, nach welchen Grundsitzen zu beurteilen ist,
welcher Stpfl. als detjenige anzusehen ist, der bestimmte Einkiinfte ,erzielt hat,
dh. wem sie zuzurechnen sind; dies ergibt sich erst aus §§ 13-24.

So gesehen eriibrigt sich eine ausdriickliche 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 allgemein
anerkannt, daB3 die Rechtsgrundlage fiir die personliche Zurechnung in Abs. 1
Satz 1 liegt.

Vgl. BFH VIII R 63/79 v. 13. 5. 80, BStBl. 1980 S. 296; Rappe, DStJG 1 8. 7£f.; Tipke, StuW
1977 S. 298; Tipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. Kdln 1989 S. 226; Biergans, ESt. u. StBil,,
4. Aufl. Milnchen 1988 S. 8521f., Jakob, Steuern v. Einkommen I Stuttg. 1980 S. 103,

2. Besondere Vorschriften Giber die Zurechnung von Einkiinften

Das EStG enthilt einige Vorschriften, die allgemein als besondere Zurechnungs-
vorschriften angesehen werden. Es handelt sich hierbei um Bestimmungen, die
konstitutiv die Begrindung einer StPflicht in solchen Fillen regeln, in denen
keiner der Einklinfteerzielungstatbestinde durch den Stpfl. verwirklicht wurde,
jedoch eine andere Person zumindest die Leistung einer der sieben Einkunftsarten
erbracht hat.

Zurechnungsvorschriften sind:

» § 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. Hesmicke, DSt]G 10
S. 99, 108 f£.). Die Einnahmen wiren sonst bei niemandem stpfl., beim Rechtsvor-
ginger nicht, weil dieser keine Einktnfte erzielt, und beim Rechtsnachfolger
nicht, weil die Einkinfte 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, dafl Einkiinfte, die bei fortgesetzter Giliterge-
meinschaft in das Gesamtgut fallen, als Einkiinfte des iiberlebenden Ehegatten
»gelten. Damit werden dem tiberlebenden Ehegatten auch Einkiinfte zugerech-
net, die nicht dieser, sondern andere Beteiligte an der fortgesetzten Giitergemein-
schaft (Abkdmmlinge) erzielt haben (s. BFH IV R 177/69 v. 4. 6. 73, BStBL
S. 638).

Keine Zurechnungsvorschriften: Einige Vorschriften des EStG werden zum
Teil auch als Zurechnungsvorschriften angesehen, enthalten aber nach der hier
vertretenen Auffassung iber die Zurechnung als Tatbestandsverwirklichung iSv.
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§2 Anm. 119-126 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

Abs. 18Satz 1 (,,Einkinfte, . . . die der Stpfl. erzielt™) keine Bestimmung des Stpfl.,
sondern Regelungen tiber die StPflicht bestimmter Einkinfte.

» § 12 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,
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 Einkiinfteverwendung negativ abgrenzt (vgl. Ssadse, Die personliche Zurech-
nung von Einkiinften, Berlin 1983 S. 671.), und in manchen Fillen um eine Steu-
erbefreiung.

» § 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 (s. § 22 griine Blétter Exl. zu
Nr. 1a). Technisch geregelt ist die StPflicht so, daf3 die Zustimmung des Empfin-
gers einer Unterhaltsleistung zum Sonderausgabenabzug dieser Leistungen beim
Geber gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1 bewirkt, daB die Voraussetzung fiir eine StPflicht
beim Empfinger gem. § 22 Abs. 1 Nr. 1a gegeben ist.

Einstweilen frei.

C. Die Zurechnung von Einkiinften beim Steuerpflichtigen
aufgrund der Tatbestandsverwirklichung

I. Zurechnung aufgrund der Tatbestandsverwirklichung

1. Voraussetzungen der Zurechnung
a) Allgemeines

Aus Abs. 1 ergibt sich, daf3 Einkiinfte demjenigen Stpfl. zuzurechnen sind, der

den Tatbestand der Erzielung der Einkinfte erfullt.

So die h.M. im Anschluf} an Tipke, StuW 1977 S. 298, dieser wiederum in Anschluf} an

Ruppe, Grundsitze der personlichen steuerlichen Zurechnung von Einkiinften und Abzugs-

posten innerhalb des Angehdrigenverbandes, in: Familienvertrige und Individualbesteue-

rung, Schriften zum Gsterreichischen Abgabenrecht, Bd. 12, Wien 1976 S. 1£f,; s. niher

Anm. 101.

Diese Aussage bedarf der Konkretisierung, die sich in zwei Stufen vollziehen lif3t:

— der Tatbestand der Einkinfteerzielung wird dadurch verwirklicht, daf} eine
»Leistung® bewirkt wird, die den Tatbestand einer der sieben Einkunftsarten
des Abs. 1 iVm. §§ 13-24 erfille (s. Aam. 126);

— eine solche Leistung ,,bewirkt”, wer die Dispositionsmoglichkeit tiber die Lei-
stungserstellung hat (s. Anm. 130).

b) Tatbestandsverwirklichung durch Leistungsbewirkung iSd. §§ 13-24

Das EStG kniipft die Besteuerung (bis auf wenige Ausnahmen) an die durch
Leistungen des Stpfl. eingetretene Erh6hung seiner wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit (,,Leistungsprinzip™; s. Anm. 11, 72 und Einf. ESt. Anm. 540-543). Dal3
dieser Grundsatz durch die Verwendung des EStRechts zu dirigistischen Zwek-
ken in vielen einzelnen Punkten durchbrochen wird, hat fiir die Frage der Zurech-
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Zurechnung von Einkiinften Anm. 126-129 §2

nung der Einkiinfte keine Bedeutung. Fiir diese Frage ergibt sich aus dem Lei-
stungsprinzip: Einkinfte sind demjenigen zuzurechnen, der (sei es auch rechtlich
durch einen Stellvertreter) wirtschaftlich diejenige Leistung bewirkt hat, durch
die der Tatbestand der Einktnfteerzielung iSd. §§ 13-24 verwirklicht worden ist.
Leistung” wird dabei als gemeinsames kennzeichnendes Kriterium der Tatbe-
stinde aller sieben Einkunftsarten des Abs. 1 verstanden (Nizheres s.u.). ,,Be-
wirkt” witd die Leistung durch den, der tber die Leistungserstellung disponieren
kann (s. Anm. 130).
Fiir MaB3geblichkeit der Leistungsbewirkung hier schon frither (zB § 8 Anm. 4 und 7a, § 20
Anm. 4); ebenso dann besonders Ruppe (DSt]JG 1 S. 18), s.u. Anm. 130: Disposition tiber
die Leistungserstellung: BFH IV R 173/74 v. 24. 6. 76, BStBL S. 643; IR 97/75v. 5. 7. 78,
BStBI. 1979 S. 40 betr. Nutzung von Kindesvermégen im elterlichen Betrieb; I R 123/76 v.
14, 11. 79, BStBl. 1980 S. 432, VIII R 63/79 v. 13. 5. 80, VIII R 75/79 v. 13. 5. 80 u. VIII R
128/78 v. 13. 5. 80, BStBL. 1981 S. 295, 297 u. 299 betr. Nieflbraucher, wo der Ausdruck
»Einkunftsquelle offenbar bewufit vermieden wird; FG Hamb. v. 21. 4. 80, EFG S, 483,
rkr.; FG Miinchen v. 14, 1. 81, EFG S. 563, rkr.
Aus dem Schrifttum: L. Schmidt, FR 1974 S. 534, 1977 S. 460, StbJb. 1975/76 S. 164., 219,
1980/81 S. 120; Beinert, Stb]b. 197879 S. 287 £.; Kirchhof, JoFStR 1979/80 S. 263; Mefmer,
Stbjb. 1979/80 S. 165-167 und 253f.; Jakob, Steuern v. Einkommen I, Stgt. 1980 S. 57;
Uelner, StbKongrRep. 1979 S. 101, Inf. 1980 S. 2; Kruse, in: Bericht Gber die Fachtagung
1980 des Inst. d. Wpr., Diiss. 1980 S. 117 (= AG 1980 S. 218); Sarx, ebd. S. 123f.; Hatter,
DStZ 1981 S. 49; Pliickebanm, FR 1981 S. 181; Schellenberger, DStR 1981 S. 395; Tipke|Lang,
StRecht, 12. Aufl. Ko6ln 1989 S. 226f.
Leistung ist der Oberbegriff fur (Erwerbs-)Titigkeit, Dulden und Unterlassen
und damit gemeinsames kennzeichnendes Kriterium der Tatbestédnde aller sieben
Einkunftsarten des Abs. 1 (s. Anm. 72; zur Unterscheidung zwischen einem Zu-
stands- und einem Leistungstatbestand s. Anm. 50). Zwei Grundformen lassen
sich unterscheiden:
— Erwerbstitigkeiten und
— die erwerbsmiflige Nutzung von Vermdgen.
Sie treten bei den verschiedenen Einkunftsarten unterschiedlich auf; eine Diffe-
renzierung 146t sich in drei Fallgruppen treffen:
> reine Erwerbstitighkeiten werden von §§ 18, 19 erfafit; die Nutzung von Vermogen
als Erwerbsgrundlage tritt idR vollig in den Hintergrund, allerdings erfordern
freiberufliche Titigkeiten iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 uU umfangreiche technische
Einrichtungen (technisches Untersuchungsgerit in Arztpraxen, Birokommu-
nikationseinrichtungen in Anwaltspraxen);
> reine erwerbsmiffige Vermigensnnizung als Exrwerbsgrundlage wird von §§ 20, 21
erfafit; hier tritt die erforderliche Verwertungstitigkeis in den Hintergrund;
> Mischungen von Erwerbstatigkeit und erwerbsméfiger Vermigensnutzung werden von
§§ 13, 15 erfaBBt, wobei jeweils das eine oder andere Element im Vordergrund
stehen kann:
— typischerweise bei Land- und Forstwirtschaft die Nutzung von Grund und
Boden und
— typischerweise die Erwerbstitigkeit im Dienstleistungsgewerbe.

Einstweilen frei.
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c) Dispositionsmdglichkeit iiber die Leistungserstellung als Zurech-
nungskriterium

Die Erkenntnis, daB die Tatbestinde der sieben Einkunftsarten durch Bewirkung
bestimmter Leistungen verwirklicht werden (s.o. Anm. 126), ist noch zu allge-
mein, um Zweifelsfille der personlichen Zurechnung l6sen zu kénnen.

Mafgeblichkeit der Dispositionsmdaglichkeit fiir die Zurechnung: Im An-
schlufl an Rappe (DSt]JG 1 S. 18) sieht die wohl hM in der Dispositionsméglich-
keit Gber die Leistungserstellung das entscheidende Kriterium.

L. Schmidt, Stb}b 197576 S. 149; Philipowski, StaW 1979 S. 195; Uelner, StKongRep. 1979
S. 101; Jakob, St. v. Einkommen I Stuttgart 1980 S. 104; Stadse, Die personliche Zurechnung
von Einkiinften, Berlin 1983 S. 22ff.; Biergans/Stockinger, FR 1982 S. 31; Biergans, ESt. u.
StBilanz, 4. Auflage Minchen 1988 S. 855; Littmann|Bity| Meincke, XV ., § 2 Tz, 77.

Die Richtigkeit dieser Auffassung folgt daraus, daB das Tatbestandsmerkmal
»erzielen®in Abs. 1 Satz 1 eine Leistung im Sinne eines zielgerichteten Verhaltens
verlangt (s. Anm. 58). Es kann demnach nicht entscheidend darauf ankommen,
wer die Leistungsbewirkung als ,,Realakt” vollzieht (so treffend Brergans, ESt. u.
StBil., 4. Aufl. Miinchen 1988 S. 855), sondern wer Einflufl darauf nehmen kann.
Ruppe (22O S. 29) 148t daflir ,,die — zivilrechtlich wie immer zu qualifizierende —
Befugnis“ gentigen, ,Leistungen oder Wirtschaftsgiiter am Markt fiir eigene
Rechnung entgeltlich zu verwerten®. Bei Fehlen einer solchen Dispositionshefugnis
reicht aber auch eine tatsichlich bestehende Dispositionsmiglichkeit aus (so zutref-
fend Stadie, aaO S. 24{f., 29{f.; Biergans, aaO S. 855); Uiber das Verhiltnis zum
Zivilrecht s. Anm. 131,

Loésung von Zweifelsfragen auf der Grundlage der Dispositionsmoglich-
keit: Dic eingangs erwihnten Zweifel treten insbes. auf, wenn ein Dritter (zB als
Verwalter, Beauftragter, offener oder verdeckter Stellvertreter bzw. Treuhinder)
in die Leistungsbezichung eingeschaltet wird (s.u.) oder wenn Einkiinfte auf
einen Dritten ,,verlagert™ werden sollen (s.u.).

» Mafigeblichkeit des Innenverhdlinisses bei Einschaltung Dritter: Eine hochstpersonli-
che Erfillung des Steuertatbestandes durch den Stpfl. selbst ist idR nicht erfor-
derlich (iiber Besonderheiten bei selbstindiger und nichtselbstindiger Arbeit s.
Anm. 131), vielmehr ist die Einschaltung Dritter (als Vertreter usw.) in die Lei-
stungsbeziehung moglich, soweit der Stpfl. die Dispositionsméglichkeit behilt.
Flir die Zurechnung der Einkiinfte ist dabei auf das Innenverhiltnis abzustellen
(glA Ruppe, aaO 8. 39). ,,Ziel ist die Feststellung, wer ,im Innenverhiltnis’ Herr
des Leistungsverhiltnisses ist“ (so zutreffend Rédder, B 1988 S. 197). ,,Das ist
nicht der Erfiillungsgehilfe — Arbeitnehmer, ,Geschiftsfithrer’, Subunternehmer
u. i.—“(so Stadie, aaO S. 25), auch nicht der Trenbhinder, sondern der Auftraggeber:
»Die Weisungsbefugnis des Treugebers dominijert die ,Rechtsmacht’ des Treu-
hinders* (so zutreffend Ridder, B 1988 S. 196). Bei ,, Entzug der Dispositionsbefugnis
ex lege durch Konkurserdffnung, Entmiindigung oder Minderjihrigkeit ist der
eingeschaltete gesetzliche Vertreter oder Verwalter im Interesse und fiir Rech-
nung des Vertretenen titig, dem daher auch die Einkiinfte zuzurechnen sind (so
zutreffend Ruppe, 220 S. 24, 25).

» Einkiinfteverlagerang nur durch Ubertragung der Dispositionshefugnis: Fiir die Vetla-
gerung von Einkiinften (s. Anm. 152) geniigt es nicht, lediglich den Erfolg, die
Friichte der Leistungserstellung zu Ubertragen (so Rappe, 2aO S. 25).

Will der Stpfl. Einkiinfte auf einen Dritten (Rechtsnachfolger) mit der Folge
vetlagern, daB3 sie diesem auch steuerlich zugerechnet werden, mul er dem Drit-
ten (Rechtsnachfolger) die Dispositionsméglichkeit tiber die der Einklinfteerzie-
lung dienende Leistungsbezichung verschaffen.
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> Dies kann nar gelingen bei Leistungsbeziehungen, die in der reinen Nutzung von
Vermogen bestehen (so in den Fillen der §§ 20, 21) oder in der Mischung von
Erwerbstitigkeit und Vermdgensnutzung (so in den Fillen der §§ 13, 15).

> Dies kann nicht gelingen bei Leistungsbeziehungen, die in einer reinen Erwerbstd-
tigkeit bestehen (so in den'Fillen der §§ 18, 19) oder wenn die Erwerbstitigkeit
wie in bestimmten Fillen des Dienstleistungsgewerbes (zB Handelsvertreter)
absolut im Vordergrund steht.

d) Verhiltnis zum Zivilrecht

Die fiir die Einkiinftezurechnung erforderliche Dispositionsmoglichkeit (s. Anm.

130) kann auf einer rechtlichen Befugnis beruhen oder in einer bloBen tatsichli-

chen Moglichkeit bestehen.

Bei Interessengleichlauf zwischen Stpfl. und seinem Nachfolger geniigt die Uber-

lassung der bloflen Dispositionsmoglichkeit nicht, es bedarf der Einrdiumung

einer rechtlichen Befugnis (s. Anm. 170).

Dispositionsmbglichkeit aufgrund rechtlicher Befugnis: Es reicht jede -

zivilrechtlich wie immer zu qualifizierende — Position (Ruppe, DSt]JG 1 S. 29), sie

kann dinglich oder schuldrechtlich sein. Wie das Beispiel der Untervermietung

zeigt, ist dafiir das zivilrechtliche Eigentum weder erforderlich noch ausreichend.

Welcher Art die zivilrechtliche Position sein muf}, hingt von der Einkunftsart ab

(s. Anm. 89; zur fritheren Auffassung zur Zurechnung auf den Eigentiimer s.

Anm. 101):

> Bei der Verwertung von Wirtschaftsgiitern durch VerdufSerung oder Tansch aus einem
Betriebsvermogen bei Einkiinften iSd. §§ 13, 15, 18 oder bei VerduBlerungsge-
schiften 1Sd. §§ 17, 23 besteht die Rechtsposition im zivilrechtlichen Eigentum
oder in dem auf schuldrechtlicher Berechtigung basierenden wirtschaftlichen
Eigentum;

> bei Verwertang durch entgeltliche Nutgungsiiberlassung insbes. in Fillen des § 21 wird
zivilrechtliches Eigentum oder ein Nutzungsrecht (Miet-, Pacht-, Niebrauch-,
Leih-, Lizenz-, Leasing- oder Erbbaurechtsvertrag) zugrunde liegen;

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

(so zutreffend Biergans, ESt. u. StBil. 4. Aufl. Miinchen 1988 S. 855).

Dispositionsmdglichkeit ohne rechtliche Befugnis reicht aus (Stadie, Die
personliche Zurechnung von Einkinften, Berlin 1983 S. 24ff., 29ff.; Biergans,
220 8. 855, 856), dies gilt insbes. in Fillen des unrechtmiBigen Eigenbesitzes
(§ 872 BGB; § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO). Die Unwirksamkeit von Rechtsge-
schiften ist gem. § 41 Abs. 1 AO steuerlich unbeachtlich, solange die Beteiligten
das wirtschaftliche Ergebnis dieses Rechtsgeschifts gleichwohl eintreten und
bestehen lassen; iiber Ausnahmen bei Interessengleichlauf s. Anm. 170-174.

e) Gegenstand und Inhalt der Dispositionsmoglichkeit

Im AnschluBl an Ruppe (DSt]JG 1 S. 7ff.) verlangt die hM als Kriterium der
Zurechnung die Dispositionsmoglichkeit tiber die (der Einkinfteerzielung zu-
grundeliegende) Leistungserstellung (s.o. Anm. 126).

Gegenstand der Dispositionsméglichkeit: Die Dispositionsméglichkeit muf3
sich auf die Leistungserstellung und nicht auf die Einkiinfte beziehen (Ruppe, aaO
S. 19).

» Dispositionsmiglichkeit ither die Leistungsersteliung (als Einkunftsquelle, zu diesem
Begriff's. Anm. 152) ist nach Rappe (aaO S. 18) ,,die Moglichkeit . . ., Marktchan-

EK Lfg. 163 Mai 1990 Ranpach|Schencking E 8

131

132
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cen zu nutzen, Leistungen zu variieren, im Extremfall auch zu verweigern, indem
er seine Titigkeit einstellt, Kapital zuriickzieht, Mietverhiltnisse kiindigt etc.
Welchen Inhalt die Dispositionsmoglichkeit im Einzelfall haben mu8, hingt von
der betreffenden Einkunftsart und der von ihr erfaBten Leistungsbeziehung ab
(s.u.).

» Dispositionsmiglichkeit iiber die Einkdinfte ist nicht erforderlich (zur abweichenden
Rspr. bei Rechtsbeziehungen zwischen Familienangehorigen s. Anm. 171, 172).
So ist dem Gesellschafter einer PersGes. sein Gewinnanteil auch insoweit zuzu-
rechnen, als er ihn nach dem Gesellschaftsvertrag oder mangels Liquiditit der
Gesellschaft nicht entnehmen kann; dem Minderjihrigen, unter Vormundschaft,
Pflegschaft, Testamentsvollstreckung, Zwangs- oder Konkursverwaltung Ste-
henden sind die Ertrignisse seines Vermdgens zuzurechnen, dem Erben die Ef-
trignisse der Erbmasse, auch wenn sie lt. letztwilliger Verfiigung des Erblassers
in bestimmter Weise angelegt werden miissen, dem Arbeitnehmer der gepfindete
Arbeitslohn bei Zahlung an den Pfindungsgliubiger (BFH1376/60 Uv. 15.7. 64,
BStBL S. 621) usw. Umgekehrt bedeutet rechtliche Verfiigungsbefugnis nicht
stets auch wirtschaftliche Verfiigungsmacht.

Inhalt der Dispositionsmoglichkeit: Da sich die Dispositionsmoglichkeit auf
* die ,Leistungserstellung* beziehen muB (s.0.), hiingt ihr Inhalt entscheidend von
der Einkunftsart ab:
Wer disponiert (oder disponieren 148t), hat in unserer Marktwirtschaft idR auch
das Risiko zu tragen. Daher kommt es entscheidend nicht darauf an, in wessen
Namen disponiert wird (so aber Stadie, Die persdnliche Zurechnung von Ein-
kiinften, Berlin 1983 S. 25), sondern auf wessen Rechnung und Gefahr dies ge-
schieht (nach §5 Abs. 1 Satz 2 GewStG gilt als Unternehmer der, . fiir dessen
Rechnung das Gewerbe betrieben wird*).
» Bei Einkiinften ans betrieblichen Einkunfisarten (§§ 13, 15, 18) erfolgt daher die
Zurechnung auf den Unternehmer (Mitunternehmer, vgl. § 15 Abs. 1 Nr. 2sowie
§ 13 Abs. 5 und § 18 Abs. 5, wo auf § 15 Abs. 1 Nr. 2 verwiesen ist; vgl. ferner
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 5); das ist detjenige, der Mitunterhehmerinitiative entfaltet
und Mitunternehmerrisiko trigt (vgl. BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL S. 751,
769 mwN). Bei Betriehsfiibrungsvertrigen ist daher das Ergebnis nicht dem Betriebs-
fuhrer, sondern dem Auftraggeber zuzurechnen, der Betriebsfiihrer hat nur das
Betriebsfithrungsentgelt zu versteuern (s. § 5 Anm. 1480).
» Bei den sog. Haunshaltseinkiinften iSd. §§ 20, 21 (Kapitalvermdgen, Vermietung
und Verpachtung) fallen Dispositionsméglichkeit und Risikotragung idR eben-
falls zusammen. Dies gilt auch bei Vermietung und Verpachtung iiber einen
Treuhidnder oder bei treuhinderischer Verwaltung von Wertpapieren (s. Rspr. in
Anm. 340 , Trenband”). Beztiglich 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 Gebdude baut oder bauen
14Bt.«

» Bei Einkiinften aus selbstindiger und nichiselbstindiger Arbeir (§§ 18, 19) bezieht
sich die Dispositionsmoglichkeit auf die personliche Arbeitskraft des Stpfl., bei
freiberuflich Tétigen auch auf die ,fachlich vorgebildeten Arbeitskrifte, so § 18
Abs. 1 Nt. 1 Satz 3, wo auBerdem die leitende und eigenverantwortliche Titigkeit
aufgrund eigener Fachkenntnisse als Sonderfall der Unternehmerinitiative aus-
driicklich gesetzlich festgelegt ist (vgl. § 18 Anm. 105-112).
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2. Durchfithrung der Zurechnung
a) Der fiir die Zurechnung mafligebende Zeitpunkt

Die Frage nach dem fiir die Zurechnung maBBgebenden Zeitpunkt entsteht, weil
sich die den Gegenstand der Einkiinftetatbestinde der §§ 1324 bildende Lei-
stungsbeziehung (s. Anm. 72) hiufig Gber einen lingeren Zeitraum erstreckt.
Dies gilt fiur betriebliche Lieferungen und Leistungen, die unter §§ 13, 15, 18
fallen, denn der Tatbestand der Einkinfteerzielung wird nicht erst am Ende des
Wj., sondern durch die einzelnen Geschiftsvorfille verwirklicht (BFH IV R
209/80 v. 7.7. 83, BStBl. 1984 S. 53). Ferner gilt dies fiir Nutzungsiiberlassungen
iSd. §§ 20, 21, denen idR Dauerschuldverhiltnisse zugrunde liegen (Darlehens-,
Miet- und Pachtvertrige). In der Regel fallen zudem der Zeitpunkt der Leistungs-
erstellung und der Bewirkung der Gegenleistung auseinander (so hidufig auch bei
VeriuBerungsgeschiften iSd. §§ 17 und 23). Der Tatbestand der Einkinfteerzie-
lung umfaB3t aber den Etfolg mit, erst mit dem Bezug der Einkiinfte ist daher der
Tatbestand voll erfillt.
Zu unterscheiden sind zwei Fille:
> Wird die Leistungsbeziehung wihrend des gesamten Zeitraums von derselben
Person beherrscht, ergeben sich fiir die Frage, wer den Tatbestand der Einkfinf-
teerzielung erfullt und wem demzufolge die Einktnfte zuzurechnen sind, keine
Schwierigkeiten (Biergans, ESt. u. StBil., Minchen 4. Aufl. 1988 S. 856, 857).
> Wechselt dagegen die das Leistungsverhiltnis beherrschende Petson wihrend
des Zeitraums der Leistungsbeziehung im Wege der Rechtsnachfolge (s. auch
Anm. 159), dann kommt es, wie Rodin treffend formuliert, zu einer gespaltenen
Tatbestandsverwirklichung bzw. Tatbestandsspaltung (Rodin, Disagio, Dis-
kont und Damnum im EStRecht, Koln 1988 S. 64, 65).

Zurechnung bei Personenwechsel wihrend der Leistungsbeziehung: Nach
dem Grundsatz, daB demjenigen die Einkiinfte zuzurechnen sind, der die Disposi-
tionsmoglichkeit {iber die Leistungserstellung hat (s. Anm. 130), dh. wer ,,Herr
der Leistungsbeziehung® ist (so Ruppe, DSt]JG 1 S. 19; ausfithrlich dazu Aom,
132) ist maBgebend der Zeitpunks — bei Dauerschuldverhiltnissen der Zeitranm —
der Leistungsersiellung und -bewirkung, nicht der Zeitpunkt, in dem die Gegenlei-
stung bezogen, dh. bei Gewinnermittlung realisiert ist (§ 5 Abs. 1) bzw. bei Uber-
schufirechnung zuflieBt (§ 11 Abs. 1).

Eine Sonderregelung zur Zurechnung enthilt lediglich § 24 Nr. 2 fir den Todes-

fall des Stpfl.; die Einkunfte sind dann dem Rechtsnachfolger (Erben, Vermicht-

nisnehmer usw.) zuzurechnen (s. Anm. 161). Im Gbrigen sind die Rechtsfolgen
aus dem Grundsatz abzuleiten, daB die Einkinfte dem Stpfl. zuzurechnen sind,
der den Tatbestand der Einkunfteerzielung verwirklicht.

Aus der MaBgeblichkeit 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-
kunfteerzielungstatbestand erfiillt und demzufolge die Einkiinfte auch dann
selbst zu versteuern, wenn Realisierung bzw. ZufluB nach einem Fall det
Rechtsnachfolge (ausgenommen Tod, s. 0.) etst beim Rechtsnachfolger eintritt
(Fall der Verfiigung tber Einkiinfte, s. Anm. 150).

Dabei macht es fiir die Zurechnung keinen Unterschied, ob die Vetfiigung
entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt; in beiden Fillen kann die Verfigung
iber die Einktnfte ,eine Zurechnung der Einkiinfte beim Abtretenden nicht
verhindern® (BFH IR 64/81 v. 23.1. 85, BStBL. S. 330, 331 mwN). Unterschiede
ergeben sich aber bei der zeitlichen Zuordnung (s. Anm. 150): IdR erst im
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Zcitpunkt des Zuflusses beim Abtretungsempfinger, uU aber schon bei Zuflufl

des Abtretungsentgeltes (so in den Fillen des § 20 Abs. 2 Nr. 2 und des § 21

Abs. 1 Nr. 4, im einzelnen s. Anm. 138).

> Bei Aufspaltung der Leistungserstellung anf gwei Personen: Im Falle einer Rechts-

nachfolge (ausgenommen Tod, s.0.) vollzieht sich die Tatbestandserfiillung

anteilig durch beide Personen, so daf3 die Einkunfte fiir die Besteuerung ent-

sprechend den Leistungsanteilen auf zwei Stpfl. aufgeteilt werden miissen (Fall

der Verfugung iiber die Einkunftsquelle, s. Anm. 152).

> Bei Zusammentreffen beider Fille, dh. wenn'bei Eintritt einer Rechtsnachfolge in

die Leistungsbeziehung nicht nur die Einkunftsquelle, sondern auch die bisher

erwirtschafteten aber noch nicht erzielten Einkiinfte (Biergans spricht von laten-

ten Einktnften, 220 S. 866f{f.; s. dazu Anm. 136) auf den Rechtsnachfolger

{ibergehen (2B Rintritt eines Mitunternehmers wihrend des Wirtschaftsjahres

unter Beteiligung am gesamten Jahresgewinn; Ubertragung von Kapitalver-

mogen mit Dividenden- oder Zinsscheinen), miBten die vorstehenden Grund-

sitze kombiniert angewendet werden, dh.

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

— Erfassung der mitiibertragenen ,,noch nicht ermittelten® Einktnfte (so Bier-
gans, aaO 8. 878) bei dem sie enstanden sind (so bei Mitunternehmereintritt
wihrend des Wj., vgl. BFH IV R 209/80 v. 7. 7. 83, BStBl. 1984 S. 53; VIII
R 293/82v.17. 3. 87, BStBl. S. 558); davon macht die Rspr. bei VerduBerung
von Kapitalvermoégen zusammen mit Dividenden- und Zinsscheinen eine
Ausnahme und rechnet die Einkiinfte demjenigen zu, dem sie zivilrechtlich
»gebihren® (s. Anm. 138).

Keine riickwirkende Zurechnung: Wenn die personliche Zurechnung sich
danach bestimmt, wer den Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirklicht, so
kann es keine rliickwirkende Zurechnung geben, weil ein bereits verwirklichter
Tatbestand nicht wieder riickgingig gemacht werden kann.

BFH VIII R 149/75 v. 22. 4. 80, BStBL S. 441; IV R 40/77 v. 12. 6. 80, BStBL. S. 723, 725;
IV R 209/80 v. 7. 7. 83, BStBl. 1984 S. 53; Blimich|Stubrmann, § 2 Anm. 72; Stadie, Die
persdnliche Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983 S. 60; Schmidt|Glanegger, VIIL. § 2
Anm. 13b.

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 riickwirkenden Vereinbarungen zivilrechtlich eine Forderungs-
abtretung zu schen sein (s. hierzu Anm. 150). Steuerlich kann es sich dabei um
Einkommensverwendung handeln. Eine ,,Verlagerung® von bereits erzielten
Einkiinften ist nicht méglich, sondern nur eine in die Zukunft wirkende Ubertra-
gung der Moglichkeit zur Erzielung von Einkiinften.

b) Der fir die Zurechnung mafigebende Sachverhalt

Der objektive Sachverhalt ist mafigebend; dh. Einkiinfte sind demjenigen zuzu-
rechnen, in dessen Person der Sachverhalt gegeben ist, der den gesetzlichen Tat-
bestand der Einkiinfteerzielung, der Leistungserstellung, erfiille (BFH IV R 173/
74v.24.6.76, BStBL S. 643 betr. Titigkeit als Makler). Dann ist ein enzgegenstehen-
der Wille des Stpfl. unbeachtlich (BFH 220). Estl. Wirkung hat nur eine Anderung
des fir die Zurechnung der Einkiinfte maf3gebenden Sachverhalts (s. Anm. 130).
Vgl. auch § 12 Anm. 8d-8e. Uber Vereinbarungen zwischen Angehérigen s. besonders § 4
Anm. 52-59 u. §26a Aom. 18-18g (Arbeitsverhiltnisse und Anm. 170-173); §15
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Anm. 27k-27m, § 20 Anm. 220-237 u. § 262 Anm. 17 (Gesellschaftsverhiltnisse); § 4 Anm.
60-61, § 20 Anm. 30-44 u. § 26a Anm. 19 (sonstige Rechtsbeziechungen).

Der tatsiichliche Sachverhalt ist mal3gebend, nicht ein moglicher, aber tatsich-
lich nicht gestalteter anderer Sachverhalt. Nach stindiger Rspr. richtet sich die
Berechnung des Einkommens (und darunter die Zurechnung der Einkiinfte)
,nicht danach, was hitte sein sollen, sondern danach, was tatsichlich geschehen
ist“ (so zB RFH v. 6. 9. 39, RStBL. S. 1008). Ist zB die Gewinnverteilungsabrede
eines Gesellschaftsvertrags von den Gesellschaftern irrtiimlich falsch ausgelegt
und so verfahren worden, dann kann das FA den Gewinn nicht vertragsgemif
zurechnen (s. § 15 Anm. 45h); hat jemand aufgrund eines ihm vermeintlich zu-
stehenden Verwaltungs- und Nutzungsrechts den Gewinn eines Betriebs erhalten
und stellt sich heraus, daB der Gewinn dem Eigentumer zustand, so bleibt es bei
der Zurechnung des Gewinns beim Empfinger (BFH IV 188/57 U v. 17. 10. 58,
BStBL. 1959 S. 63). Unklar ist die Bemerkung von BFH 220, die Beteiligten hitten
auch nicht nachtriglich eine Abrechnung tiber die Einkinfte vorgenommen; die
Herausgabe des zu Unrecht bezogenen Gewinns an den wahren Berechtigten
wirkt sich im Jahr der Erkenntnis und Passivierung oder des Abflusses aus.

II. Gegenstand der Zurechnung

1. Einkiinfte oder Einnahmen bzw. Ausgaben als Gegenstand der Zurech-
nung?

Wenig erortert wird die Frage, ob Gegenstand der Zurechnung die Einkiinfte
sind, als SaldogréBe zwischen Erwerbseinnahmen und -aufwendungen (zu diesen
Begriffen s. Anm. 53), oder ob die Zurechnung getrennt fiir Einnahmen und
Aufwendungen zu untersuchen ist.
Eine getrennte Untersuchung der Zurechnung fir Einnahmen und Ausgaben findet sich bei
Stadie (Die personliche Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983 S. 24-49); Biergans (ESt.
u. StBil., 4. Aufl. Minchen 1988 S. 854-865) und Ruppe (DStJG 10 S. 62-77).
Nach Ansicht von Ridder bewirkt die Zurechnung der Einkunftsquelle (s. dazu
Anm. 76) und damit der Einkiinfte gleichzeitig auch die persénliche Zurechnung
der Einkiinftebestandteile; eine gesonderte Problematik der persénlichen Zu-
rechnung von Einkiinftebestandteilen existiere danach grundsitzlich nicht (Réd-
der, Personliche Zurechnung und sachliche Qualifizierung von Einkiinften der
Treuhandschaft, B 1988 S. 196). Im Einzelfall (zB im Fall des sog. Drittaufwands,
s. dazu Anm. 139) sei es allerdings denkbar, auch fiir einzelne Wertinderungen die
Zurechnung zu priifen (Ridder, aaO Fn. 28).
In dieser Allgemeinheit ist das nicht zutreffend. Zwar ist es richtig, ,,dal der
Gesetzgeber eine getrennte personelle Zurechnung der beiden Komponenten,
aus denen sich die Einkiinfte berechnen, nimlich der steuerbaren Einnahmen
einerseits und der damit verbundenen Ausgaben andererseits, nicht vornimmt*
(Biergans, aaO S. 865), es kann aber einerseits Fille geben, in denen nur die person-
liche Zurechnung bestimmter Einnahmen oder Ausgaben fraglich ist, und ande-
rerseits Fille, in denen die Zurechnung der Einkunftsquelle als solche zweifelhaft
oder streitig ist. Von der praktischen Rechtsanwendung her kann sich demgemif
die Frage stellen,
— wem und in welchem Umfang die aus einer bestimmten Einkunftsquelle flie-
Benden Einkiinfte oder
— wem einzelne Einnahmen und Aufwendungen, zB die AfA oder Drittaufwen-
dungen,
zuzurechnen sind.
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Systematik der zweifelhaften Zurechnungsfragen: Streitfragen zur Zurech-
nung treten regelmifBig auf, wenn mehrere Personen in den Einkiinfteerzielungs-
tatbestand eingeschaltet sind (sog. Tatbestandsspaltung, s. Anm. 133), dabei liBit
sich unterscheiden, ob sich die Einschaltung
— aufdie Leistungserstellung bezieht (dann gehtesidR darum, wem ,, Einkiinfte®
ganz oder z'T zuzurechnen sind), oder
— nur auf die Vereinnahmung oder Verausgabung (dann geht es idR um die
isolierte Zurechnung von Erwerbseinnahmen oder -ausgaben).
Die in den Einkiinfteerzielungstatbestand eingeschalteten mehreren Personen
konnen
— geitlich nebeneinander treten (zB Eigentimer und Nutzungsberechtigter, als Inha-
ber eines Gewerbebetriebs und als Betriebsfiihter, als Atbeitnehmer oder trink-
geldzahlender Dritter) bzw.
— geitlich nacheinander als Rechtsvorginger und Rechtsnachfolger auftreten (zB als
Erblasser und Erbe, als Zedent und Zessionar).
Zwei Gruppen von Zweifelsfillen: Aus den vorstehenden Fragestellungen
ergeben sich bei der Einkunftszurechnung folgende Gruppen von Zweifelsfillen:
> Zurechnung von Einkiinften, wenn die Leistungserstellung auf mehrere Personen
aufgespalten ist, die zeitlich
— nebeneinander (zB als Mitunternehmer) bzw.
— nacheinander (zB als Erblasser und Erbe)
eingeschaltet sein kénnen.
> Zurechnung von Erwerbseinnabmen byw. -ansgaben, wenn Leistungserstellung einer-
seits und Vereinnahmung oder Verausgabung andererseits auf mehrere Perso-
nen aufgespalten sind, wobei die mehreren Personen zeitlich
— nebeneinander (zB im Falle des sog. Drittaufwands) bzw.
— nacheinander (Zuflufl von Honoraren beim Erben)
eingeschaltet sein kdnnen.

Fille zweifelhafter Zurechnung von Einkiinften:

» Wenn mebrere Personen nebeneinander in die Leistungserstellung eingeschaltet sind,
lassen sich folgende Fragestellungen unterscheiden:

> Wem von mebreren Stpfl. sind die Einkiinfte suznrechnen? Diese Frage stellt sich

— bei Abspaltung von Nutzungsrechten von einem Stammrecht (sog. horizon-
tale Teilung der Dispositionsbefugnis, so Rappe, DSt]G 1 8. 20 im AnschluB
an Sudhoff, Handbuch der Unternehmensnachfolge, 2. Aufl. Minchen 1973
S. 203); diese Fallgruppe birgt die meiste Problematik (vgl. Anm. 201-330);

— bei Einschaltung eines Dritten als Geschiftsbesorger, Treuhinder, Verwal-
ter, der nach auflen hin den objektiven Tatbestand der Einkunftsart erfiillt:
zu priifen ist dann, ob ihm oder seinem Auftraggeber die Dispositionsbefug-
nis iiber die Leistungserstellung zusteht (s. Anm. 130);

— bei Einschaltung eines Dritten als selbstindiges Rechtsgebilde zB einer Ba-
sisgesellschaft in einem Niedrigsteuerland; dann besteht AnlaBl zur Priifung,
ob eine Steuerumgehung gem. § 42 AO durch Einschaltung eines funktions-
losen Rechtstrigers vorliegt mit der Folge, daB3 die Zurechnung auf die
hinter dem Rechtstriger stehenden Substtate zu erfolgen hat (Durchgriff; s.
dazu Anm. 108).

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

Gemeinschafter an UberschuB3einkiinften beteiligt ist (sog. vertikale Teilung

der Dispositionsbefugnis, so Ruppe, DStJG 1 S. 22)? Diese Frage stellt sich

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

E 90 Raupach|Schencking



Zurechnung von Einkinften Anm. 135 §2

> In welchemn Umfang ist ein SEpfl. (neben anderen) an der Zurechnung der Einkiinfte 3u
beteiligen? Diese Frage stellt sich ebenfalls im Rahmen von Familiengesellschaf-
ten als Problem der Angemessenheit von Gewinnanteilen (s. Anm. 171).
Beispiel: Bei det Bp. einer FamilienPersGes., der A KG, wirft der Priifer folgende Zurech-
nungsfragen auf:
— Die A KG hat in Rechtsbeziehungen eine Basisgesellschaft in einem Niedrigsteuerstaat
eingeschaltet; der Priifer mochte die Gewinne der Basisgesellschaft der KG zurechnen;
~ an der KG sind die mindesjihrigen Kinder der Eheleute A als Kommanditisten betei-
ligt; der Priifer mochte die Kinder nicht als Mitunternehmer anerkennen, weil die
Kommanditanteile nicht rechtswirksam geschenkt seien und auflerdem der Gesell-
schaftsvertrag tatsichlich nicht durchgefithrt worden sei;
— hilfsweise beanstandet er die Angemessenheit der Gewinnanteile der Kinder, die unan-
gemessenen Teile mdchte er den Eheleuten A zurechnen.

» Wenn mebrere Personen nacheinandet im Falle der Rechisnachfolge in die Leistungs-
erstellung eingeschaltet sind, liegt ein Fall sog. Tathestandsspaltung (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.
Beispiel (nach Biergans, ESt. u. StBil., 4. Aufl. 8. 897): Der Glaubiger einer verzinslichen
Darlehensforderung mit Zinstermin 31. 12. ibertrigt die Darlehensforderung zum 30. 6.
auf einen Dritten. Die Zinsen bis 30. 6. sind dem Ubertragenden zuzurechnen, da er den
Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirklicht.

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 Rauppe, DSt]JG 10 S. 621f. betr. Ein-
nahmen und S. 70ff. betr. Aufwendungen); zur Zurechnung der AfAs. § 7 Anm.
40-89).

Bezieht ein Dritter Einnahmen oder leistet Ausgaben, die mit einer Leistungsbe-
ziechung des Stpfl. zusammenhingen, so ist zu priifen, ob die Einnahmen oder
Ausgaben wegen Veranlassung durch eine der Einkiinfteeszielung dienende Lei-
stung des Stpfl. Betriebseinnahmen oder Einnahmen iSd. § 8 bzw. Betriebsausga-
ben (§ 4 Abs. 4) oder Werbungskosten (§ 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 Einnabmen die Dritten ufliefen (zaum Zuflufl 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 iiberhShtes Gehalt; die unangemessene Zahlung ist durch das
Gesellschaftsverhiltnis des A bedingt und nicht durch die Dienstleistung der Frau A
veranlaf3t. Es stellt daher eine verdeckte Gewinnausschiittung an eine dem A naheste-
hende Person dar und ist daher dem A als Einkiinfte aus Kapitalvermbgen zuzurech-
nen (s. Aom. 174).

— bei Einnahmen, die dem Stpfl. fiir einen Dritten (2B als durchlaufende Po-
sten, s. § 4 Anm. 63, 64) zuflieBen;

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

— bei Aufwendungen, die der Stpfl. fiir Dritte leistet;
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> wenn beim Rechtsnachfolger des Stpfl. Einnabmen gufliefen oder Ansgaben abflieffen; sie
sind
— im Fall der Rechtsnachfolge von Todes wegen gem. § 24 Nr. 2 dem Rechts-
nachfolger (s. Anm. 161),
— in sonstigen Fillen der Einzeltechtsnachfolge der Person als Stpfl., durch
deren Leistung sie veranlat worden sind (s. Anm. 160)
zuzurechnen.

2. Die Zurechnung von Einkiinften, Einnahmen und Ausgaben
a) Die Zurechnung von Einkiinften

Einkiinfte sind nach neuerer Auffassung demjenigen zuzurechnen, der sie erzielt
(Abs. 1 Satz 1, s. Anm. 125). Das ist derjenige, der den Tatbestand der Leistungs-
erstellung einer Einkunftsart erfillt (s. Anm. 126). Das ist dann der Fall, wenn er
die Dispositionsmdglichkeit iiber die Leistungserstellung hat (s. Anm. 130).

Zurechnung realisierter Einkiinfte: Obwohl zur Tatbestandsverwirklichung
auch der Erfolg (das Erzielen von Einkiinften) gehort, ist fir die Zurechnung
realisierter Einkiinfte det Zeitpunkt (Zeitraum) der Leistungserstellung maBge-
bend, 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 mehrerén, den Steuertatbestand ver-
wirklichenden Stpfl. (s. Anm. 164-167, dort auch iiber Ausnahmen), wenn nicht
ein Fall der Rechtsnachfolge nach dem Tod eines Stpfl. vorliegt. Dann erfolgt die
Zurechnung auf den Rechtspachfolger (§ 24 Nr. 2, s. Anm. 161); iiber Rechts-
nachfolge s. Anm. 159-164.

Mit der Entscheidung tiber die Einkunftszurechnung fillt zugleich die Entschei-
dung tber die Zurechnung der Erwerbseinnahmen und -ausgaben (zu diesen
Begriffen s. Anm. 53) als Einkunftsbestandteile (s. ausfithrlich Anm. 135). Gele-
gentlich kann zweifelhaft sein, welche Einnahmen und Ausgaben, inbes. bei Ver-
einnahmung bzw. Verausgabung dutch einen Dritten von der Erfilllung des |
Tatbestands Einkiinfteerzielung umfaBt sind; maB3gebend ist dann das Veranlas-
sungsprinzip (s. Anm. 137).

Zurechnung nicht realisierter (latenter) Einkiinfte: Das Schrifttum beschif-
tigt sich gelegentlich mit der Zurechnung sog. ,latenter Einkiinfte (vgl. Bier-
gans, FR 1982 S. 525, ders., ESt. u. StBil., 4. Aufl. 1988 S. 866-880). Der Begriff der
latenten Einkiinfte ist flieBend; wir mdchten ihn auf Einkiinfte beschrinken,
deren Tatbestand noch nicht voll verwirklicht ist (nicht konkretisierte Einkiinfte,
so Biergans, 220 S. 8606), also insbes. nicht realisierte Vermogenszuwichse (stille
Reserven, zu diesem Begriff's. § 5 Anm. 490; zur Rechtsnachfolge beziiglich stiller
Reserven s. Ruppe, DStJG 10 S. 65-69). ‘
Dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit entspricht es am
besten, die latenten Einkinfte in Gestalt nicht realisierter Vermogenszuwichse
steuerlich 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 Verstenerung im Zeitpunkt der Realisiernng stiller Reserven, wenn es sich um
Wirtschaftsgiiter (WG) handelt, bei denen Anderungen im Vermdgensbereich
iberhaupt steuerlich erfal3t werden,
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— bei WG des Betriebsvermdgens, wenn nicht eine Ubertragung stiller Reser-
ven ausnahmsweise zugelassen ist (so nach §§ 6b, 6 ¢ und § 24 UmStG), und

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

> Spétere Verstenerang bei unentgeltlicher Ubereignung aus einem Betriebsvermégen
auf einen Dritten aufgrund von Entnahme- und Betriebsaufgabevorschriften

(§4 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Nr. 4, § 16 Abs. 3); vom Grundsatz der Aufldsung und

Besteuerung stiller Reserven bei unentgeltlicher Ubertragung bestehen allet-

dings

Ausnabmen bei der unentgeltlichen Ubertragung

— eines Betriehs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils: Es erfolgt keine Gewinn-
realisierung; der Rechtsnachfolger fihrt die Buchwerte fort (§7 Abs. 1
EStDV);

— eingelner Wirtschaftsgiiter aus betrieblichem Anlaff: Der Buchwert wird als Be-
triebsausgabe ausgebucht (§ 4 Abs. 4), falls nicht das Abzugsverbot fiir Ge-
schenke (§ 4 Abs. 5 Nr. 1) eingreift (so treffend Biergans, ESt. u. StBil., 4.
Aufl. Miinchen 1988 S. 519); der Exrwerber aktiviert das WG ertragswirksam
mit dem gemeinen Wert (§ 7 Abs. 2 EStDV);

— eingelner Wirtschaftsgiiter ans dem Sonderbetrichsvermigen eines Mitunternehmers in
das eines anderen: Buchwertfortfiihrung zuldssig (so BFH VIII R 316/84 v.
18. 3. 86, BStBL S. 713; uE unzutreffend, s. § 6 Anm. 359).

> Spitere Verstenerung bei Ubertragang stiller Reserven in einem steuerfreien Bereich
zB aus dem betrieblichen in dea Privatbereich desselben Stpfl. nach Entnahme-
oder Betriebsaufgabevorschriften (§ 4 Abs. 1,§ 6 Abs. 1 Nr. 4, § 16 Abs. 3) oder
bei Uberfiihrung ins Ausland (§ 6 AStG); eine liickenlose Erfassung ist nicht
vorgesehen, insbes. besteht kein sog. Bntstrickungsgrandsaty (s. §5 Anm.
e49v(7]).

> Spatere originire Entstehung der Einkiinfte bei einem Dritten; das ist bei Hinterblie-
benenbeziigen der Fall (vgl. § 19 Abs. 1 Nr. 2).

b) Die Zurechnung von Einnahmen und Ausgaben (als Einkunftsbe-
standteile) nach dem Veranlassungsprinzip

Im allgemeinen fillt mit der Entscheidung Gber die Zurechnung von Einkinften
auch die Entscheidung tber die Zurechnung der Erwerbseinnahmen und -ausga-
ben (zu diesen Begriffen s. Anm. 53) als Einkunftsbestandteile (s. Anm. 135).
Allerdings kann die Zurechnung von Einnahmen und Ausgaben im Einzelfall
zweifethaft sein. Einnahmen und Ausgaben sind mit dem Tatbestand der Ein-
kinfteerzielung durch die (der Einktnfteerzielung dienende) Leistung verklam-
mert.

Fur die Frage, wem Werbungskosten oder Betriebsausgaben zuzurechnen sind
und wet sie demzufolge bei der Einkiinfteermittlung geltend machen kann, gilt
sowoh! fiir UberschuBleinkiinfte wie auch fiir Gewinneinkiinfte das sogenannte
Veranlassungsprinzip (vgl. im einzelnen § 9 Anm. 132-195). Das Veranlassungs-
prinzip stellt auf den AnlaB als auslésendes Moment von Aufwendungen ab.
AnlaB fiir die Titigung von Ausgaben/Aufwendungen muf die der Einkiinfteer-
zielung dienende Leistung des Stpfl. sein (vgl. § 9 Anm. 116, 117, 145); zur Zu-
rechnung der AfA (AfA-Berechtigung) s. § 7 Anm. 402-57; zur AfA-Berechti-
gung beim NieSbrauch s. § 7 Anm. 80-89.

c) Die Surrogation von Einnahmen

Anstelle tatsichlich erzielter Einnahmen werden in gesetzlich geregelten Einzel-
fillen Zahlungen durch Dritte fiir die Abtretung von Einnahmen als steuerpflich-
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tige Einnahmen behandelt (sog. Surrogation). Die Einkiinfte sind demjenigen
zuzurechnen, der den Tatbestand einer Einkunftsart verwirklicht hat, auch wenn
er zivilrechtlich vor Zufluf der Einkiinfte iber diese verfigt hat (s. Anm. 150;
dort auch zum ZufluBzeitpunkt). Der Dritte zieht nur eine Forderung im Vermé-
gensbereich ein.’

Rechtsgrund der Surrogation: Als Rechtsgrundlagen kommen in Betracht: § 20
Abs. 2 Nr. 2; Abs. 2 Nr. 4; § 21 Abs. 1 Nr. 4; § 24 Nr. 1 (s. dazu unten). Streitig
ist, ob diese Vorschriften rechtsbegriindend wirken, Ausdruck eines allgemeinen
Prinzips sind oder lediglich klarstellende Bedeutung haben:
> Einen allgemeinen Rechtsgrandsaty ,Surrogationspringip” nehmen an: Ruppe,
DStJG 10 S. 64; Stadie, Die personliche Zurechnung von Einktnften, Betlin
1983 S. 84; Lademann|Siffing] Brockhoff, § 8 Anm. 16; Blimich|Webmeyer, § 8
Anm. 22, § 19 Anm. 85.
> Rechtsbegriindende Wirkung obne Bejahung eines allgemeinen Surrogationspringips wird
mit folgender Begriindung angenommen: Ohne die Vorschriften wiirde es sich
bei der Verfigung tber kinftige Zins- bzw. Dividendenanspriiche um eine
steuerlich unbeachtliche Einkunftsverwendung des VerduBerers handeln (Lz#s-
mann, DStR 1981 S. 588; Rodin, Disagio, Diskont und Damnum im EStR, K6ln
1988 S. 77). Die Ertrige wiirden sonst weder beim VerdufBerer noch beim
Erwerber erfal3t (vgl. Schmidt|Heinicke, VIII. § 20 Anm. 48b). In allen og.
Fillen der Surrogation von Einkinften werde das von einem Dritten gezahlte
Entgelt anstelle der dem Dritten zuflieBenden Einkiinfte als Einnahmen behan-
delt. Werde ein Vorgang besteuert, der grundsitzlich Einkommensverwen-
dung bedeutet und blieben die spiter tatsichlich erzielten Einkinfte (bei Zu-
fluf} beim Erwerber) unberiicksichtigt, so konne dies nur durch ausdriickliche
gesetzliche Ausnahmeregelungen angeordnet werden; ein allgemeines Surro-
gationsprinzip gibt es danach nicht (so Rodin, aaO S. 79; Schmidt| Heinicke, VIIL.
§ 8 Anm. 4b; Wassermeyer, StaW 1988 S. 289; Tryaskalik in Kirchhof|Sdbn, § 11
RdNr. B 15; Seibold, StuW 1990 S. 169).
> Naur klarstellende Bedentung haben uE die og. Surrogationsvorschriften; die Steu-
erbarkeit der Einnahmen ergibt sich bereits aus dem weit zu verstehenden
Veranlassungsprinzip: Wenn der Stpfl. zB ein Entgelt fiir die VerduBerung von
Miet- und Pachtzinsforderungen erhilt, so steht die Vereinnahmung des Verdu-
Berungsentgelts noch in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der zugrundelie-
genden Vermietungstitigkeit.
Gesetzlich geregelte Fille der Surrogation:
» § 20 Abs. 2 Nr. 2: Einnahmen aus der VerduBerung von Dividenden- und
Zinsscheinen sowie sonstigen Anspriichen, ohne MitverduBerung von dazugeho-
rigen Aktien, sonstigen Anteilen oder Schuldverschreibungen sind beim Anteils-
eigner zu versteuern. Der Erwerber hat keine Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, da
er nicht Anteilseigner wird und nur eine Forderung im Verm&gensbereich ein-
zieht (BFH 1 250/64 v. 11. 12, 68, BStBI. 1969 S. 188; VIR 301/67 v. 12. 12. 69,
BStBL. 1970 S. 212). Die hM leitet hier aus § 20 Abs. 2 Nt. 2 eine Einschrinkung
des sog. Surrogationsprinzips ab: bei VerduBerung von Dividenden- und Zins-
scheinen versteuert der VerduBerer das VeriuBerungsentgelt nur, wenn die zuge-
hérigen Stammrechte #zicht mitverdullert werden (so noch hier in § 20 Anom. 365;
dagegen mit iberzeugenden Griinden Rodin, aaO S. 73f£.). Die neuere hdchst-
richterliche Rspr. rechnet bei VerduBerung von Stammrechten mit Dividenden-
bzw. Zinsscheinen die Einkiinfte dem Rechtsnachfolger auch dann zu, wenn er
selbst den Tatbestand der Uberlassung von Kapitalvermégen zur Nutzung wicht
erfiillt, sondern stellt darauf ab, ob ihm die Einkinfte zivilrechtlich nach § 101
BGB als Friichte des iibertragenen Vermogens gebiihren.
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BFH VIII R 160/81 v. 9. 3. 82, BStBL S. 540; VIII R 31683 v. 22. 5. 84, BStBL S. 746; G1S
1/81v.29.11.82, BStBl. 1983 S, 272 betr. Pensionsgeschifte; dhnlich FG Bad.-Wirtt. [Freib.
v.28.11. 84, EFG 1985 S. 295; FG Hamb. v. 15. 8. 84, EFG 1985 S. 122; zust. Dillerer, DStR
1984 S. 383/390).

Weichen steuerliche Tatbestandserfiillung und zivilrechtliche Zurechnung von-
cinander ab, so geht entgegen der Auffassung des BFH das Steuerrecht vor (glA
im Ergebnis Rodin, aaO).

» § 20 Abs. 2 Nr. 4: Nach dieser Vorschrift sind auch Ertrige aus der VerduBe-
tung oder Abtretung von auf- bzw. abgezinsten Wertpapieren (Zero-Bonds) als
Kapitaleinkiinfte zu versteuern. Die Regelung entspricht § 20 Abs. 2 Nr. 2, dh.
der VerduBeter hat das Entgelt im Zeitpunkt der Zahlung durch den Erwerber zu
versteuern, der Erwerber zieht nur eine Privatforderung im Vermdgensbereich
ein (Schmidi| FHeinicke, VIIL., § 20 Anm. 46b).

» § 21 Abs. 1 Satg 1 Nr. 4: Bei VerduBerung von Miet- oder Pachtzinsforderun-
gennach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ist fiir den Eigentiimer das Verdulerungsentgelt
Einnahme, die Einziehung der Miet- oder Pachtzinsforderung durch den Erwer-
ber ist nicht steuerbar (s. § 21 Anm. 19; Schmidt| Drenseck, VIII., § 21 Anm. 10).
» § 24 Nr. 1: Entschidigungen, die anstelle von Einnahmen iSv. §§ 13-21 ge-
wihrt werden, sind gem. § 24 Nr. 1 zu versteuern. Der Begriff der Entschidigung
erfaBBt nur solche Surrogate, die Ersatz fur Einnabhmen iS einer der sieben Ein-
kunftsarten darstellen (BFH IV R 228/83 v. 18. 9. 86, BStBI. 1987 S. 25; vgl. auch
§ 24 Anm. 2). Deshalb werden durch § 24 Nr. 1 keine auflerhalb der gesetzlichen
Tatbestandssystematik liegenden Finnahmetatbestinde geschaffen.

d) Von Dritten oder fiir Dritte getragene Aufwendungen

Aufwendungen Dritter fiir den Stpfl.: Mit Drittaufwendungen werden Auf-
wendungen bzw. Ausgaben beschrieben, die von einem Stpfl. im Rahmen der
Einkiinfteerzielung veranlalt worden sind, aber von einem Dritten getragen
wurden. Dabei wird unterschieden, ob die Kostentragung aufgrund eigener
Rechtsverpflichtung des Dritten erfolgt oder im Wege einer Zahlungsiibernahme
fiir den Stpfl. Nach der Rspr. kann die Ubetnahme von Aufwendungen/Ausga-
ben dutch Dritte nur dann beim Stpfl. zu Werbungskosten fithren, wenn hierin
eine Abkiirzung des ansonsten erforderlichen Zahlungsweges zu sehen ist (BFH
VIR 91/85v. 3. 4.87,BStBL S. 623: voller Schuldzinsenabzug beim Ehemann bei
ansonsten hilftiger Kostentragung durch Ehefrau; VI R 141/85 v, 12. 2. 88,
BStBlL. S. 764 betr. voller Aufwand fiir Arbeitszimmer bei nur anteiligem Mit-
eigentum). Die Kostentragung durch den Dritten stellt in den entschiedenen
Fillen eine Einkommensverwendung, dh. eine Zuwendung an den Stpfl., der
Einkiinfte erzielt, dar.

Zur Meinung im Schrifttum, insbes. zum Veranlassungsgedanken, Kostentra-
gungsgedanken und Zuwendungsgedanken s. ausfithrlich § 9 Anm. 43,
Aufwendungen des Stpfl. fiir Dritte: Wenn der Stpfl. Aufwendungen eines
Dritten trigt, ohne daf3 die Aufwendungen des Stpfl. durch seine eigene Einkiinf-
teerzielung veranlaBt sind, dann liegen private Zuwendungen des Stpfl. an den
Dritten und bei diesem ggf. Betriebsausgaben oder Werbungskosten vor, da die
Einkunftsquelle, bei der die Aufwendungen entstehen, durch die Ubernahme der
Aufwendungen seitens des Stpfl. nicht auf ihn Gbergeht.

Einstweilen frei.
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3. Bedeutung der Vermdégenszurechnung fiir die Einkiinftezurechnung
a) Allgemeines

Entgegen der frither hM (s. Anm. 101) richtet sich die Einkinftezurechnung nicht
nach der Zurechnung des Vermdogens, also insbes. auch nicht nach dem rechtli-
chen oder wirtschaftlichen Eigentum, sondern danach, wer den Tatbestand der
Einkinfteerzielung (Abs. 1 Satz 1) verwirklicht (s. Anm. 125). Das ist derjenige,
der tiber die der betr. Einkunftsart zugrundeliegende Leistungserstellung dispo-
niert (s. Anm. 126, 130). Gleichwohl kann das rechtl. oder wirtschaftl, Eigentum
fir die Einkiinftezurechnung Bedeutung erlangen, wenn es Grundlage fiir die
Disposition des Stpfl. tiber die stpfl. Leistung darstellt.

Verhiltnis der persdnlichen Zurechnung von Einkiinften zum wirtschaftli-
chen Eigentum an Wirtschaftsgiitern: Die Frage nach dem wirtschaftlichen
Eigentum und der tatsichlicen Sachherrschaft iiber eine Leistungsbeziehung als
Merkmal der persénlichen Zurechnung berithren einander insofern als fiir das
wirtschaftliche Eigentum tatsichliche Sachherrschaft erforderlich ist (§ 39 Abs. 2
AO) und die tatsichliche Sachherrschaft die Erzielung von Einkinften unter
Einsatz dieser WG ermoglicht (s. u.). Aber weder ist der wirtschaftliche Eigentii-
mer stets der Stpfl., der Einkiinfte erzielt, noch bedeutet umgekehst die tatsdchli-
che Sachherrschaft Gber eine Leistungsbeziehung wirtschaftliches Eigentum.
Nach inzwischen wohl hM im Schrifttum erzielt derjenige Einkiinfte, der tiber die
Leistungserbringung disponiert; dies mul3 nicht der wirtschaftliche oder zivil-
rechtliche Eigentiimer eines Wirtschaftsgutes sein.

Ruppe, DSt]G 1 S. 14 f.; Philipowski, StaW 1979 S. 114; Biergans|Stockinger FR 1982 S, 29;
Stadie, Die pers. Zurechnung von Einkiinften, Berlin 1983 S. 29; Ridder, B 1988 S. 196;
Schmidt|Glanegger, VIIL § 2 Anm. 13a.

Die Zurechnung im StRecht ,,bestimmt, wer Steueranspriiche zu erfiillen hat, die
aus der Herrschaft Uber einzelne Wirtschaftsgiiter hergeleitet werden® (so
BVerfG 1 BvR 210/68 v. 16. 12. 70, BStBl. 1971 S. 381). Das EStG leitet aber keine
Steueranspriiche aus der Herrschaft {iber einzelne WG ab, sondern erfaBit nur die
Ergebnisse aus bestimmten Formen der Leistungserstellung (Erzielung von Ein-
kiinften, s. Anm. 126). Hierbei werden allerdings in mehr oder weniger grofiem
Umfang WG eingesetzt, zB Grund und Boden bei Einkiinften gem. § 21, WG des
Anlage- und Umlaufvermégens bei gewerblichen Einkiinften, die Uberlassung
von Kapital zur Nutzung bei Einkiinften gem. § 20 und von anderen Wirtschafts-
gitern zur Nutzung bei Einkiinften gem. § 21. )
Die Feststellung, daB ein Stpfl. wirtschaftlicher Eigentimer eines WG ist, ist oft
nur Hilfstatsache fiir die Feststellung, daB ein Stpfl. Einkiinfte (unter Einsatz
eines WG) erzielt hat. Ein Stpfl., der wirtschaftlicher Eigentiimer eines WG ist, ist
regelmiflig auch derjenige, der das WG zur Erzielung von Einkiinften eingesetzt
und damit Einkiinfte erzielt hat. So wird denn auch hidufig in der Rspr. bei der
Untersuchung, ob ein Einkiinfteerzielungstatbestand verwirklicht wurde, nur
das wirtschaftliche Eigentum geprift. Allerdings verstellt dies gelegentlich den
Blick fiir die Etfordernisse der Tatbestandsverwirklichung.

Das wirtschaftliche Eigentum witd aber dennoch von der Rspr. weiterhin als ein
Mafstab, aber nicht mehr als alleiniger MaBstab zur Beurteilung der persénlichen
Zurechnung angesehen, so zB BFH VIII R 193/83 v. 27.9. 88 (BStBl. 1989 S. 414),
wo es heifit: ,Dem Kliger sind die Ertrige ... nicht zuzurechnen. . . Das ist
schon deshalb ausgeschlossen, weil ihm diese Wirtschaftsgiiter nicht zuzurechnen
waren (§ 11 StAnpG, jetzt § 39 AO 1977) und er auch sonst aufgrund eines Nut-
zungsrechts nicht befugt war, fiir eigene Rechnung dariiber zu verfiigen.” Der
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BFH stellt fur das wirtschaftliche Eigentum entscheidend darauf ab, ob die Sach-
herrschaft iiber das WG fiir Rechnung eines Dritten ausgetibt werden durfte und
auch tatsichlich ausgetibt wurde (Urteil VIII R 193/83 aaO). Damit ist auch fiir
die Begriindung wirtschaftlichen Eigentums mafigebend, auf wessen Rechnung
der Stpfl. titig wird.

Keine Bedeutung bei Einkiinften mit ausschlieBlicher Erwerbstitigkeit:
Die Zurechnung eines Wirtschaftsguts kann nur dann Bedeutung fiir die Zurech-
nung von Einkunften besitzen, wenn estl. die Kapitaliiberlassung als Leistung
und die Erzielung von Ertrigen aus der Kapitaliiberlassung als Einkiinfte erfalit
wird, sei es, daB3 der Stpfl. nur Kapital zur Nutzung Gberldfit (§§ 20, 21), seies, daB3
er in Verbindung mit dem Einsatz von Kapital eine Titigkeit austbt (§§ 13, 15).
Soweit dagegen bei einer Einkunftsart das Ergebnis einer Titigkeit erfallt wird
(§§ 18, 19), hingt die Zurechnung der Einkiinfte von der Person des titig gewor-
denen Stpfl. ab (vgl. zB BFH VI D 1/58 S v. 18. 2. 59, BStBL. S. 263, 266 zur
Bedeutung des ehelichen Guterstandes: Bei Einkiinften aus selbstindiger Arbeit
steht ,,die personliche Arbeitsleistung des Berufstrigers im Vordergrund, so daf3
grundsitzlich die Einkiinfte wie bei Arbeitnehmern dem Berufstriger zuzurech-
nen sind“). Solche Einkinfte kann grundsitzlich also nur detjenige erzielen, ,,der
die fraglichen Titigkeiten und Arbeiten hochstpersonlich ausibt™ (Rappe,
Grundsitze det personlichen stl. Zurechnung von Einkiinften und Abzugsposten
innerhalb des Angehdrigenverbandes, in Ruppe, Familienvertrige und Individu-
albesteuerung, Wien 1976 S. 10). Ausnahmen von dem Erfordernis der héchst-
personlichen Titigkeit gelten, soweit Mitarbeiter beschiftigt werden (s. § 18
Anm. 105-115) oder ein offener Stellvertreter titig wird (BFH IV R 173/74 v.
24.6.76, BStBL S. 643) oder — dies aber selten — bei der Titigkeit der Vermdgens-
einsatz im Vordergrund steht (vgl. BFHIV 93/62 U v. 9. 1. 64, BStBL. S. 206 betr.
Ubertragung eines Urhebertechts durch einen Ordensangehérigen 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 muf gleichwohl
die fur die Zurechnung mafigebliche Dispositionsméglichkeit nicht Ausfluf einer
Eigentimerposition sein (s. Anm. 131). Allenfalls besteht ein Regel-Ausnahme-
verhiltnis; falls aber rechtl. bzw. wirtschaftl. Eigentum und die fir die Leistungs-
erstellung erforderliche Dispositionsméglichkeit auseinanderfallen, entscheidet
die Dispositionsmoglichkeit Giber die Zurechnung.

» [m Regelfall ist es der (wirtschaftliche) Eigentimer eines WG, der es zur Erzie-
lung von Einkiinften verwendet. Die Zurechnung eines WG zu einem bestimm-
ten Stpfl. wird daher im allg. dafiir sprechen, dafl ihm auch die mit Hilfe des WG
erzielten Einkilinfte zuzurechnen sind, so dem Eigentimer eines von ihm untet-
haltenen Betriebs (BFH IV R 186/79 v. 7. 10. 82, BStBl. 1983 5. 73; IV R 96/87 v.
2. 2. 89, BStBI S. 504 betr. LuF bei Ehegatten) dem Eigentiimer eines von thm
vermieteten Grundstiicks (vgl. zB FG Nurnb. v. 13. 5. 77, EFG S. 487, rkr. betr.
fortbestehendes wirtsch. Eigentum des Vaters an burgetlich-rechtlich seinen Kin-
dern itbereigneten Grundstiicken), dem Inhaber eines Wertpapiers usw. (Siffing,
StbJb. 1978/79 S. 306). Die Zurechnung von Treugat beim Treugeber (s. Anm.
340) fithrt grundsitzlich dazu, daBl ihm die Einkiinfte aus dem Treugut zuzurech-
nen sind (das Entgelt fiir die Treuhandtitigkeit ist durch die Erzielung der Ein-
kinfte aus dem Treugut veranla3t und bildet daher eine Betriebsausgabe oder
Werbungskosten bei den Einkiinften aus dem Treugut).
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» In Ausnabmefillen folgt die Zurechnung der Einkiinfte nicht der Zuordnung
von Wirtschaftsgiitern, besonders bei Nutzung eines fremden Wirtschaftsgnts auf-
grund eines dinglichen oder schuldrechtlichen Nutzungsrechts. So erzielt zB der
Mieter oder Pichter, der im eigenen Namen untervermietet, Einkiinfte aus der
Nutzung eines fremden Wirtschaftsguts (BFH VI R 131-135/68 v. 26. 3. 71,
BStBL S.478; VIII R 137/70 v. 26. 10. 71, BStBI. 1972 8. 215); vgl. ferner BFHI R
97/75 v. 5. 7. 78 (BStBL 1979 S. 40, gg. FG Minchen, EFG 1975 S. 318) betr.
Nutzung von Kindesvermogen im elterlichen Betrieb.

b) Grundsitze fiir die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern

§ 39 AO gilt fiir alle Steuerarten; bei Gewinnermittlung durch Betriebsvermo-
gensvergleich gehen aber die handelsr. Grundsitze ordnungsmifBiger Buchfih-
rung vor (s. Anm. 112). Nach § 39 AO sind Wirtschaftsgiiter grundsitzlich dem
biirgerlich-rechtlichen Eigentiimer zuzurechnen (Abs. 1). Ausnahmen: Weicht
das biirgerlich-rechtliche Eigentufn vom wirtschaftlichen Eigentum ab, so ist das
wirtschaftliche Eigentum mafigebend (Abs. 2 Nr. 1). Gesamthandseigentum ist
wie Bruchteilseigentum zu behandeln, soweit dies fiir die Besteuerung erforder-
lich ist (Abs. 2 Nt. 2), zB zwecks Zurechnung der Einkinfte einer Grundstiicks-
gemeinschaft aus Vermietung zu den einzelnen Miteigentiimern (s. § 21 Anm. 27).

c) Zurechnung von wirtschaftlichem Eigentum

Schrifttum: Marzens, NJW 1962 S. 1849, DStR 1962/63 S. 426; Renter, Die beiden Zurech-
nungsmafistibe des § 11 Ziff. 5 StAnpG fir die Zurechnung von Gesamthandsvermogen,
StuW 1962 Sp. 459; Seeliger, Der Begriff des wirtschaftl. Eigentums im StRecht, Stuttg.
1962; ders., StuW 1963 Sp. 17,426, DStR 1962/63 S. 645, FR 1966, S. 526; Marge, NJW 1963
S. 513; Dgiadkowsks, BP 1963 S. 184; Wegemer, BB 1960 S. 46; Wiindisch, FR 1969 S. 149;
Dillerer, BB 1972 S. 535f.; F. J. Haas, Das Verhiltnis des Zivilrechts zum StRecht u. das
wirtschaftl, Eigentum in der Rspr. des BFH, DStZ 1975 S, 363; Karg, Die betriebl. Nutzang
von Fremd- u. Ehegattengrundstiicken im ErtragStRecht nach der neueren BFH-Rspr., FR
1977 S. 1 (8. 3-5); Sigloch, JbFStR 1977/78 8. 71-76 (krit. zu § 39 Abs. 2 AO 1977); Clemm,
Zurechnungsprobleme; rechtliches/wirtschaftl. Eigentum, JbFStR 1979/80 S. 177-182;
Hiitg, Das wirtschaftl. Eigentum im Urt. des BFH, FR 1979 S. 607; Ruppel, Der Grund-
stlicks-(Gebdude-)teil mit Eigenfunktion — Ersatzfigur des wirtschaftl. Eigentums? DStR
1979 S. 69; Kassébike, Der Pichter eines Mineralgewinnungsrechts als wirtschaftl. Eigentii-
mer, Inf. 1980 S. 240; Kurg, § 41 Abs. 1 AO im Verhiltnis zum wirtschaftl. Eigentum nach
§ 39 Abs.2Nr. 1 AO, DStZ 1980 S. 451;.5 dffing, Wirtschaftliches Eigentum bei Niefibrauch,
Dt. StbTag 1981, Bonn 1982 S. 84; Werndl/, Wirtschaftliches Eigentum, Kéln/Wien 1983;
Stobbe, Ist der Maﬁgeblichkeitsgrundsatz bei der Zurechnung des wirtschaftlichen Eigen-
tums anwendbar?, BB 1990 S. 518. )

Begriff des wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO 1977): Danach
besteht wittschaftl. Eigentum an einem Wirtschaftsgut, wenn ein anderer als der
Eigentiimer die tatsichliche Herrschaft iiber das Wirtschaftsgut in der Weise
ausiibt, daf} er den Eigentimer im Regelfall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer
von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen kann.
Diese Regelung fuflt auf der Arbeit von Seeliger, Der Begriff des wirtschaftl. Eigentums,
Stuttg. 1962, bes. S. 89. Die Rspr. hatte sich dessen Formulierung inhaltlich bereits vor der
AO 1977 angeschlossen (BFH VI 202/64 v. 9. 7. 65, StRK EStG § 7b R. 104; 151/61 S v.
2. 11. 65, BStBL. 1966 S. 61; VI 263/65 v. 21. 2. 67, BStBL. S. 311; IV R 144/66 v. 26. 1. 70,
BStBI. S. 264 [272] betr. Leasing; V R 49/70 v. 1. 10. 70, BStBL. 1971 S. 34; I 133/64 v.
18.11.70, BStBl. 1971 S. 133; III R 89/68 v. 6. 8. 71, BStBl. 1972 8. 28; IIT R 110/71 v. 13. 10.
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72, BStBL. 1973 8. 285; IV R 3/70 v. 14. 11. 74, BStBL 1975 S. 281, 283; ebenso dann weiter
BFH VIILR 180/74 v. 8. 3.77, BStBL S. 629; VIII R 182/75 v. 31. 10. 78, BStBL 1979 S. 399;
III R 20/77 v. 21. 12. 78, BStBL. 1979 S. 466; VIII R 15377 v. 7. 8. 79, BStBl. 1980 S. 181;
TR 62/77v.29.7. 81, BStBL 1982 S. 107, I R 16378 v. 26. 5. 82, BStBL S. 693; IV R 43/80
v.5.5.83, BStBL S. 631; IV R 152/80 v. 28. 4. 83, BStB1. 5. 690; IR 198/80 v. 22. 8. 84, BStBI.
19858S.126; 1R 52/83 v. 18. 12. 86, BStBL. 1988 5. 521; IV R 20/84 v. 26. 3. 87, BStBI. S. 561;
IV R 226/85 v. 10. 3. 88, BStBI. S. 832; VIII R 193/83 v. 27. 9. 88, BStBl. 1989 S. 414).
BFH I 133/64 v. 18. 11. 70 (aaO) verlangt, dal3 der Stpfl. nicht nur die durch den
biirgerlich-rechtlichen Eigentimer grundsitzlich nicht einschrinkbare Sachherr-
schaft auch tatsichlich ausibt, sondern ,,dafl ihm die Erfrdge aus dem Objekt
zuflieBen®; dhalich Déllerer, BB 1971 S. 535: Wirtschaftl. Eigenttimer ist, wer die
Substanz (die Chance der Wertsteigerung und das Risiko der Wertminderung und
des Verlustes) sowie den Ertrag einer Sache vollstindig und auf Dauer tatsichlich
hat; ferner Clemm (JOFStR 1979/80 S. 1781.). Vgl. auch BFH VIII R 193/83 22O,
wonach Voraussetzung des wirtschaftlichen Eigentums ist, daf3 die Sachherr-
schaft iber ein WG auf eigene Rechnung ausgeiibt wird. Zurechnung des Wirt-
schaftsguts und Zurechnung seiner Ertrige sind aber zwei verschiedene Dinge, s.
Anm. 142,

Mit der Bezeichnung ,,Wirtschaftliches Eigentum® ist nicht ein besonderer, vom
birgerlichen Recht abweichender steuerlicher Eigentumsbegriff gemeint, son-
detn die persénliche Zurechnung von WG nach MaBgabe des wirtschaftlichen
Sachverhalts und deshalb ggf. ausnahmsweise abweichend vom biirgerlich-recht-
lichen Eigentum. Als allgemein gebriuchlich und sprachlich praktikabel behalten
wir die Bezeichnung wirtschaftl. Eigentum jedoch bei (so zB auch BFH IV R
144/66 v. 26. 1. 70, BStBL S. 264, 271: Wirtschaftliche Zurechnung, die ,nach
einem eingebiirgerten Sprachgebrauch® als wirtschaftl. Eigentum bezeichnet
witrd).

Rechtssystematische Grundlage fiir die Zurechnung von Wirtschaftsglitern
nach dem wirtschaftl. Eigentum ist die sog. wirtschaftliche Betrachtungsweise, dh. die
Tatsache, daB bei der Subsumtion eines Sachverhalts unter einen steuergesetzli-
chen Tatbestand grundsitzlich die wirtschaftliche Bedeutung des Sachverhalts
maBgebend ist

§ 39 AO ,,ist ein Anwendungsfall des das StRecht beherrschenden Grundsatzes, daf fiir die
Besteuerung nicht die duflere Rechtsform, sondern die tatsichlichen Verhiltnisse, wie sie
sich bei wirtschaftlicher Betrachtung darstellen, maB3gebend sind“ (Begt. zum Entwurf der
AO 1977, BTDrucks. 7/79 S. 113; krit. zu § 39 Abs. 2 Sigloch, JoFStR 197778 S. 71--76).
»Det Staat will den besteuern, der als Inhaber der vollen wirtschaftlichen Verfiigungsmacht
den Nutzen aus dem Wirtschaftsgut zieht” (RFH v. 4. 12. 41, RStBL. 1942 §. 406).

Vgl. auch BEH IV R 3/70 v. 14. 11. 74 (BStBl. 1975 S. 281, 283): ,,Entscheidend fiir die
Anwendung der im StRecht zuldssigen wirtschaftlichen Betrachtungsweise (vgl. hierzu die
Entscheidung des BVerfG v. 15.7. 1969 1 BvR 457/66, BVerfGE 26, 327 [335]) ist nicht das
formal Erklirte oder formalrechtlich Bestehende, sondern das wirtschaftlich Gewollte und
de facto Bewirkte (vgl. BFH-Urt. 1 133/64 v. 18. 11. 70, BStBl. 1971 S. 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 handelt es sich
nur um Beispiele fiir den allgemeinen Gedanken, daf} eine Sache, tiber die ein anderer als der
Eigentlimer objektiv diejenige wirtschaftliche Herrschaft ausiibt, deten gewéhnlicher Aus-
druck das Eigentum ist, fiir die Besteuerung nicht dem Eigentiimer, sondern dem anderen
zuzurechnen ist (BFH I 133/64 v. 18. 11. 70, BStBl. 1971 S. 133).
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Die Grundlage fir das Vorliegen wirtschaftlichen Eigentums muf nicht (wie BFH
11 72/65 v. 27. 10. 70, BStBL 1971 S. 278 zu meinen scheint) rechtlicher, sie kann
auch fatsichlicher Art sein. Beispiele: Der Stpfl. ist Dieb, Hehler, gutgliubiger
Erwerber einer abhandengekommenen Sache (§ 935 BGB), Erwerber aufgrund
nichtigen Rechtsgeschifts (BFH VIII R 157/72v. 10. 4. 73, BStBL. S. 595), ver-
meintlicher Erbe. — MaB3gebend ist das ,, Gesambild der Verbiltnisse” des einzelnen
Falls.

Stindige Rspr., zB BFH I 133/64 v. 18. 11. 70, BStBI. 1971 S, 133; IV R 3/70 v. 14. 11. 74,
BStBIL. 1975 S. 281, 283; III R 20/77 v. 21. 12. 78, BStBI. 1979 §. 466.

MaBgebender Zeitraum: Wirtschaftl. Eigentum kann nicht riickwirkend er-
worben oder verloren werden (BFH III 41/56 S v. 27. 4. 56, BStBl. S. 203; VIII
R 157/72 v. 10. 4. 73, BStBL. S. 595 betr. Rickeritt vom Kaufvertrag vor Erlan-
gung des biirgerlich-rechtlichen Eigentums). Wirtschaftl. Eigentum beruht auf
tatsichlichen, wirtschaftlichen Verhiltnissen; diese kénnen nicht ruckwitkend
eintreten oder fortfallen (vgl. BFH VIII R 150/70 v. 15. 3. 73, BStBL. S. 593 u. VIII
R 157/72 220). Ob wirtschaftl. Eigentum besteht, ist anliBlich der Beurteilung
des eingelnen Veranlagungszeitranms jeweils neu zu entscheiden.

Verfahrensfragen:

» Nachweisungslast: DaBl das wirtschaftl. Eigentum vom burgerlich-rechtlichen
Eigentum abweicht, kommt nur ausnahmsweise vor.

BFH II162/52 U v. 23. 5. 52, BStBL S. 190; 111 257/56 U v. 8. 2. 57, BStBl. §. 126; V1255/62
v.4.12. 62, HFR 1964 S. 2 = StRK EStG § 21 R. 132; VI 52/63 v. 31. 1. 64 u. VI 91/63 v.
21. 2. 64, StRK EStG § 7b R. 82 u. 83; VI 263/65 v. 21. 2. 67, BStBL S. 311; VIII R 97/69
v. 9. 11. 71, BStBL 1972 S. 314; IIT R 20/77 v. 21. 12. 78, BStBl. 1979 S. 466.

Deshalb muB derjenige den Nachweis des Ausnahmefalls fithren, der sich daranf
beruft; das gilt sowohl fiir den Stpfl. als auch fiir das FA. Dabei gentigt nicht der
Hinweis auf einen einzelnen Umstand, der fur wirtschaftl. Eigentum spricht;
vielmehr muB} datgelegt werden, dall — wie Rspr. und FinVerw. sich oft ausdriik-
ken —,,das Gesamtbild der Verhiltnisse®, dh. die Witrdigung aller Umstinde des
Falls, fiir wirtschaftl. Eigentum spricht (glA van der Velde, StuW 1972 S. 273).
» Keine doppelte Zurechnnng: Ein Wirtschaftsgut (oder Miteigentumsanteil) kann
nut einem Eigentlimer (oder mehreren Miteigentiimern anteilig), nicht aber so-
wohl dem einen als auch einem anderen Stpfl. zugerechnet werden; vgl. § 174 AO,
dazu BdF v. 1. 10. 76, BStBL I S. 611.

Einzelfragen: Uber wirtschaftl. Eigentum des NieBbtrauchers s. Anm. 212; bei
Leasing s. § 5 Anm. 1100f.; bei Pensionsgeschiften s. § 5 Anm. 1315ff.

Einstweilen frei.

4. Bedeutung der ,,Zurechnung einer Einkunftsquelle® fir die Zurech-
nung der Einkiinfte

Geht man von der Bezeichnung ,,Einkunfisquelle® (s. Anm. 76) aus, so sind
Einkiinfte dem Inhaber der Einkunftsquelle zuzurechnen, aus der die Einkinfte
erzielt werden (iiber Zurechnung beim Rechtsnachfolgers. § 24 Nr. 2, dazu Anm.
161). Da aber Einkunftsquelle regelmiBig ein Leistungsverhiltnis ist (s. Anm. 72,
101) und die Einkiinfte dann in den Ergebnissen aus den Leistungen des Stpfl.
bestehen, bilden ,,Zurechnung der Einkunftsquelle” und ,,Zurechnung der Ein-
kiinfte* zwei Bezeichnungen fiir die Zurechnung der Verwirklichung des Tatbe-
stands der Einkinfteerzielung. Bedeutung erlangt die Verwendung des Begriffs
»Einkunftsquelle” zur Kennzeichnung, dal3 keine estlich unbeachtliche Verfi-
gung tber Einkunfte (s. Anm. 150-152) vorliegt, sondern daB dem Rechtsnach-
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folger mit der Einrdumung der Dispositionsmoglichkeit liber die Leistungserstel-
lung (s. Anm. 130) die Quelle fiir ihre origindr zuflieBenden Einkinfte tibertragen
wurde (zur ,,Verfigung tiber die Einkunftsquelle® s. Anm. 152).

Einstweilen frei.

5. Die Vetfiigung iiber einen Zurechnungsgegenstand
a) Verfligung iiber erzielte Einkiinfte

Verfiigung iiber Einkiinfte meint die Ubertragung der Dispositionsbefugnis tiber
Einkiinfte, nicht aber iber die der Einkiinfteerziclung zugrunde liegende Lei-
stungserstellung (als Einkunftsquelle, s. Anm. 101, 152). Fiir die estliche Tatbe-
standsverwirklichung ist die Dispositionsmé&glichkeit {iber die Einktnfte nicht
erforderlich (s. Anm. 132). Daher vermag die Verfigung (= Disposition) iiber
die Einkiinfte auch nicht die auf der Tatbestandsverwirklichung fuBBende Zurech-
nung der Einklinfte zu dndern.

Abgrenzung zwischen Verfiigung und Anderung von Einkiinften: Verfii-
gung iber 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 Hinblick auf
den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung (s. Anm. 601) im einzelnen Fall aller-
dings sein, ob sich die Anderung im gleichen steuerlich maBgebenden Zeitraum
(Wirtschaftsjahr oder Kalenderjahr) auf das urspringliche Beziehen der Einkiinf-
te oder in einem spiteren Zeitraum als neuer Vorgang der Gestaltung von Ein-
kiinfren auswirkt. Vgl. zB § 6 Anm. 296-298 u. § 7 Anm. 132 iber Anderung von
Anschaffungskosten, § 4 Anm. 48 und § 9 Anm. 80 dber Rickzahlung von Be-
triebseinnahmen und Einnahmen, § 4 Anm. 46 p—q und § 9 Anm. 85 tiber Riick-
empfang fritherer Bettriebsausgaben und Werbungskosten.

Freiwillige Verfiigung {iber Einkiinfte und zwangsweise Uberfithrung von
Einkiinften auf einen Dritten: Im allg. verfiigt der Stpfl. iber Einkinfte freiwil-
lig. Jedoch kann auf seine Einkiinfte auch von Dritten EinfluB genommen wer-
den, zB durch Lohnpfindung oder durch Pfindung eines ertragbringenden Wirt-
schaftsguts. Die estliche Beurteilung ist in beiden Fillen die gleiche (s. Anm. 340),
deshalb sprechen wir in den folgenden Anmerkungen idR nur von der (freiwilli-
gen) Verfigung des Stpfl. iber seine Binklnfte.

» Freiwillige Verfiigung iiber Einkinfte: Erzielte Einkiinfte sind Vermdgen gewor-
den. Was mit solchen Vermdgensbestandteilen geschiceht, ist fiir Héhe und Zu-
rechnung der einmal erzielten Einkiinfte unerheblich (stindige Rspr., zB BFH
IV R 173/74 v. 24. 6. 76, BStBL. S. 643; I R 64/81 v. 23. 1. 85, BStBl. S. 330). Die
Verwendung solchen Vermogens kann sich nur noch als neuer Vorgang im Rah-
men der Erzielung von Einkiinften (zB Verwendung des Vorjahrsgewinns fiir
Werbung im laufenden Wj., von privaten Kapitalertrigen fiir Betriebsausgaben)
oder von Einkommen (als Sonderausgaben oder auBergewdhnliche Belastung)
auswirken, die Hohe der bezogenen Einkinfte aber nicht mehr beeinflussen,
selbst wenn die Verwendung des Vermogens unfreiwillig erfolgt.

BFHI1129/60 Uv. 11. 4. 61 (BStBL. S. 352) verlangt fiir die Zurechnung von Ertrigen aufler
ZufluB, daf} sie beim Empfinger ,verbleiben“. Mit der Erlangung der wirtschaftlichen
Verfigungsmacht ist aber der Zugang der Einkiinfte eingetreten; ihr spéterer Verlust oder
ihre Herausgabe wegen unberechtigten Empfangs bewirkt nicht riickwirkend den Fortfall
der Einktnfte (glA BEH IV 394/62 v. 30. 3. 67, BStBlL S. 519; Wendt, FR 1969 S. 300),
sondern Betriebsausgaben oder Werbungskosten im Jahr des Abflusses (s. zB § 4 Anm. 48,
§ 9 Anm. 220) oder einen einkommensteuerlich unbeachtlichen Vermégensverlust (s. zB §4
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Anm. 62 ,Verluste®). Vgl. zB BFH IV R 80/67 v. 17. 8. 67 (BStBL 1968 S. 93): ,,Gibt ein
Stpfl. einen entgeltlich erworbenen Gewerbebetrieb wegen Unwirksamkeit des Erwerbs-
vorgangs spiter an den VerduBlerer zuriick, so fiihrt das idR nicht zu einer Berichtigung der
EStVeranlagungen des Stpfl.”

» Zwangsweise Uberfiihrung der Einkiinfte anf einen Dritten ist ebenso zu beutteilen
wie die freiwillige Verfiigung iber Einkiinfte. Beispiele: Gehaltspfindung zur
Tilgung privater Schulden des Stpfl.; Verwendung von Ertrigen der Konkurs-
masse zut Tilgung von Schulden des Gemeinschuldners (RFH v, 22. 6. 38, RStBL
S. 669). Die einkunftserzeugende Titigkeit des Stpfl. oder das sonstige einkunfts-
erzielende tatsichliche oder rechtliche Verhiltnis (zB Eigentum von Betriebsver-
mogen, Mietvertrag, Inhaberschaft von Wertpapieren) dauert fort und hat in der
EntschlieBung des Stpfl. ihren Grund, nur die Friichte seiner Titigkeit usw.
flieBen vorlibergehend zwangsweise einem Dritten zu.

Unentgeltliche Verfiigung iiber Einkanfte: Sie ist Einkiinfteverwendung
(s. 0., freiwillige Verfiigang” ) und vermag daher die Zurechnung der Einkiinfte 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 Verfligungsmacht tiber sie erhilt. Denn wirt-
schaftlich gehen diese Einkilnfte zunichst fir einen Augenblick durch die wirt-
schaftliche Verfigungsmacht des Stpfl., aus der sie (durch die im voraus erfolgte
Verfiigung) dann sogleich an den Zuwendungsempfinger gelangen; es wird nur
der Zahlungsweg abgekiirzt (glA RFH aa0). Beispiele:

» Arbeitslobn: OVGSt. Bd. 15 8. 23; RFH v. 19. 5. 26 (Kartei EStG 1925 § 36
R. 3),v.9.3.27(RFHE 21 8. 27) u. v. 29. 7. 36 (RStBl. S. 1097) betr. Zahlung von
Gehalt an einen Pensionsfonds (s. auch § 19 Aam. 234{f.);

» Erbbanginsen: BEH 111 R 88/77 v. 30. 3. 79 (BStBl. S. 540) betr. Ermichtigung
eines Dritten, die Erbbauzinsen anstelle des Grundstiickseigentiimers einzuzie-
hen.

» Firderginsen, zB fur Ausbeutung von Kies oder Steinen:

RFH v. 10. 10. 28 (StuW 1929 Nr. 228 = Kartei EStG 1925 § 26 R. 10); BFH VI 176/58 v,
4.9.59 (StRK EStG § 12 Ziff. 2 R. 22); VI 294/64 U v. 17. 12. 65 (BStBL. 1966 S. 244: aber
ggf. dauernde Last); FG Hann. v. 23. 2. 59 (EFG S. 374, bestit.).

» Gewinnanspriiche: RFH v. 17. 6. 31 (RStBL 8. 633) u. v. 13.9. 32, RStBI. S. 1023)
betr. Abtretung des Anspruchs auf kiinftige Gewinnausschiittungen einer
GmbH; RFH v. 27. 5. 36 (StuW Nir. 326 = Kartei EStG 1934 § 18 Abs. 1 Ziff. 1
R.16), BFH1268/61 Uv.8.1. 63 (BStBL S. 138) u. IV R 83/75 v. 13. 5. 76 (BStBL
S. 592, ,,QuotennieBbrauchs-Urteil*) betr. Abtretung von Gewinnanteilen an
einer PersGes.; IV B 34/74 v. 18. 7. 74 (BStBL S. 740 Abschn. 2a) betr. steuerlich
nicht anerkannte Unterbeteiligung an einer Kommanditbeteiligung; vgl. zur Ab-
tretung von Gewinnanspriichen zusammen mit dem Anteil an KapGes. bzw. bei
Abtretung abgezinster Sparkassenbriefe BFH VIII R 160/81 v. 9. 3. 82, BStBL
S. 540; I R 199/84 v. 21. 5. 86, BStBl. S. 794.

» Honorar: FG Miinster v. 3. 7. 68 (EFG 1969 S. 77, rkr.) betr. Leistung von
Honorar an die Ehefrau eines Architekten statt an ihn selbst.

> Maklerprovision: BEHIV R 173/74 v. 24. 6: 76, BStBI. S. 643 (die Vereinbarung
cines Grundstiicksmaklers mit seinem Sohn, die Titigkeit im Innenverhiltnis als
Stellvertreter des Sohns auszuiiben, bildet eine steuerlich unbeachtliche Zuwen-
dung der durch den Stpfl. selbst erzielten Einkiinfte an den Sohn).

» Mieteinnabmen: RFH v. 2. 3. 32 (StuW Nr. 984) betr. Abtretung von Mieteinnah-
men an die Tochter als Aussteuer; BFH VI 281/61 v. 28. 6. 63 (StRK EStG § 21
R. 150) betr. Uberlassung der Einziehung von Mieteinnahmen einer Nief3brau-
cherin an ihre Kinder; VIII R 71/69 v. 27. 9. 73 (BStBl. 1974 S. 101 Abschn. 1)
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betr. Zahlung von Mietzinsen an einen Angehorigen des vermietenden Eigenti-
mers; VI 283/57 v. 28. 2. 58 (StRK EStG § 21 R. 71) betr. schenkweise Aufteilung
von Mieteinkiinften einer Erbengemeinschaft abweichend von den Miteigen-
tumsanteilen; VI 252/63 v. 21. 8. 64 (StRK EStG § 12 Ziff. 2 R. 46) betr. unent-
geltliche Uberlassung der Nutzung eines Mietwohngrundstiicks; VI R 131-135
68v.26.3.71 (BStBL S. 478): Griindung einer ,, Innengesellschaft” zwischen dem
Eigentumer eines Grundsticks und Angehérigen beteiligt letztere nicht an der
Einkunftsquelle bei den Einkiinften aus VuV (s. dazu krit. § 20 Anm. 28); FG
Saarl. v. 17.7. 79 (EFG 8. 546, rkr.) betr. Zahlung fester Betrige aus Mieteinnah-
men; FG Diiss./K6ln v. 29. 10. 62 (EFG 1963 S. 305, rkr.) betr. Uberlassung von
Mieteinkiinften unter Miterben ohne Anrechnung bei der spiteren Erbauseinan-
dersetzung und ohne Behandlung des Empfingers als wirtschaftlicher Bigentii-
mer des Grundstiicks: verdeckte Unterhaltsleistungen; Hess. FG v. 25. 2. 71
(EDStZ S. 216) bett. bei Erbauseinandersetzung eingegangene Verpflichtung zur
Abfithrung von Mieteinnahmen und Sicherung durch Reallast. Der Anspruch auf
jihrliche Uberschiisse aus einem Grundstiick ist auch bei dinglicher Sicherung obli-
gatorisch, nicht nieSbrauchsihnlich; vgl. BFH IIT 13/60 U v. 26. 7. 63, BStBL. S.
434 betr. SichHyp.; Hess. FG v. 25. 2. 71, EDStZ S. 216, rkr., betr. Reallast. Zu
schuldrechtlichen Nutzungsrechten s. Anm. 321.

» Nieffbranch: BFH VIII R 118/71 v. 1. 2. 72 (BStBl. S. 347; zust. Felix, StKongz-
Rep. 1972 S. 374): Abtretung eines NieBbrauchs ist biirgerlich-rechtlich nicht
moglich, der Stpfl. kann nur seine Ausiibung einem Dritten dberlassen (§ 1059
BGB), ihm sind dann aber die Friichte des Niefibrauchs weiterhin zuzurechnen;
zur ausnahmsweisen Zurechnung beim Austibungsberechtigten s. Anm. 314,

» Versorgungsanspriiche eines geschiedenen Ehegatten an den anderen Ehegatten
im Rahmen des Versorgungsausgleichs gem. § 15871 BGB: Der ausgleichsver-
pflichtete Ehegatte mul3 sich die Versorgungsbeziige auch insoweit zurechnen
lassen, als sie nicht an ihn, sondern kraft der Abtretung an den anderen Ehegatten
gezahlt werden; s. § 19 Anm. 217.

» Zinsen aus Kapitalvermdégen (BFH VI 5/54 U v. 11. 1. 57, BStBL. S. 68).

Entgeltliche Verfiigung tiber Einkiinfte: Sie fithrt, wenn nicht die Einkunfts-
quelle tibertragen wird (zur Verfugung iber die Einkunftsquelle s. Anm. 152),
nicht zu einer Anderung der Zurechnung (BFH I R 64/81 v. 23, 1. 85, BStBL S,
330; zur Ausnahme nach § 20 Abs. 2 Nr. 2, wenn Zins- und Dividendenscheine
zusammen mit dem Stammrecht Gbertragen werden, s. Anm. 138). Beim Erwer-
ber liegt im Empfang des Abtretungsbetrages lediglich die Einziehung einer an
ihn abgetretenen Forderung (BFH 1250/64 v. 11. 12. 68, BStBl. 1969 S. 188, 189).
Fraglich kann nur sein, wann und in welcher Hohe der verfiigende Stpfl. die
Einkinfte zu versteuern hat
~ im Zeitpunkt und in Hohe des von ihm von seinem Rechtsnachfolger fiir die
Verfiigung vereinnahmten Entgelts oder
— im Zeitpunkt und in Hoéhe des Zuflusses bei dem Rechtsnachfolger (wie im
Falle der unentgeltlichen Verfiigung, s.0.).
» Verstengrung im Zeitpunkt der VVereinnabmung des Entgelts durch den Stpfl. erfolgt
> bei VerduBlerung von Einkinften aus einem Betriebsvermogen mit Gewinn-
ermittlung durch Betriebsvermogensvergleich: Der Stpfl. hat den Anspruch
auf die Gegenleistung zu aktivieren und realisiert damit Gewinn (ebenso
Ruppe, DSt]JG 10 S. 64: entgeltliche Rechtsnachfolge fithrt selbst zur Realisie-
rung beim Rechtsvorginger);
> bei Veriullerung von Miet- und Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Nr. 4):
StPflicht bei Zufluf} des VeriuBerungsentgelts.
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Beispiel: Der Stpfl. tritt einem Dritten die Anspriiche auf die Mieteinnahmen aus
seinem Miethaus fir die nichsten zwel Jahre gegen eine einmalige Zahlung (oder
gegen Erlaf einer Schuld oder gegen einen sonstigen geldwerten Vorteil) ab. Dann
bildet die Gegenleistung beim Stpfl. bereits im Jahr ihres Zuflasses Einkiinfte aus
Vermietung. 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 VerduBerung von Zins- und Dividendenscheinen ohne das zugehdrige
Stammrecht (§ 20 Abs. 2 Nr. 2): StPflicht bei ZufluBl des VerduBerungsent-
gelts (s. Anm. 138).
Auch in anderen Fillen wird verschiedentlich det Standpunkt vertreten, bei ent-
geltlicher Abtretung einer Forderung sei der Abtretende mit dem empfangenen
Entgelt stpfl. (vgl. RFH v. 9. 3. 27, RFHE 21 S. 27 betr. Abtretung von Lohnfor-
derung, s. § 19 Anm. 68). Dies wird idR ,aus § 24 Abs. 1 Nz. 1 und dem dort
verankerten Surrogationsprinzip® abgeleitet (so Ruppe, aaO S. 64; zum Surrogati-
onsprinzip s. Anm. 138). In neuerer Zeit tendieren Schrifttum und Rspr. (von
Ausnahmen abgesehen) eher dahin, den Zuflufl im Fall der entgeltlichen Abtre-
tung erst mit Zuflufl beim neuen Gliubiger (Zessionar) anzusehen (s. u. ,,Ver-
steuerung im Zeitpunkt der Vereinnahmung durch den Dritten®).
» Verstenernng im Zeitpunkt der Vereinnabmung durch den Dritten:
> Regelfall: Wihrend frither die Versteuerung durch den Stpfl. im Zeitpunkt
der Vereinnahmung des Entgelts fiir die Abtretung angesehen wurde (s. 0.),
geht die Tendenz heute eher dahin, in den nicht unter § 20 Abs. 2 Nr. 2 u. Nr.
4,§ 21 Abs. 1 Nr. 4 fallenden Fillen wie bei unentgeltlicher Abtretung erstim
Zeitpunkt des Forderungseinzugs beim Gliubiger (Zessionar) Versteuerung
durch den Stpfl. zu verlangen.
Vgl §19 Anm. 68; Schmidt/Heinicke, VIIL, § 11 Anm. 5 , Abtretung®; Heinicke,
DSt]G 10 S. 120; Kirchhof{Sobn, EStG § 11 Anm. B 16; Giloy, BB 1986 S. 566; FG
Bad.-Wiirtt. v. 4. 9. 84, EFG 1985 S. 174, rkr.; hinsichtlich Auszahlung der Betrige
durch den Vergiitungsschuldner ist die Abzugsteuer zu Lasten des Abtretenden abzu-
ziehen, wie wenn der Anspruch nicht abgetreten worden wire (BFH IR 64/81 v. 23. 1.
85, BStBL S. 330, 331 unter Bezugnahme auf RFH v. 9. 3. 27, RFHE 21 S. 27, 30).
> Ansnabmen (dh. Besteuerung des Abtretungsentgelts s.0.): ... wenn die
abgetretene Forderung fillig, unbestritten und einziehbar ist (vgl. BFH VI
137765 v. 22. 4. 66, BStBl. S. 394 betr. Abtretung an Erfiilllungs Statt gem.
§ 364 Abs. 1 BGB), ,,wenn der Abtretende zugleich einen Vorteil erhilt, zB
die Befreiung von einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Abtretungsempfin-
ger (Abtretung an Zahlungs Statt)” (FG Bad.-Wirtt., aaO unter Bezug auf
Schmide| Heinicke, 220).

b) Verfiigung iiber einzelne kiinftige Einkiinfte

Schrifttum: L. Schmidt, Abtretung kiinftiger Forderungen . . . und Vertragsabschluf} zu-
gunsten Drittet, Stbjb. 1975/76 S. 162-166 mwN; Schmidt-Troschke, Verfiigungen Uber
kiinftige Honorarzufliisse aus einem Verlagsvertrag, BB 1976 S. 1018.

Zur Unterscheidung der Verfligung {iber einzelne Einkiinfte von einer Verfi-
gung {iber die sog. Einkunftsquelle selbst s. Anm. 152.

Rechtsformen der Verfiigung tiber einzelne kiinftige Einkiinfte sind beson-
ders Abtretung einer Forderung (§ 398 BGB), Vertrag zugunsten Dritter (§ 328
BGB; s. zB § 19 Anm. 275-285 iber Direktversicherung zugunsten von Arbeit-
nehmern) und Anweisung an den Schuldner zur Leistung an einen Dritten statt an
den Stpfl. (§ 783 BGB). Hierher gehoren aber auch die Fille einer verungliickten
Ubertragung der Einkunftsquelle, also die Fille, in denen biirgerlich-rechtlich
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wirksame MaBnahmen steuerlich nicht anerkannt, dh. als wirtschaftlich nicht
vollzogen behandelt werden, zB die Ubertragung eines Wirtschaftsguts oder die
Begriindung einer Darlehnsforderung, eines Nutzungsrechts, eines Gesell-
schaftsverhiltnisses oder eines Arbeitsverhiltnisses. Die Verfiigung Gber Ein-
kiinfte kann ferner — negativ — dadurch geschehen, daf3 der Stpfl. Aufwendungen
eines Dritten trigt; s. dazu Anm. 139.

Bedeutung der Verfiigung iiber einzelne kiinftige Einkiinfte: Der Stpfl.
bleibt Inhaber der Einkunftsquelle; dh. er bleibt derjenige, der die zur Einkunfts-
entstehung filhrende Leistung bewirkt und der Gber die Leistungserstellung dis-
poniett, der die Einkunfte ,erzielt. Eine solche Verfiigung iiber kiinftige Ein-
kiinfte ist daher estlich unbeachtlich; die Verfiigung verhindert nicht die Zurech-
nung der Einktnfte beim Stpfl. Das gilt auch dann, wenn die Verfiigung ein fiir
allemal erfolgt (BFH VI 234/63 U v. 5. 2. 65, BStBL. S. 256). Ob die Verfiigung
entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt, ist fir die Zurechnung beim Stpfl. unerheblich
und hat nur Bedeutung fiir den Zeitpunkt des ZuflieBens (s.o. Anm. 150).

c) Verfiigung tiber eine Einkunftsquelle

Frither unterschied man zwischen einer Einkunftsquelle (zu diesem Begriff s.

Anm. 76) und ihren Ertrigen. Danach hingt die Wirkung einer Verfigung des

Stpfl. Gber seine Einkinfte davon ab, ob er verfiigt

— {iber einzelne Einkiinfte, dh. einzelne Ertrige einer Einkunftsquelle (unmittel-
bare Verfigung, s. Anm. 150) oder

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

Im ersten Fall bleibt die Einkunftsquelle beim Stpfl., die Einkiinfte sind ithm daher

weiterhin zuzurechnen; im zweiten Fall geht die Einkunftsquelle auf einen ande-

ren Stpfl. dber, die Einkinfte sind daher dem anderen Stpfl. zuzurechnen. Vgl.

auch Anm. 59 tiber den Unterschied zwischen Einkunftserzielung und Einkunfts-

verwendung.

Man kann die Formulierung dieser Unterscheidung beibehalten, wenn man den

Begtiff der Einkunftsquelle als zur Verwirklichung eines Tatbestands der Ein-

kunftserzielung fithrende Leistung des Stpfl. versteht; s. Anm. 126. Verfiigung

tiber eine Einkunftsquelle heifit demnach Anderung des (rechtlichen und wirt-

schaftlichen) Sachverhalts derart, daf3 ein anderer als der Stpfl. in die Lage versetzt

wird, den Tatbestand der Einkunftserzielung zu verwirklichen.

Begriff: ,,Verfiigung tiber eine Einkunftsquelle® oder ,,ﬁbertragung einer

Einkunftsquelle® bedeutet eine rechtsgeschiftliche oder nur tatsichliche Ande-

rung des Sachverhalts durch die beteiligten Stpfl. in der Weise, dal’ der Tatbe-

stand der Einkiinfteerziclung durch einen anderen Stpfl. verwirklicht wird als

durch denjenigen, der ihn bisher verwirklicht hat oder ihn ohne Anderung des

Sachverhalts verwirklichen wirde. Das kann vor allem geschehen durch

— Ubertragang eines Wirtschaftsguts oder Rechtsverbiltnisses (zB durch Ubereignung
von Bettriebsvermdgen, Wertpapieten, Miethdusern, Abtretung von Forderun-
gen, Ubertragung von Nutzungsrechten);

— Begriindung oder Aufbebung eines Rechtsverhilnisses (2B durch Begriindung eines
Nutzungsrechts, Gewihrung eines Darlehns, Begriindung eines Gesellschafts-
verhiltnisses, eines Arbeitsverhiltnisses).

Wirksamkeit (sog. steuerliche Anerkennung) einer solchen MaBnahme setzt
voraus, daB sie zu einer Anderung des wirtschaftlichen Sachverhalts fithrt und
dal3 daher nunmeht tatsichlich ein anderer Stpfl. den Tatbestand der Einkiinfteer-
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zielung verwirklicht. Insbes. ist die nur rechtsférmliche Zuwendung eines Wirt-

schaftsguts (und damit seiner Ertrige), ohne daB} es wirtschaftlich aus dem Ver-

mdgen des Zuwendenden ausscheidet, steuerlich unbeachtlich (s. auch Anm.

142-144 tber wirtschaftliches Eigentum). Der BFH hat zur Gestaltung der Zu-

rechnung von Einkunften folgende Grundsitze entwickelt:

> Besteht ein natiirlicher Interessenwiderstreit zwischen den Beteiligten, so ist regel-
miBig anzunehmen, daB das Vereinbarte wirtschaftlich gewollt ist und tatsich-
lich durchgefiihrt wird, und die Vereinbarung ist daher der Zurechnung der
Einkiinfte zugrunde zu legen.

> Besteht kein natiirlicher Interessenwiderstreit zwischen den Beteiligten (wie zB re-
gelmiBig zwischen Ehegatten oder zwischen Eltern und minderjéhrigen Kin-
dern), so ist die Anderung in der Zurechnung der Einkiinfte nur dann anzuer-
kennen, wenn sie klar (und ggf. formgerecht und damit biirgerlich-rechtlich
wirksam) vereinbart, ernsthaft gewollt und tatsichlich durchgefihrt worden ist
(s. Anm. 170-174). Weiter entnimmt der BFH der Verwendung von Einkiinf-
ten z'T Beweisanzeichen dafiir, ob ein Rechtsverhiltnis ernsthaft gewollt und
tatsdchlich durchgefihrt wurde (zB BFH G«S 1/88 v. 27. 11. 89, BStBI. 1990
S. 160 betr. Zahlung auf ein sog. ,,Oder-Konto” und BFH IX R 220/84 v.
10. 8. 88, BStBl. 1989 S. 137 betr. Verwendung von Kindeseinkommen fiir
Unterhalt).

Bei unentgeltlicher Ubertragung der Einkunftsquelle hért 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 Einkiinften (s. auch § 24 Nr. 2).

Bei entgeltlicher Ubertragung der Einkunftsquelle kann es sich um cinen est-
lich unbeachtlichen Vorgang der Vermégenssphire handeln (2B bei Verkauf von
Wirtschaftsgittern des Privatvermégens auBlerhalb der Spekulationsfrist des § 23
Abs. 1 Nr. 1) oder noch um einen Vorgang der Erzielung von Einkiinften (zB bei
Verkauf oder entgeltlicher Belastung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermé-
gens, bei Abgeltung der auf die Besitzzeit des VerduBerers entfallenden Zinsan-
spriiche anliBllich der VerduBerung von Wertpapieren oder der Mietanspriiche
bei VerduBlerung eines Miethauses).

Einstweilen frei.

d) Verzicht auf Einkiinfte

Der Besteuerung ist grundsitzlich der tatsichliche Sachverhalt zugrunde zu legen
(§ 38 AO). ,,Erzielte” Einkitnfte iSd. § 2 Abs. 1 sind nur tatsichliche Einkiinfte,
nicht solche, die der Stpfl. erzielt hitte, wenn ein anderer Sachverhalt vorgelegen
hitte, zB wenn er ,,die ihm gebotene Moglichkeit, Einnahmen zu erzielen, nicht
benutzte* (RFH v. 27. 5. 43, RStBL. S. 594; BFH VI 5/54 U v. 11. 1. 57, BStBL
S. 68). Fur die Besteuerung maBigebend ist das, was ist, nicht das, was hitte sein
kénnen.

Stindige Rspr., zB RFH v. 6. 9. 39, RStBL. S. 1008; BFH I 260/56 U v. 27. 11. 56, BStBI. 1957
S. 35; Littmann, FR 1962 8. 67; Mefimer, Stb]b. 1977/78 S. 651f. S. auch § 11 Anm. 30.
Das gilt hinsichtlich der Einkinfteerzielung sowohl fiir die Ertrag- als auch fiir
die Aufwandseite.

Betriebseinnahmen und Einnahmen i8d. § 8, die der Stpfl. nicht erzielt hat,
diirfen nicht deshalb, weil er sie hitte erzielen konnen, unterstellt werden. Die
Leistungserstellung durch den Stpfl. fiihrt bei ihm nur insoweit zur Erzielung von
Betriebseinnahmen oder Einnahmen, als diese dem Stpfl. tatsichlich zustehen
oder zuflielen. Beispiele:
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Zurechnung von Einkidnften Anm, 155 §2

» Gewerbebetrieh: 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.

» Selbstindige Arbeit: Fuhrt der Stpfl. eine Leistung, fiir die er Gblicherweise ein
Entgelt berechnet und erhilt, unentgeltlich aus (zB ein Arzt behandelt einen
Freund unentgeltlich, ein Rechtsanwalt fithrt fiir einen Freund unentgeltlich ei-
nen ProzeB) — gleichviel ob Unentgeltlichkeit vereinbart worden ist oder der
Stpfl. stillschweigend kein Entgelt fordert —, so darf nicht fingiert werden, daf3
der Stpfl. zunichst ein angemessenes Entgelt erhalten und dann entnommen
(schenkungshalber zuriickgegeben, als Spende iS des § 10b weggegeben) habe
(RFH v. 30. 4. 41, RStBl. S. 523: auch wenn ein Architekt Honorar der duBBeren
Form nach entsptechend dem Tarif berechnet und dann einen Teil ,,erldB3t“, wenn
aber tatsichlich von vornherein ein niedrigeres Honorar vereinbart worden ist;
FG Stuttg. v. 21. 12. 53, EFG 1954 S. 123, bestitigt, betr. Arzt; FG Karlsr. v.
22.11. 60, EDStZ S. 525 betr. Architekt).

» Nichtselbstandige Arbeit: Arbeitet der Stpfl. gegen unangemessen niedriges Ent-
gelt (2B fiir einen Angehorigen), so darf nicht ein angemessenes Entgelt unter-
stellt werden (eher liegt ggf. keine Zahlung von Arbeitslohn, sondern von Unter-
halt vor). Vereinbarung von Arbeitslohn 1 Pfennig unter einer Lohnsteuerstufe
ist stl. anzuerkennen (RFH v. 17. 10. 40, RStBl. 1941 S. 306; OFH 111 [IV] 26/47
S v.9.3.48, StuW Nr. 18; 5. § 19 Anm. 400 , Vergicht”).

» Kapitalyermigen: Bei Gewihrung eines Darlehens ohne oder gegen unangemes-
sen niedrigen Zins ist nicht Zufluf angemessener Zinsen beim Glidubiger und ihre
anschlieBende, estlich unbeachtliche Zuwendung an den Schuldner zu unterstel-
len (BFH15/59 U v. 22. 9. 59, BStBL. 1960 S. 37), sclbst wenn der Schuldner eine
gegeniiber dem Gliubiger unterhaltsberechtigte Person ist (§ 12 Nr. 2; BFH VI
5/54 U v. 11. 1. 57, BStBL 8. 68; FG Diiss. v. 29. 4. 65, EFG S. 425, rkr.), Wohl
aber kann beim Gliubiger die in der Zinslosigkeit oder ZinsermidBigung liegende
Zuwendung eines geldwerten Vorteils auf Grund gesetzlicher Regelung — § 19
Abs. 1 Nr. 1 EStG, § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG — estl. zu etfassen sein; s. § 19 Anm.
400 ,,Zinsersparnis® als {ﬁrbeitslohn, KS8tG § 6 aF Anm. 174 tber verdeckte
Gewinnausschiittungen. Uber ExlaB einer 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 H8he der nicht erhobenen Miete oder Pacht eine Einnahme beim
Vermieter oder Verpichter fingiert werden (BFH VI 221/62 v. 31. 7. 64, StRK
EStG § 21 R. 184; VIR 64/67 v. 26. 9. 69, BStBl. 1970 S. 177; vgl. auch I R 51/66
v.3.2.71, BStBL S. 408). RFH v. 24. 2. 44 (RStBl. S. 434) behandelt die verlust-
bringende Verpachtung eines landw. Betriebs an einen Angehé6rigen als ,,Minde-
rung bereits bezogener Einkiinfte infolge der freiwilligen Zuwendung®; s. dazu
Anm. 150.

Betriebsausgaben und Werbungskosten diirfen nicht entgegen dem tatsichli-
chen Sachverhalt unterstellt werden (Ausnahme bei unterstellten Anschaffungs-
und Herstellungskosten s. § 6 Anm. 428 u. 436, § 7 Anm. 141-145). , Keine
Aufwendungen und damit keine Werbungskosten liegen vor, wenn Einnahmen
dadurch entgehen, dafl darauf verzichtet wird oder verzichtet werden muB3, den
Tatbestand der Einkunftserzielung zu erfiillen* (BFH VIII R 190/78 v. 21. 10. 80,
BStBI. 1981 S. 160 mit Hinweis auf BFH VI R 102/75 v. 15. 12. 77, BStBl. 1978
S. 216). Ebensowenig noch ditfen tatsichliche Aufwendungen als nicht erfolgt
behandelt werden mit der Begriindung, der Stpfl. habe sie ja vermeiden kdénnen,
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§2 Anm. 155-156 Anh. 1 zu Abs. 1: Persénliche

zB durch ausreichenden Versicherangsschuty,; s. auch § 4 Anm. 48D {1] betr. ver-
meidbare Ausgaben; § 33 Anm. 300 ,,Versicherungsschutz®.

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

» Schenkt der Stpfl. ein Wirtschaftsgut einem Dritten und verduBert dieser es, so
darf nicht unterstellt werden, der Stpfl. habe das WG verdullert und erst dann den
Erl6s verschenkt (glA FinVerw., B 1975 8. 185 zur ErbSt.). Vorausgesetzt ist
natiirlich eine ernstgemeinte und tatsichlich durchgefiihrte Schenkung; iber Ge-
staltungsmifibrauch vgl. RFH v. 2. 2. 34, RStBL 8. 918; BFH VIII R 4/66 v.
28.1.72, BStBL S. 322.

» Bei Einlage eines Wirtschaftsguts in den Betrieb des Stpfl. und anschlieSender
VerduBerung kann der Stpfl. nicht geltend machen, er hitte ja das Wirtschaftsgut
ebensowohl privat verduBern und erst dann den Erlés einlegen konnen.

» Griindet der Stpfl. eine GmbH gegen bar, dbertrigt er danach seine Anteile in
cine AG zu den baren Anschaffungskosten gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten 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 Gewinn-
verwirklichung) auf die AG tbertragen.

» Verdnfert eine KapGes. an einen Gesellschafter Anteile an einer ruhenden
GmbH und schlieBt der Gesellschafter sodann mit der GmbH einen fir diese
giinstigen Vertrag, so darf keine umgekehrte Reihenfolge der MaBnahmen fin-
giert werden (um eine verdeckte Gewinnausschittung wegen zu niedrigen Prei-
ses fir die GmbH-Anteile zu begriinden).

Leistungen zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter: Uber unent-
geltliche Leistung der Gesellschaft als verdeckte Gewinnausschiittung s. KStG
§ 6 aF Anm. 73; EStG § 8 Anm. 6; Mefmer, Stbb. 1977/78 S. 117-124; Déllerer,
vGA u. vE bei KapGes. 2. Aufl. Heidelberg 1990 S. 28{f. u. S. 136 ff.

Bei Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft diirfen 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 GrS
2/86 v. 26. 10. 87, BStBI. 1988 S. 348 mit Begriindung der fehlenden Bilanzie-
rungsfihigkeit nach § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG). Zur geinderten Begriindung der
stdg. Rspr. vgl. Dillerer, aaO S. 176 ff.

Das gilt besonders fiir die unentgeltliche Uberlassung der Arbeitskraft des Gesellschafters
(BFH147/55 U v. 11. 10. 55, BStBl. S. 397, 1190/57 U v. 24. 6. 58, BStBL. S. 381;144/57 U
v. 13. 1, 59, BStBL. S. 197; 5. auch KStG § 6 aF Anm. 126-133), nach der Rspr. auch fiir die
unentgeltliche Uberlassung der Nutzung von Wirtschaftsgiitern (BFH 14-5/55 U v. 31. 7.
56, BStBI. S. 288; 1131/59 S v. 8. 11. 60, BStBI. S. 513; 5. dazu § 6 Anm. 826-828; § 8 Anm.
6), auch fiir die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung von Kapital, bes. in Form eines zinslo-
sen Darlehens (RFH v. 18. 11. 37, StuW 1938 Nr. 71; BFH 1 207/55 U v. 9. 10. 56, BStBL
S.382;144/57 U v. 13. 1. 59, BStBL. 8. 197; 1203/61 S v. 9. 3. 62, BStBL. S. 338, bes. letzter
Satz).

e) Forderungserlaf3

Es ist zwischen Betriebsvermoégen und Privatvermogen zu unterscheiden.

Betriebsvermogen: ErliBit der Stpfl. eine zum BetrV gehorende Forderung auf
ein Leistungsentgelt aus betrieblichen Griinden, so mindert der Erla bei
Gewinnermittlung durch Vermdgensvergleich den Gewinn.
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Zurechnung von Einkiinften Anm. 156-157 §2

Uber Aktivierung des Aufwands als Anschaffungskosten einer Beteiligung, wenn der Stpfl.
als Gesellschafter einer KapGes. eine Forderung gegen die Ges. erlafit, s. § 6 Anm. 826.
Bei Gewinnermittlung durch UberschuSrechnung nach § 4 Abs. 3 hat die Entste-
hung der Forderung den Gewinn noch nicht erhéht (s. § 4 Anm. 90), auch ihr
Erlaf3 beeinfluBt daher den Gewinn nicht. Bei ErlaB aus auBerbetrieblichen Griin-
den liegen eine Entnahme und eine private Zuwendung vor (BFHIV R 180/71 v.
16. 1. 75, BStBL. S. 526; RFH v. 30. 4. 41, RStBL. S. 523: sofern nicht von vornher-
ein ein niedrigeres Entgelt vereinbart worden ist; ebenso FG Stuttg. v. 2. 4. 57,
EFG S. 407, bestit.; FG Karlsr. v. 22. 11. 60, EDStZ S. 525).

Privatvermdgen: Durch den ErlaB vereinigen sich Forderung und Schuld in
einer Person, ohne daB} zuvor der Forderungsbetrag dem Stpfl. zugeflossen wire;
daher dirfen nicht ZufluBl und Ruckgewihr unterstellt werden.

Das gilt aber nicht, wenn der ,,ErlaB“ 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 o. V7., HFR 1975 S.
325). Dann flieBt der Forderungsbetrag dem Stpfl. dadurch zu, dal3 er gleichzeitig
von seiner Verbindlichkeit befreit wird, zB Etlal durch ArbG als Arbeitslohn, s.
§ 19 Anm. 140-146.

f) Poolung von Einkinften (Interessengemeinschaft, Gewinngemein-
schaft)

Schrifttum: Birkboliz, B 1954 S. 603, FR 1966 S. 328; Bibler, StRecht der Gesellschaften und
Konzerne, 3. Aufl. 1956 S. 342; Schumacher, DStR 1956 S, 433; Hoffmann, FR 1956 S. 230;
Thieme, FR 1957 S. 201; Friedrich, FR 1957 S. 276, StuW 1957 Sp. 423; Krollmann, BP 1961
S. 89; Giinther, BP 1964 S. 267; Barske, BP 1965 S. 80 (zu BFH VI 317/62 U v. 9. 10. 64);
Schindele, BP 1965 S. 184; Cerntti, Gewinnpoolungen im UStRecht, DStZ 1967 S. 111; Mann,
Stl. Probleme bei der Poolung von Unternehmensgewinnen, in Festschrift fiir Scherpf,
Berlin 1968 S. 223; Rasch, Deutsches Konzernrecht, 4. Aufl: Kéln 1968 S. 99-106, 315f1.,
319-322; 0. 1., Zeitliche Voraussetzungen bei Interessengemeinschaftsvertrigen, B 1971
S. 2138; Renter, Wenig genutzte Gewinnpoolungsvertrige, JbFStR 197172 S. 180; dazu
Diskussion ebd. S. 188f.; von Wallis, Besteuerung der Unternechmenszusammenfassungen,
5. Aufl. Herne/Berlin 1979; Lechner, Die Gewinnpoolung im ErtragStR, Wien 1986.
Nach § 292 AktG kann eine AG oder KGaA sich verpflichten, thren Gewinn oder
den Gewinn einzelner ihrer Betriebe ganz oder zum Teil mit dem Gewinn anderer
Unternehmen oder einzelner Betriebe anderer Unternehmen zur Aufteilung eines
gemeinschaftlichen Gewinns zusammenzulegen (Gewinngemeinschaft; 5. §5
Anm. 1435-1439; dort auch zur Frage der Mitunternebmerschaft). Die Gewinnge-
meinschaft bildet einen Unterfall der sog. Interessengemeinschaft. Sie ist auch
zwischen anderen Unternehmen méglich. Der Rechtsform nach handelt es sich
um eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts iSd. § 705 BGB. Gewinngemeinschaf-
ten kommen hauptsichlich bei Gewerbetreibenden vor. In gleicher Weise kénnen
aber auch andere Personen einen Ausgleich von Einnahmen oder Einkiinften
untereinander vereinbaren, zB Aufsichtsratsmitglieder beziiglich ihrer ARVergii-
tungen (s. § 18 Anm. 138) und Arbeitnehmer beztglich bestimmter Einnahmen
aus nichtselbstindiger Arbeit (s. § 19 Anm. 400 ,, Poe/").

Steuerliche Anerkennung: Ein solcher Ausgleich von Einnahmen oder Gewin-
nen (und Verlusten) ist steuerlich nach dhnlichen Grundsitzen anzuerkennen, wie
die Rspr. sie fur die Anerkennung von Vereinbarungen zwischen einander nahe-
stehenden Personen entwickelt hat, dh. die Vereinbarung mul eindeutig, ernstge-
meint und tatsichlich duschgefithrt sein, und sie mufl nach Grund und Hoéhe
wirtschaftlich begriindet sein, dh. die Beteiligten mussen langfristig einen Aus-
gleich von Leistungen und Gegenleistungen erwarten, sei es auch nur durch
Deckung eines Risikos.
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§2 Anm. 157-158 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

Vgl. RFH v. 17. 10. 24, StuW Nr. 563; v. 11. 10. 28, RStBl. S. 367; v. 18. 10. 32, RStBL
S. 1107; v. 4. 4. 33, RStBl. S. 969; v. 24. 10. 33, Kartei KStG 1925 § 13 R. 250-252; v. 27. 2.
34, RStBL S. 634; v. 13. 3. 34, RStBL. S. 668; v. 9. 5. 34, RStBI. S. 658; v. 22. 11. 38, RStBl.
1939 8. 476; BFH 1155/54 U v. 6. 12. 55, BStBL. 1956 S. 95; VI 317/62 U v. 9. 10. 64, BStBl.
1965 S. 71 (in Bestit. v. EFG 1962 S. 549).

Folge der Anerkennung eines Interessengemeinschaftsvertrags fur die Zurech-
nung von Einkunften: Gewinn und Verlust bzw. Einnahmen und Ausgaben
werden zunichst ohne Berticksichtigung des Ausgleichs ermittelt und dann um
die Ausgleichsleistung erhoht bzw. vermindert. Bei buchfithrenden Stpfl. ge-
schieht diese, indem die Beteiligten die sich aus der Gewinngemeinschaft ergeben-
den Anspriche bzw. Verpflichtungen gewinnerhShend bzw. gewinnmindernd
einbuchen (BFH VI 317/62 U v. 9. 10. 64, 2a0; RFH v. 22. 11. 38, 220).

Folge der Nichtanerkennung: Gewinn und Verlust oder Einnahmen und Aus-
gaben werden als unausgeglichen ermittelt; der Ausgleich wird als aus auflerbe-
trieblichen oder auBlerberuflichen Griinden zugewendet behandelt (Entnahme,
Schenkung, verdeckte Gewinnausschiittung).

Teilweise Anerkennung ist moglich, nimlich insoweit, als Leistungen und
Gegenleistungen zueinander in einem angemessenen Verhiltnis stehen (s. a.
Anm. 171 iiber unangemessene Gewinnverteilung bei einer FamilienPersGes.).

III. Der Steuerpflichtige als Zurechnungssubjekt

1. Grundsitzliches

Da Einkiinfte grundsitzlich demjenigen zuzurechnen sind, der den Tatbestand
der Einkunftserzielung erfullt, dh. tiber die zur Einkunftsentstehung fithrende
Leistung disponiert (s. Anm. 126, 130), diirfen die von einem Stpfl. erzielten
Einktinfte (darf die durch seine Leistungen bewirkte Eth6hung seiner wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit) grundsitzlich nicht einem anderen Stpfl. zugerechnet
werden, und es dirfen nicht die gleichen Einkiinfte sowohl dem einen als auch
einem anderen Stpfl. zugerechnet werden (vgl. zum zweiten Punkt § 174 AO;
dazu BdF v. 1. 10. 76, BStBL I S. 611). Wenn RFH s. 6. 9. 39 (RStBL S. 1008)
bemerkt: ,, Insbes. braucht kein Stpfl. ein Einkommen zu versteuern, das tatsdch-
lich einem anderen Stpfl. zugeflossen ist“, so ergab sich dies nicht, wie der RFH
220 meint, aus § 1 StAnpG, sondern unmittelbar aus dem Begriff des Einkom-
mens iV mit dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Besteuerung; bei einem
solchen Stpfl. fehlt es an einem Sachverhalt, der den gesetzlichen Tatbestand des
EStG erfallt.

Einkiinfte, die mebrere Personen erzielen, sind thnen 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
Fortfiibrung der beim Stpfl. entstandenen stillen Reserven bei seinem Rechtsnachfol-
ger gestatten. Das sind bes. § 7 Abs. 1 EStDV betr. unentgeltliche Ubertragung
ecines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils; § 20 UmwStG 1977
betr. Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in
eine unbeschrinkt kstpfl. KapGes. gegen Gewihrung neuer Anteile an der Ge-
sellschaft (im zweiten Fall so schon frither die Rspr.; vgl. RFH v. 9. 5. 33, RStBl.
S. 999: ,,Das durch den Betrieb des Einzelunternehmens eingegangene Engage-
ment wird in einer anderen Form fortgefiihrt“; dann stindige Rspr., zB BFH IV
27/59 U v. 28. 7. 60, BStBL. S. 403 mwN; I R 43/69 v. 29. 3. 72, BStBL S. 537). In
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Zurechnung von Einkiinften Anm. 158159 §2

solchen Fillen ist die ErhShung der Leistungsfzihigkeit des Stpfl. wirtschaftlich
noch nicht in Erscheinung getreten sie wird deshalb noch nicht als Erzielung von
Einkinften beurteilt.

2. Rechtsnachfolge

Schrifttum: Trgaskalik, Personal gebundene EStPflicht u. Gesamtrechtsnachfolge, StuW
1979 S. 97; Felix, StbKongtRep. 1980 S. 146-148; Trzaskalik, Gewinnrealisierung bei
unentgeltlichen Ubertragungen (Etbfall, Schenkung) von Betrieben, Teilbetrieben und
Mitunternehmeranteilen auf andere Steuerrechtssubjekte, DSt]G 4 S. 145; Wasmer, Die
Zurechnung von Einkiinften bei der unentgeltlichen Ubertragung von Betriebsvermdgen
durch Erbfall und Schenkung, Kéln 1985; Groh, Die stl. Folgen der Erbauseinandersetzung,
DSt]JG 10 S. 135; Heinicke, Der Rechtsnachfolger im Sinne des § 24 EStG, DStJG 10 8. 99;
Krase, Die Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis bei Gesamt- und Einzelrechtsnach-
folge, DSt]G 10 8. 1; Meincke, Die Auswirkungen der Rechtsnachfolge auf das Steuerrechts-
verhiltnis, DSt]G 10 S. 19; Rappe, Einkommensteuerrechtliche Positionen bei Rechtsnach-
folge, DStJG 10 S. 45; Giring, Die Gesamtrechtsnachfolge im EStRecht, Diss. Erlangen-
Niirnberg 1986; Costede, Erben und Erwerben in einkommensteuerlicher Sicht, StVj. 1989
S. 41; Biergans, ESt. u. StBil,, 4. Aufl. Miinchen 1988 S. 835ff.

a) Allgemeines

Zur Einkunfteerzielung gehort nicht nur die Leistungserstellung durch den
Stpfl., sondern auch det Erfolg (positive oder negative Ergebnisse) der Titigkeit
(s. Anm. 504). Problematisch ist die persénliche Zurechnung zu Einkinften,
wenn wihrend der Leistungserstellung oder zwischen dem Zuflufl von Einnah-
men bzw. dem Abflufl von Ausgaben und dem Abschlul3 der Leistungserstellung
ein Fall der Rechtsnachfolge eintritt (Rodin, Disagio, Diskont und Damnum im
EStRecht, Kéln 1988 S. 65, spricht von Tatbestandsspaltung).

Grundsatz der Individualbesteuerung: Auch bei Rechtsnachfolge gilt der
Grundsatz der Individualbesteuerung: Sowohl Rechtsvorginger wie Rechts-
nachfolger sind Stpfl., die jeweils einen Steuertatbestand erfiillen und bei denen
jeweils gesondert zu priifen ist, wer welche Einkiinfte erzielt hat. Dies gilt auch
fiir die Gesamtrechtsnachfolge (s. Kruse, DStJG 10 S. 6, 7: ,,Der viel zitierte Satz,
der Rechtsnachfolger setze materiell-rechtlich die Positionen seines Vorgingers
fort, erweist sich als Kriicke, die man dem Gesunden zum Gehen aufzwingt®).
Begriffe Einzelrechts- u. Gesamtrechtsnachfolge: Mit Rechtsnachfolge wird
ein abgeleiteter Rechtserwerb bezeichnet (vgl. Kruse, DSt]JG 10, S. 2). Unter
Einzelrechtsnachfolge (bzw. Sondesrechtsnachfolge) wird der Exrwerb eines ein-
zelnen Rechtes (zB Schenkung, Abtretung, Vermichtnis etc.) unter Gesamt-
rechtsnachfolge der Eintritt in ein Vermogen als Ganzes, zB der Erbfall, verstan-
den (s. § 1922 BGB); ausfiihtlich zu diesen Begriffen s. K'rme, aaQ; Tipke|Kruse,
AO§ 45 Tz 1;s. auch BFH IV R 174/73 v, 25. 3. 76, BStBl. S. 487 zum Rechts-
nachfolger iSv. § 24 Nr. 2: auch derjenige, dem aus Vertrag zugunsten Dritter
(§ 328 BGB) Einnahmen zuflieBen.

Unterschiede in der steuerlichen Behandlung zwischen Einzel- und Ge-
samtrechtsnachfolge:

> Bei der Eingelrechtsnachfolge richtet sich die Zurechnung der Einkiinfte danach,

wer den Tatbestand der Einkinfteerzielung verwirklicht hatte (s. Anm. 160). "

Eine Verfiigung iiber Einkinfte (zB Abtretung) gleichgiltig, ob sie entgeltlich
oder unentgeltlich erfolgt, kann an der Zurechnung daran nichts dndern (BFH 1
R 64/81 v. 23. 1. 85, BStBL. S. 330, 331; 1X R 1/82 v. 16. 9. 86, BFH/NV 1987
S. 233) zum Zurcchnungsze1tpunkts ausfihrlich Anm. 133. Sondervorschriften
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wie § 20 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 4 Nt. 2 und § 21 Abs. 1 Nr. 4 haben uE nur klarstellen-
de Bedeutung (str., s. Anm. 138).

» Bei der Gesamtrechtsnachfolge erfolgt die Zurechnung auf den Rechtsnachfolger,
dies bestimmt § 24 Nr. 2 fir 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).

b) Einzelrechtsnachfolge

Einkiinfte des Rechtsvorgingers: Entsprechend dem Grundsatz, daB Einktnf-
te demjenigen zuzurechnen sind, der sie erzielt hat (s. Anm. 101), fithrt die Einzel-
rechtsnachfolge bei einem Wirtschaftsgut grundsitzlich nicht zu einer Anderung
der Zutrechnung von Einkiinften. Insbes. das Realisationspringip (s. §5 Anm.
495-49t) bewirkt die Erfassung der vom Stpfl. erzielten Einkiinfte in seiner
Person. Auch Sacheinlagen in Kapitalgesellschaften fiihren bei Einlage einzelner Wirt-
schaftsgiter zur Erfassung einer stillen Reserve bereits beim Einlegenden (s. § 6
Anm. 823). Entnabme eines Wirtschaftsguts aus einem Betriecbsvermégen zwecks
entgeltlicher oder unentgeltlicher Ubertragung auf einen Dritten fithrt bereits
beim Entnehmenden zur Aufdeckung und Versteuerung einer etwa vorhandenen
stillen Reserve (§ 6 Abs. 1 Nr. 4). Uber Abtretang von Arbeitslohn s. § 19 Anm. 68;
iiber Abtretung bestimmter Anspriiche auf Einnahmen aus Kapitalvermégen
s. § 20 Abs. 2 und Erliuterungen dazu. Uber VerduBerung von Miet- und Pacht-
zinsforderungen s. § 21 Abs. 1 Nr. 4, § 21 Anm. 19. S. auch Anm. 138.

Einkiinfte des Rechtsnachfolgers: Grundsitzlich gibt es keine abgeleiteten
(derivativen) Einkiinfte in dem Sinn, daf jemand Einkinfte zuzurechnen sind,
ohne daf er selbst den Einkiinftetatbestand (die Leistungserbringung) erfiillt hat,
zB indem er den gekauften Gewerbebetrieb fortfithrt, das gekaufte Wohngebdude
weiterhin vermietet usw. Jedoch gilt der Grundsatz nicht ausnahmslos (aA 0. 17,
HFR 1977 S. 118): Hinterbliebene von Arbeitnehmern erhalten im Fall von Versor-
gungsleistungen 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 Gesamtrechtsnachfolger, sondern auf Grund eines
Vertrags zugunsten Dritter zwischen ArbN und ArbG. S. ferner Anm. 161 iber
Einkinfte eines Gesamtrechtsnachfolgers; Anm. 80 , Schenkung”.

Die Ounalifizierung der Einkiinfte des Rechtsnachfolgers richtet sich nach seinen Ver-
hiltnissen. So erbringen zB ein Grundstlick und eine verzinsliche Forderung, die
im Privatvermégen erworben werden, Einkiinfte aus Vermietung und aus Kap-
Verm., dagegen beim Gewerbetreibenden, der sie fiir seinen Betrieb erwirbt,
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

c) 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 steuerlich zuzurechnen (§ 24 Nr. 2).

Bedeutung des § 24 Nr. 2: Es bestehen abweichende Meinungen:

> Nach einer Meinung wiren die Tatbestdnde bei Gesamtrechtsnachfolge nicht
steuerbar ohne § 24 Nr. 2, da der Rechtsvorginger kein steuerliches Ergebnis
mehr erzielt, der Rechtsnachfolger aber keinen der Einkiinfteerzielung dienen-
den Tatbestand verwirklicht hat. Hier schlieB3t § 24 Abs. 2 eine Regelungsliicke,
Einkiinfre werden dem Rechtsnachfolger zugerechnet, in der Einkunftsart, die
der Rechtsvorginger verwirklicht hat (so Heinicke, DStJG 10 S. 99; Schmidt/
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Seeger, VIIL. § 24 Anm. 8d; Stadie, Die pers. Zurechnung von Einkinften,
Betlin 1983 S. 74 ff.).

> Die Gegenmeinung geht davon aus, dafl der Rechtsvorginger Einkiinfte er-
zielt, weil er bereits alles getan hat, um die Gegenleistung zu erhalten, er &ann
Einkiinfte erzielen (so Tryaskalik, StuW 1979 S. 109; Biergans, FR 1982 S. 525,
530; Biergans|Stockinger, FR 1982 S. 33). Dies ist aber entscheidend: er hat noch
keine Einkiinfte erzielt und deshalb sind ihm keine zuzurechnen.

Rechtsnachfolger iSd. § 24 Nir. 2 sind nicht nur die Erben, sondern auch Einzel-
rechtsnachfolger, die aufgrund Verfiigung unter Lebenden auf den Todesfall
bzw. von Todes wegen oder kraft Gesetzes Einkiinfte als Rechtsnachfolger bezie-
hen (BFH I R 126/88 v. 18. 10. 89, BStBl. 1990 S. 377; Heinicke, DStJG 10 S. 99,
110f.; Schmidt|Seeger, VIII. § 24 Anm. 8d; aA Stadée, aaO S. 82). Insbes. der
Vermichtnisnehmer steht dem Erben gleich. Wer auf Grund eines Vermichtnis-
ses an den Einkiinften des Erben in der Weise beteiligt ist, daf er selbst als
Nutzungsberechtigter zu betrachten ist, bezieht daher Einkiinfte der gleichen
Einkunftsart, wie sie beim Erben vorlige, wenn der Erbe selbst die Einkiinfte
bezoge. Wer zB als Vermichtnisnehmer an den Einkinften des Erben aus Ver-
mietung als Nutzungsberechtigter beteiligt ist, bezieht selbst Einkiinfte aus Ver-
mietung. Wer dagegen als Vermichtnisnehmer nur einen Anspruch gegen den
Erben auf Auszahlung der Reingewinne oder Reintiberschiisse hat, die der Erbe
aus einer Binkunftsquelle bezieht, zB aus der Nutzung eines Grundsticks, hat
wiederkehrende Beziige iS des § 22 Nr. 1. Beim Erben bilden dann die Zahlungen
Sonderausgaben gem. § 10 Abs. 1 Nx. 12 als dauernde Last.

Trennung der Einkiinfte des Rechtsvorgingers und des Rechtsnachfol-
gers: Die Einkiinfte miissen auseinandergehalten und den beiden Stpfl. gesondert
zugerechnet werden. Der Erbe setzt zwar nach Ansicht des BFH das Wirtschafts-
Jjahr des Erblassers fort (krit. s. § 4a Anm. 42). Gleichwohl ist abet dem Etben 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
méglichst so, wie er bei Aufstellung einer Zwischenbilanz auf den Todestag
aufgeteilt worden wire. Im allg. geschieht diese Schitzung zeitanteilig (so zB
BFH IR 100/71 v. 28. 3. 73, BStBI. 8. 544; 1129/60 U v. 11. 4. 61, BStBL S. 352
aF bei Anderung der Gewinnbeteiligung wihrend des Wj.). Dabei kann es aber
angebracht sein, einzelne Geschifte individuell zuzurechnen. Auch eine Auftei-
lung nach dem Umsatz kann sinnvoll sein (glA o. 17, B 1969 S. 2253), bes. bei
Saisongeschiften.

Zu den Einkunften des Erben, nicht des Erblassers, geh6ren auch solche, die dem
Erben ,,aus einer ehemaligen Tétigkeit* des Erblassers iS des § 2 Abs. 1 Nr. 1-4
oder ,aus einem fritheren Rechtsverhiltnis® des Erblassers iS des §2 Abs. 1
Nt. 57 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 (stindige Rspr.; vgl. zB § 6b Anm. 300
wGesamtrechtsnachfolger”; § 9 Anm. 40; § 19 Anm. 68; § 24 Anm. 12; von Claer,
DStR 1959 S. 106 mwN; W. Theis, Der Erbe im StRecht, Koln 1962 8. 8). Das gilt
auch fiir die Zurechnung der Einkiinfte des Gesamtrechtsnachfolgers zu einer
Einkunftsart (glA Kapp|Ebeling, Hdb. der Erbengemeinschaft, Koln 19721f. 11T
Rz. 3).
Beispiele: Die Einkunfte des Erben aus einem ererbten Gewerbebetrieb sind — bis zu
einer etwaigen Aufgabe des Betriebs — weiterhin Einkinfte aus Gewerbebetrieb (BFH
VIR 208/67 v.21.3. 69, BStBl. S.520;s. § 15 Anm. 271; § 16 Anm. 63~67); die Einkiinfte
aus einem ererbten land- und forstwirtschaftlichen Betrieb sind weiterhin Einkiinfte aus
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LuF (s. § 13 Anm. 57). Einnahmen aus ererbten Honorarforderungen eines Arztes mit
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 bilden auch beim Erben Einnahmen aus freiberufli-
cher Titigkeit (BFH aaO; IV 335/65 v. 14. 4. 66, BStBL. S. 458). Einnahmen aus einem
ererbten Patent bilden auch beim Etben Einnahmen aus Erfindertitigkeit. Zahlung des
dem Erblasser geschuldeten Arbeitslohns an den Erben bildet auch bei diesem eine
Einnahme aus nichtselbstindiger Arbeit (s. § 19 Anm. 40 ,, Erbe).
Anderung der Qualifizierung der Einkiinfte tritt erst dann und fiir die Zukunft
(fiir die aus Leistungen des Rechtsnachfolgers stammenden Einkiinfte) ein, wenn
sich der fiir sie maBBgebende Sachverhalt beim Rechtsnachfolger dndert, zB wenn
dieser einen ererbten Gewerbebetrieb aufgibt oder die Titigkeit des freiberufli-
chen Erblassers fortsetzt, ohne selbst freiberuflich qualifiziert zu sein.

Einzelfragen: Betriehsibergangs. § 6 Anm. 424-429. Nachlafkonkasrs indert nichts
daran, daf die Einkiinfte aus dem NachlaB dem Erben zuzurechnen sind; s. hierzu
Fichtelmann, BESt. und NachlaBkonkurs, Inf. 1975 S. 481.

Riickzablung von Einnabmen, die der Rechtsvorginger in einer bestimmten Ein-
kunftsart bezogen hat, durch den Gesamtrechtsnachfolger fiihrt folgerichtig zu
negativen Einnahmen des Nachfolgers bei der gleichen Einkunftsart (BFH VIR
157/72 v. 19. 12. 75, BStBL. 1976 S. 322 gg. EFG 1972 S. 20).
Speknlationsgeschifte bei Anschaffung durch den Erblasser und VeriuBerung
durch den Erben s. § 23 Anm. 25. Stenervergiinstigung: s. Anm. 164. Verlustabzug des
Erben bei Verlusten des Erblassers s. § 10d Anm. 118-123.

Einstweilen frei.

d) Steuervergiinstigungen bei Rechtsnachfolge

Bei der Frage, ob der Gesamtrechtsnachfolger fiir die ihm zuflieBenden Einkiinfte
aus einer Titigkeit oder einem Rechtsverhidltnis seines Rechtsvorgingers die
Steuervergunstigungen beanspruchen kann, die dem Rechtsvorginger hitten
zuerkannt werden miissen, unterscheidet der BFH zwischen personlichen (nicht
Ubertragbatren) und tibertragbaren (2B vererblichen) Verglnstigungen, wobei er
jeweils den Zweck der Steuerverglnstigung priift. Als persénliche Steuervergiin-
stigungen, die dem Rechtsnachfolger nicht zustehen, betrachtet der BFH zB die
friher geltenden Verginstigungen fiir Erfinder nach der ExfVO v. 30. 5. 51 und
fiir bestimmte Nebeneinkinfte nach § 34 Abs. 4 (bis VZ 1981). Der Freibe-
trag nach § 18 Abs. 4 (bis VZ 1989) steht allerdings uE dem Erben zu (s. § 18
Anm. 172). Andererseits konnen die erhohten Absetzungen fiir Wohngebiude
nach § 7b bei unentgeltlichem Erwerb auch vom Einzelrechtsnachfolger geltend
gemacht werden (s. § 7b Anm. 97 u. 116 ,,Schenkung”).

Zum Ubergang von StVergiinstigungen vgl. auch von Claer, DStR 1959 S. 106; W. Theis,
Der Erbe im StRecht, Koln 1962 'S. 5£f.

3. Gemeinschaftliche Einkiinfteerzielung

Schrifttum: Lebmann, Das ,,Wirtschaften auf gemeinsame Rechnung® im StRecht, Steuer-
Stud. 1988 S. 332.

a) Allgemeines

Bei gemeinschaftlicher Einkiinfteerzielung zielt die Frage nach der persénlichen
Zurechnung von Einkiinften darauf, abzugrenzen, in welchem Umfang die ge-
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meinschaftlich erzielten Einkinfte 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 Einktnfteermittlung iSv. Abs. 2,
sondern um die Frage, welcher det mehreren gemeinschaftlich titigen Stpfl. in
welchem Umfang Einkunfte iSd. Abs. 1 erzielt hat. Bei gemeinschaftlicher Ein-
kinfteerzielung entscheidet nicht die dingliche Beteiligung an einem Wirtschafts-
gut, das zur Einklnfteerzielung verwendet wird, sondern der Anteil an der Lei-
stungserbringung dartGber, wer die Einkiinfte erzielt hat (Jakob, Steuern v. Ein-
kommen I, Stuttgart 1980 S. 105). Eine Besonderheit gilt fiir Personengesellschaf-
ten; sie selbst sind nach der Rspr. Subjekt der Einkunfteerzielung, dh. sie verwirk-
lichen selbst Merkmale ecines Besteuerungstatbestandes (vgl. BFH GrS 4/82 v.
25.6.84,BStBL S.751,761; IV R 5/86 v. 12. 10. 89, BStBL. 1990 S. 168). Es bedarf
bei ihnen in einem zweiten Schritt der Zurechnung auf die beteiligten Gesellschaf-
ter (s. Anm., 166).

b) Personengesellschaften

Bei Personengesellschaften ist fir die anteilige Gewinnzurechnung nicht das Ver-
hiltnis der Kapitalanteile, sondern der frei vereinbarte und durchgefithrte Ge-
winnverteilungsschlissel maf3gebend (vgl. § 15 Anm. 27 d). Die Rspr. geht davon
aus, daB der frei vereinbarte Gewinnverteilungsschlissel der der Einkinfteerzie-
lung zugrunde liegenden Leistung entspricht. Bei einer Mitunternehmerschaft
wird den Gesellschaftern erst das Exgebnis ihrer gemeinsamen Betitigung antei-
lig zugerechnet (so BFH IV R 5/77 v. 6. 11. 80, BStBIl. 1981 S. 307). Bei PersGes.
mit Uberschufieinkiinften wird ein schuldrechtlicher Leistungsaustausch zwischen
Gesellschafter u. Gesellschaft anerkannt (BFH IX R 103/85 v. 7. 4. 87, BStBL
S.707). Ein Uberschufl wird nur denjenigen Personen zugerechnet, die im Zeit-
punkt des Zuflusses der Einnahmen bzw. des Abflusses der Ausgaben Gesell-
schafter waren (BFH IX S 5/83 v. 19. 8. 86, BStBl. 1987 S. 212).

Keine riickwirkende Anderung der Gewinnverteilungsabrede: Grundsitz-
lich sind betriebliche Einkinfte demjenigen zuzurechnen, ,der sie sich durch
seine unternehmerische Titigkeit erwirtschaftet hat™ (BFHIR 97/75v. 5. 7. 78,
BStBI. 1979 S. 40 unter Bezugnahme auf Ruppe, DStJG 1 8. 7 ff.). Die Gewinn-
ermittlung erfolgt jedoch stets erst am Jahresende, dies hat aber fiir das Erzielen
von Einkiinften keine Bedeutung. Der Tatbestand der Einklnfteerzielung wird
bereits mit den einzelnen im Rahmen des Gewerbebetriebes anfallenden Ge-
schiftsvorfillen verwirklicht (BFH IV R 209/80 v. 7. 7. 83, BStBI. 1984 S, 53; IV
R 271/83 v. 29. 3. 84, BStBL. S. 602; aA Sommer, BB 1987 S. 307). Eine Anderung
der Gewinnverteilungsabrede fiir einen riickwirkenden Zeitraum bewirkt des-
halb keine Einkinfteerzielung desjenigen Gesellschafters, dem die bereits erziel-
ten Ertrige zustehen (vgl. BFH IV R 40/77 v. 12. 6. 80, BStBL. S. 723; VIII R
293/82v.17.3.87,BStBl. S. 558; VIII R 283/81 v. 28. 1. 86, BFH/NV 1986 S. 524).
Ausscheidenden Gesellschaftern wird auch bei Riickbezichung des Austritts noch
der vor Austritt entstandene Gewinn bzw. Verlust zugerechnet (BFH IV R 194/
69 v.21.12. 72, BStBL 1973 S. 389; aA Stadie, Die personliche Zurechnung von
Einkiinften, Berlin 1983 S. 156). Zulissig ist eine Anderung der Gewinn- und
Verlustverteilungsabrede dahingehend, dafl kiinftige Verluste den neu eintreten-
den Kommanditisten solange zugerechnet werden, bis zB alle Kommanditisten
gleich hohe negative Kapitalkonten erreicht haben (BFH IV R 209/80v. 7. 7. 83,
BStBI. 1984 S. 53; VIII R 293/82, a20). Es handelt sich hierbei um eine Verlust-
verteilungsabrede, die fiir die Zukunft wirkt.
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c) Bruchteilsgemeinschaften

Bei einer Bruchteilsgemeinschaft iSv. § 741 ff. BGB verwirklichen die Mitglieder
der Gemeinschaft gemeinsam den Tatbestand einer Einkunftsart (BFH VIII R
194/78 v. 18. 11. 80, BStBL. 1981 S. 510; VIII R 240/81 v. 12. 11 85, BStBL 1986
S.296; IX R 167/83 v. 7. 10. 86, BStBL. 1987 S. 322). Die Einkiinfte sind zunichst
auf der Ebene der Gemeinschaft zu ermitteln (BFH VIII R 240/81, aaO zur
Annahme gewerblicher Einkiinfte einer Bruchteilsgemeinschaft als Besitzgesell-
schaft einer Betriebsaufspaltung; IX R 167/83, aaO; zweifelnd IVR 87/85v. 9. 7.
87, BStBI. 1988 S. 342, 344).

Die Einkiinfte einer Bruchteilsgemeinschaft sind nach den Vereinbarungen der
Gemeinschaft zu verteilen, vorausgesetzt, daf3 die Vereinbarung ihren Grund im
Gemeinschaftsverhiltnis hat (BFH VIII R 168/73 v. 27. 6. 78, BStBL. S. 674; VIII
R 194/78, 220; IX R 167/83, aaO). Fehlt eine Vereinbarung oder ist eine Verein-
barung nicht anzuerkennen (zB wegen Einkommensverwendung), so ist von den
nach biirgerlichem Recht anzusetzenden Anteilen auszugehen (§§ 743, 748 BGB;
BFH VIII R 168/73, 22a0; IX R 167/83, 2a0). Eine davon abweichende Vereinba-
tung ist zuldssig zB bei unterschiedlicher Beteiligung an der Verwaltung (BFH IX
R 167/83, 2a0; FG Schlesw.-Holst. v. 4. 12. 84, EFG 1985 S. 347; FG Diiss. v. 13.
5. 86, EFG 1986 S. 563). Dies entspticht dem Grundsatz, daf3 bei gemeinschaftli-
cher Einkiinfteerzielung das einzelne Mitglied der Gemeinschaft Einkiinfte nur
insoweit erzielt, wie es seinen Anteil zur gemeinschaftlich erbrachten Leistung
beigetragen hat, s. Anm. 165. Eine Verteilung in der Weise, daB einem Gemein-
schafter Einnahmen, dem anderen Werbungskosten — speziell AfA — zugerechnet
werden, hat der BFH fiir unzulissig angesehen (IX R 167/83, aaO), weil bei
Verzicht auf Einnahmeerzielung auch kein WKAbzug geltend gemacht werden
kann (BFH IX R 167/83, aaO unter Hinweis auf BFH IX R 80/85 v. 4. 6. 86,
BStBL. S. 839).

Einstweilen frei.

4. Zurechnung bei Interessengleichlauf
a) Allgemeines

Schrifttum: No/fe, Zum Problemkreis: Besteuerung bei Interessengleichlauf, B 1981 S. 908;
Biergans, ESt. u. StBil., 4. Aufl. Miinchen 1988 S. 880 ff.; Ramisch, Rechtsverhiltnisse zwi-
schen nahen Angehdrigen im ErtragStRecht, Stg. 1989,

Bei Rechts- bzw. Leistungsbeziehungen zwischen Personen mit gleicher Interes-

senlage (nahestehende Personen) ist die Abgrenzung zwischen Einkunfteerzie-

lung und Einkiinfteverwendung oft nicht eindeutig feststellbar, denn wegen des

Interessengleichlaufs kommt gleichermaBen die Verwirklichung eines Einkinf-

teerzielungstatbestandes wie auch eine Schenkung, Entnahme, bzw. Gewinnaus-

schiittung in Betracht.

Ein Interessengleichlauf ist insbes. in folgenden Konstellationen méglich:

— im Verhiltnis naher Angehoriger untereinander; dies betrifft insbes. Familien-
gesellschaften, Arbeitsvertrige unter Familienangehdrigen, sowie Miet-,
Pacht-, Darlehens- und dhnliche Vertrige, Einzelheiten s. Anm. 171 bis 173;
zum NieSbrauch s. Anm. 302;

— im Verhiltnis KapGes./Gesellschafter; das ist der Problemkreis der verdeckten
Gewinnausschiittung, s. Anm. 174.

Wegen der oft nach auBBen nicht erkennbaren Unterscheidung zwischen Einkinf-

teerzielung und Einkiinfteverwendung hat die Rspr. die Anforderungen an Form

und Inhalt von Vertrigen bei Interessengleichlauf verschirft. Verlangt wird eine
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Dispositionsmdoglichkeit aufgrund rechtlicher Befugnis und weiter eine vertrags-
gemiBe (= tatsichliche) Durchfithrung der Vereinbarung; Leistung und Gegen-
leistung werden auf Angemessenheit hin {iberpriift; hierzu s. Lang, Die Bemes-
sungsgrdl. der ESt., Koln 1981/88 S. 314 ff.

b) Zurechnungsbesonderheiten bei Familienpersonengesellschaften

Grundsitzlich werden Familienpersonengesellschaften anerkannt, wenn
— ein nach biirgerlich-rechtlichen Grundsitzen rechtswirksamer Gesellschafts-
vertrag,
— die Einrdumung einer ,jechten® Gesellschafterstellung nach den zivilrechtli-
chen Vorschriften und
— die tatsichliche Durchfithrung der Vereinbarungen
gegeben ist.
Grund fiir eine besondere Uberpriifung von Rechtsverhiltnissen unter Familien-
angehorigen ist die wegen des fehlenden Interessengegensatzes oft naheliegende
verdeckte Einkommensverwendung (77pke, StuW 1977 S. 300). Liegen die o. g.
Voraussetzungen vor, dann miiB3te nach den allgemeinen Grundsitzen auch der
Gewinn bei den einzelnen Gesellschaftern erzielt werden. Mit der Begrindung,
daB} bei Familiengesellschaften kein angemessener Interessengegensatz vorliegt,
iberpriift die Rechtsprechung aber auch die Gewinnverteilung auf ihre Angemes-
senheit hin und betrachtet die nicht ,angemessenen” Gewinnanteile als private
Zuwendungen unter Familienangehdrigen.
BFH G1S 4/71 v. 29. 5. 72, BStBL 1973 S. 5; IV R 158/68 v. 29. 3. 73, BStBl. S. 489; IV R
56/70v.29.3.73, BStBL 8. 650; IV R 26/68 v. 4. 6. 73, BStBL. S. 866; I R 206/67 v. 26. 6. 74,
BStBI. S. 676; IV R 59/76 v. 13. 3. 80, BStBL S. 437; IV R 103/83 v. 24. 7. 86, BStBL. 1987
S. 54,
Der BFH mifBt dabei die Angemessenheit der Gewinnverteilung an festen Ge-
winnobergrenzen, die fiir Familienangehérige gelten sollen (nach Abzug von
Titigkeitsvergiitung, Kapitalverzinsung, Haftungsprimie und Sondervergiitun-
gen gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2). Fir angemessen hilt der BFH 15 vH des tatsichlichen
Wertes des Gesellschaftsanteils bel unentgeltlich erworbenem Anteil (BFH Gt8
4/71v.29.5.72, B§tBl. 1973 S. 5). Begriindet witd dies damit, daB3 die Untetschei-
dung zwischen den aufgrund der Gesellschafterstellung beruhenden ,,originidren®
Einkiinften und den privaten Zuwendungen im Wege einer Typisierung zu ent-
scheiden sei und daf3 es ausgeschlossen erscheine, daB Fremde einen Gewinnanteil
erhalten, der zu einer héheren als 15 vH Durchschnittsrendite fihre (BFH IV R
103/83 v. 24. 7. 86, BStBL. 1987 S. 54). Bei entgeltlichem bzw. teilentgeltlichem
Erwerb wird die Angemessenheit der Gewinnverteilung nach der unter Fremden
tiblichen Gestaltung gemessen (BFH IV R 26/68 v. 4. 6. 73, BStBL. S. 866). Die
Rspr. zu festen Gewinnobergrenzen hat der BFH dann fiir typische und atypische
stille Gesellschafter bzw. Unterbeteiligungen fortgefihrt (BFH IV R 56/70 v.
29.3.73,BS5tBL S. 650, 1 R 131/70 v. 14. 2. 73, BStBL. S. 395; I R 206/67 v. 26. 6.
74, BStBL 8. 676; 1R 167/78 v. 16. 12. 81, BStBl. 1982 S, 387). Einzelheiten zur
Gewinnverteilung vgl. Abschn. 138a EStR 1987; Biergans, ESt. u. StBilanz,
4. Aufl,, Miinchen 1988 S. 8891f.; Knobbe-Kenk, Bil.- u. UnternehmensStRecht,
7. Aufl. Koln 1989 S. 416 ff.
Stellungnahme: Eine Prifung der angemessenen Gewinnverteilung in Famili-
enpersonengesellschaften ist zwar grundsitzlich zur Uberpriifung einer Zurech-
nung entsprechend der erbrachten Leistung geboten; es handelt sich hierbei aller-
dings nur um die Prifung, ob der Familienangehérige Einkiinfte erzielt oder ob
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ihm Eink{nfte (Gewinne von anderen Familienangehdrigen) zugewendet werden
(= Einkommensverwendung). Die Einfithrung ciner Gewinnobergrenze kann
allerdings nicht MaBstab fiir die Abgrenzung der Einkiinftezurechnung von der
Einkiinfteverwendung sein (vgl. Flume, Stbjb. 1976/77 S. 43, 50; Knobbe- Kenk,
Bilanz- u. UnternehmensStR, 7. Aufl., Koln 1989 S. 423 {f.; Wippenbeck, Einkinf-
tezurechnung bei Familienunternehmen, Neuried, 1984 S. 487 {f.; Biergans, 220,
S. 903). Erst recht ist kein Grund ersichtlich, die Eink{infteerziclung davon ab-
hingig zu machen, ob der Gesellschaftsanteil entgeltlich oder unentgeltlich er-
worben wurde. So auch der BFH bei der Vereinbarung von Darlehénsvertrigen:
»Der Entstehungsgrund einer Darlehensforderung® muB ,fiir ihre einkommen-
steuerrechtliche Wirdigung auller Betracht bleiben“ (BFH IV R 34/76 v. 25. 1.
79, BStBL. S. 434). Die unterschiedlichen Gewinnobergrenzen fiir entgeltlichen
oder unentgeltichen Anteilserwerb belegen die Willkiirlichkeit der Einkinftezu-
rechnung durch den BFH. Eine Angemessenheitspriifung von Gewinnanteilen
kann nur anhand eines Fremdvergleichs, dh. des Vergleichs von tblichen Ge-
winnverteilungsklauseln in Personengesellschaften erfolgen, auch wenn dieser
MafBstab nur wenig konkreter ist. Eine zahlenmiBige Hohenbegrenzung des Ge-
winns fiir einzelne Gesellschafter ist dabei vollig ungewohnlich, es kommt ibli-
cherweise allein auf die Beteiligungsquote am Gesamthandsvermégen an. Wenn
das Gesellschaftsverhiltnis anerkannt ist, dann flieBen dem Stpfl. Ertrige in der
vereinbarten Hohe zu. Wird einem Familienangehorigen ein rentierlicher Gesell-
schaftsanteil zugewandt, so betrifft dies den Firmenwert (Ertragswert) und ist bei
unentgeltlichem Erwerb des Gesellschaftsanteils allenfalls bei der Schenkung-
steuer, nicht aber bei der Zurechnung von Einkiinften zu beriicksichtigen (vgl.
§ 7 Abs. 6 ErbStG). Bei entgeltlichem Erwerb wird der Firmenwert in den An-
schaffungskosten beriicksichtigt; geschieht dies nicht, so handelt es sich um einen
teilentgeltlichen Erwerb. Die Rentabilitit eines Unternehmens ist keine Frage der
Einkiinftezurechnung, sondern der Zuwendung der Substanz. Dem entspricht
auch die Losung in § 7 Abs. 6 ErbStG: Die Zuwendung eines UbermaBes an
Gewinnbeteiligung ist Schenkung und nicht erst der spitere ZufluB3 von Gewinn-
anteilen.

c) Arbeitsverhiltnisse unter nahen Angehdrigen

Arbeitsverhiltnisse unter Ehegatten werden seit dem Urteil des BVerfG 1 BvR
232/60 v. 24. 1. 62 (BStBl. S. 506) auch steuerrechtlich anerkannt. Zur Vermei-
dung einer Einkinfteverlagerung (Einkommensverwendung) werden bei Ar-
beitsverhiltnissen unter Ehegatten strengere Formvorschriften als unter Frem-
den verlangt. Insbesondere muf3 die Hohe der Vergitung eindeutig festgelegt
wetrden, die Zahlungsmodalititen missen vereinbart werden, wie sie unter Frem-
den ublich sind, sowie alle rechtlichen Folgerungen gezogen werden (vgl. im
einzelnen Sehmidt| Heinicke, VIIL. § 4 Anm. 99 ,,Angehérige®; Biergans, ESt. u.
StBil., 4. Aufl., Miinchen 1988 S. 905 {f.). Insbesondere an die Zahlungsmodaliti-
ten werden uE iibertriebene Anforderungen gestellt, die mit der Frage der per-
sonlichen Eszielung von Einkiinften nichts mehr zu tun haben, sondern bereits
die Einkommensverwendung betreffen, vgl. insbesondere BFH GrS 1/88 v. 27.
11. 89 (BStBL. 1990 S. 160) zut Nichtanerkennung eines Ehegattenarbeitsverhilt-
nisses bei Zahlung auf ein sog. ,,Oder*“-Konto. Nach BFH GtS 1/88 ist bei Uber-
weisung auf ein ,,Oder“-Konto nicht feststellbar, ob eine Entnahme des ArbG-
Ehegatten oder die Zahlung von Arbeitslohn an den ArbN-Ehegatten gewollt
sei. UE ist die Frage der Verfiigungsmoglichkeit iber ein Konto durch beide
Ehegatten eine Frage der Einkommensverwendung und nicht der tatsichlichen
Durchfithrung eines Arbeitsvertrages.
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d) Darlehensverhiltnisse unter nahen Angehorigen

Bei Darlehensverhiltnissen zwischen nahen Angehérigen ist zur Anerkennung
Voraussetzung, dafl die Vereinbarungen in der gesetzlich vorgeschriebenen Form
zustande gekommen sind und sowohl Gestaltung als auch Durchfithrung der
Vereinbarung dem zwischen Fremden Ublichen entspricht (BFH IV R 198/80 v.
14. 4. 83, BStBL S. 555 mwN; 1II R 197/83 v. 20. 3. 87, BStBI. 1988 S. 603; IV R
220/84 v. 10. 8. 88, BStBI. 1989 S. 137). Vgl. Nichtanwendungserlal3 BdF v. 1. 7.
88 (BStBL 1 8. 210) u. BdF v. 11. 4. 85 (BStBL 1 S. 180).

e) Zurechnung von verdeckten Gewinnausschiittungen

Die Regelung des § 8 Abs. 3 KStG zur StPflicht von sog. verdeckten Gewinnaus-
schiittungen beruht auf dem Gedanken, daf} verdeckte Gewinnausschiittungen
eine Verteilung von Gewinn und damit Einkommensverwendung der KapGes.
darstellen (vgl. Déllerer, vGA u. vE bei KapGes., 2. Aufl., Diisseldorf 1990, S. 24;
Raupach in Festschrift v. Wallis, Bonn 1985 S. 309, 319). Die verdeckte Gewinn-
ausschuttung stellt fiir den Gesellschafter Einkfinfte aus Kapitalvermdgen iSv.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 bzw. Nr. 3 dar, soweit dem Gesellschafter ein Vermégens-
vorteil zugewandt wird. Die Zuwendung der KapGes. mufy dem Gesellschafter
nicht persdnlich zuflieBen, es reicht aus, wenn sie durch das Gesellschaftsverhilt-
nis veranlaB3t ist und dem Gesellschafter zumindest mittelbar einen Vorteil bringt
BFH VIII R 8/77 v. 29. 9. 81, BStBl. 1982 S, 248; IV R 135/82 v. 18. 7. 85, BStBl. S. 635;
IR 248/81 v. 23. 10. 85, BStBL. 1986 S. 178; VIII R 74/84 v. 24. 1. 89, BStBI. S. 419.

Ein Vermogensvorteil flieBt dem Gesellschafter zB auch dann zu, wenn die Kap-
Ges. an einen Dritten zahlt und damit eine Verpflichtung des Gesellschafters
erfullt (BFH VIIIR 74/84, 220). Wenn die verdeckte Gewinnausschiittung einer
nabestebenden Person eines Gesellschafters zuflie3t, ist diese dem Gesellschafter
zuzurechnen (BFH 1325/61 S v. 25. 10. 63, BStBL. 1964 S. 17,1 82/64 v. 13. 9. 67,
BStBL S. 791; I R 103/86 v. 2. 3. 88, BStBL. S. 786 mwN). Auch nach der neuen
Rspr. des BFH, die die verdeckte Gewinnausschittung auch als Vermdégensmin-
derung (verhinderte Vermdgensmehrung) der KapGes. auffait (BFH IR 44/85v.
22. 2. 89, BStBl. S. 475), bleibt es dabei, daBl es nicht auf einen ZufluBl beim
Gesellschafter ankommt, ein Zufluf} bei der nahestehenden Person reicht aus (so
Wassermeyer, FR 1989 S. 218; Seeger, FR 1989 S. 466; aA Dillerer, B 1989 S. 1175;
ders., vGA u. vE bei KapGes., aaO S. 49). ,

Wenn die nahestehende Person als unmittelbarer Emptinger der Leistung eben-
falls Gesellschafter der KapGes. ist, ist zu priifen, ob das Gesellschaftsverhiltnis
der nahestehenden Person AnlaB fiir die Leistung der Gesellschaft ist (BFH VIII
R 8/77 v. 29. 9. 81, BStBIL. 1982 S. 248). Eine generelle Zurechnung auf die
nahestehende Person will Borsz, BB 1989 S. 38, 47 unter wohl filschlicher Beru-
fung auf BFH I R 123/85 (v. 1. 10. 86, BFH/NV 1987 S. 242) annehmen; uE zu
Unrecht, denn eine vGA kann nicht zB mit der behereschenden Stellung eines
Gesellschafters begriindet werden und dann dem anderen, nicht beherrschenden
Gesellschafter als nahestehende Person zugerechnet werden. Die vGA ist stets
demjenigen Gesellschafter zuzurechnen, dessen Gesellschaftsverhiltnis als ur-
sichlich fir die Annahme einer vGA angeschen wird.

Einstweilen frei.
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IV. Bedeutung des Giiterstands fiir die Einkiinftezurechnung
bei Ehegatten

Schrifttum: Enders, Die Zugewinngemeinschaft in haftungs- und strechtl. Sicht, FR 1958
S. 245; Kapp, Det Einflufl des Gtiterstands der Zugewinngemeinschaft auf die Besteuerung,
StbJb. 1957/58 S. 223; Sals, StWa. 1958 S. 65; Mefmer, Ehegattenbesteuerung und Ehegii-
terrecht bei auf Erwerbstitigkeit beruhenden Einkiinften, DStR 1958 S. 241; Schandalik|
Osthelder, Die Ehegattenbesteuerung bei Giiter- und Errungenschaftsgemeinschaft, BB
1960 S. 321; Ganfmiiller, Die Zurechnung der Einkiinfte eines Gesellschafter-Ehegatten bei
Gitergemeinschaft in der Rspt. des BFH, FR 1963 S. 114; L. Schwidt, Arbeitsvertrige und
Pachtvertrige zwischen Ehegatten bei Giitergemeinschaft im Eink.- u. GewStRecht, B 1964
S. 422; Birkholy, Das eheliche Giiterrecht in der ertragstl. Rspr. des BFH, DStZ 1967 S. 365;
Fichtelmann, Die Wirkungen der Giitergemeinschaft auf die estl. Behandl. der Einkiinfte aus
Gewerbebettieb, die einem Ehegatten aus einer Beteiligung an ciner PersGes. zuflieBen,
DStR 1967 S. 599; Nake, Estl. Auswirkungen der Giitergemeinschaft zwischen Ehegatten,
BB 1967 8. 1236; Felix[Korn, Anerkennung von Ehegatten-Arbeitsvertrigen bei Giiterge-
meinschaft, DStZ 1969 S. 183; Panlick, Giiterrecht, HwStR; Fichtelmann, Estl. Auswirkun-
gen in Ansehung eines Gewerbebetriebes eines Ehegatten bei Vereinbarung und Auseinan-
dersetzung der Giitergemeinschaft, DStR 1973 S. 204; Hild, ESt. u. chel. Giiterstand, BB
1973 S. 1204; Dietimater, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bei Giitergemeinschaften von
Ehegatten, BB 1975 S. 783; Kriger, EinfluB der Rechtswirkungen des Gesamtguts der
Giitergemeinschaft auf eine stl. Anerkennung von Ehegattenarbeitsverhiltnissen, B 1975
S. 2196; Kriiger, Gewinne aus Anteilen an einer PersGes., an der nur einer der in Giiterge-
meinschaft lebenden Ehegatten beteiligt ist, BB 1975 8. 1573; Krijger, Steuerfolgen ehel.
Giiterrechtsgestaltungen, Minchen 1978; Halmburger|Ott0, Familienunternehmen, 2. Aufl.
Bielefeld 1979 S. 52-81; Drenseck, Anm. zu BFH IV R 53/76 v. 10. 3. 80, Ehefrau nicht
Mitunternehmerin trotz Giitergemeinschaft, FR 1980 S. 521; Thoma, StProbleme bei Aufhe-
bung det Giitergemeinschaft, DStR 1980 S. 279; Feldbhansen, Stliche Probleme im Bereich des
Ehe- und Giiterrechts, Inf. 1981 S. 97; Doeblert|Stubrmann, Steuerfolgen bei Auflésung der
Giiter- und Zugewinngemeinschaft, 3. Aufl. Herne/Berlin 1981; Willemer, Die StFolgen
von Vereinbarungen tiber Privatgrundstiicke anldBllich der Scheidung, B 1982 S. 614; Paus,
Estliche Behandlung der unentgeltlichen Ubetlassung von Wirtschaftsgiitern zwischen
Ehegatten, FR 1983 S. 28; Ruland| Tiemann, Versorgungsausgleich und stl. Folgen der Ehe-
scheidung, 2 Aufl. Minchen 1985 Rdnz. 950 ff.; Meincke, Giiterstandsvereinbarungen aus
estlicher und erbschaftstl. Sicht, DStR 1986 S. 135; Vuss, Ehevertrige in stlicher Sicht, B
1988 S. 1084; Ross, Ertragstliche Wertung der Rechtsbeziehungen zwischen Ehegatten und
sonstigen nahen Angehérigen, RWP SG 5.2 S. 1703 (Juli 1989); Schmidt-Liebig, Eheliche
Giiterstinde in ertragsstlicher Sicht, NSt , Ehegatten, Gutertrennung® Darst. 1 (1989); ders.,
Grenzbereiche von Einkunftsqualifikation, Einkunftszurechnung, Unternehmer- und Mit-
unternehmerbegriff, ausgelotet am Beispiel der ehelichen Giitergemeinschaft, StaW 1989
S.110.

1. Uberblick iiber das eheliche Giiterrecht

Das Biirgerliche Gesetzbuch regelt die giiterrechtlichen Verhdltnisse unter Ehe-
gatten im Rahmen des gesetzlichen Giiterstandes (§§ 13631390 BGB), iiberldft
es den Ehegatten aber in bestimmten Grenzen, durch Ehevertrag den gesetzlichen
Giiterstand abzuwandeln oder einen anderen Giterstand zu vereinbaren (§§ 1363
Abs. 1, 1408-1518 BGB). Die Wirkungen des gesetzlichen oder vertraglichen
ehelichen Giterrechts sind teils schuldrechtlicher (zB Forderung auf Zugewinn-
ausgleich, § 1378 BGB), teils dinglicher Art (bes. Gesamtgut bei Giitergemein-
schaft, §§ 1416, 1419 BGB).

Ehevertrag:
Riickwirkung des Ebevertrags kann vereinbart werden, hat aber nur schuldrechtliche
Witkung (Palandt| Diederichsen, BGB, 49. Aufl. § 1408 Anm. 1), dh. die Ehegatten
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haben einandet so zu stellen, wie sie stehen wiirden, wenn der Ehevertrag an dem
friheren Tag geschlossen worden wire. Die Vereinbarung der Rickwirkung
indert daher nichts mehr an dem bereits erfolgten Zuflufl von Einkiinften (BFH
VI349/62v.12.7. 63, StRK EStG § 15 R. 425; FG Niirnb. v. 20. 7. 61, EFG 1962
S. 174, tkr.); vgl. aber BEFH II R 82/86 v. 28. 6. 89 (BStBL. S. 897) zur riickwirken-
den Vereinbarung einer Zugewinngemeinschaft, die erbstl. anerkannt wird. Die
Entscheidung 1iBt sich uE nicht auf das Ertragsteuerrecht {ibertragen, weil der
stl. maBgebliche Sachverhalt nicht riickwirkend gedndert werden kann (dies gilt
grds. auch fiir das ErbStG: im Urteilsfall war aber Ankniipfungspunkt fiir die
erbstl. Berechnung des Wertes des Zugewinns das Zivilrecht; ebenso Fromm,
DStR 1990 S. 106).

Form des Ebevertrags: Die Abwandlung des gesetzlichen Giiterstands und die
Vereinbarung eines anderen als des gesetzlichen Giterstands bediirfen der ge-
tichtlichen 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 lassen, ist zweifel-
haft. Wohl aber witd man an den Nachweis der Vereinbarung strenge Anforderungen
stellen miissen; es miissen Umstidnde dargetan werden, aus denen sich objektiv das Vorlie-
gen und die Durchfithrung eines, wenn auch formungiiltigen, Ehevertrags ergeben.
Eintragung im Giiterrechisregister ist nicht Voraussetzung fir die Giltigkeit des
Ehevertrags (Palandt| Diederichsen, BGB, 49. Aufl. § 1412 Anm. 1; FG Nirnb. v.
30. 10. 57, EFG 1958 S. 126, rkr.).

Sonstige Vereinbarungen unter Ehegatten in vermoégensrechtlichen Angelegenhei-
ten sind vom Ehevertrag zu unterscheiden, zB Versorgungsausgleich, Vermd-
gensverwaltung, 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 Vermdgen des Mannes und das Vermdgen der Frau,
das zZ der EheschlieBung oder des Inkrafttretens des Giterstands vorhanden
war, getrennt; auch das, was ein Ehegatte nach der EheschlieBung erwirbt, fillt
allein in das Vermdgen des betreffenden Ehegatten (§ 1363 Abs. 2 BGB). Auch
die Verwaltung und Verfiigung iber sein Vermogen steht jedem Ehegatten allein
zu (§ 1363 BGB; Ausnahmen: Rechtsgeschifte iiber das Vermogen im ganzen,
§ 1365 BGB, und tiber den chelichen Hausrat, § 1369 BGB). Jeder Ehegatte be-
zieht wie bei der Gutertrennung die Nutzungen seines Vermogens selbst, auch
wenn et seinem Ehepartner die Verwaltung seines Vermogens tibertragen hat. Bei
Beendigung des Guterstands ist jedoch der wihrend der Ehe erzielte Zugewinn
unter den Ehegatten auszugleichen. Der Ausgleichsanspruch ist rechnerisch zu
ermitteln, wenn die Ehe geschieden, aufgehoben oder fiir nichtig erklist wird,
wenn die Ehegatten durch Ehevertrag einen anderen Giitetstand als denjenigen
der Zugewinngemeinschaft vereinbaren oder wenn ein Ehegatte zum vorzeitigen
Ausgleich des Zugewinns (zwecks Sicherung des Ausgleichsanspruchs) des ande-
ren Ehegatten verurteilt wird. Vgl §§ 1372ff. BGB. Bei Tod eines Ehegatten
wird der Ausgleichsanspruch nicht rechnerisch ermittelt, sondern dadurch abge-
golten, daB der gesetzliche Erbteil des iiberlebenden Ehegatten sich um ¥ der
Erbschaft erhéht (§ 1371 BGB); ob der Verstorbene wirklich einen ausgleichs-
pflichtigen Zugewinn besal3, ist dabei unerheblich. Nur wenn der ibetlebende
Ehegatte weder Erbe wird noch ein Vermichtnis erhilt, dh. nicht zum Frben oder
Vermichtnisnehmer eingesetzt worden ist oder die Erbschaft ausschligt, kann er
einen Ausgleich des tatsichlich Zugewinns vetlangen (§ 1371 Abs. 2 BGB).
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Giitertrennung tritt ein:

~ wenn die Ehegatten den gesetzlichen Giiterstand ohne eine andere Regelung
ausschlieBen oder aufheben oder den Ausgleich des Zugewinns ausschlieSen
(§ 1414 BGB);

— wenn die Ehegatten den Versorgungsausgleich ausschliefen (§§ 1408, 1414
BGB; ulU kann aber trotzdem der gesetzliche Giiterstand beibehalten werden;
vgl. Palandt| Diederichsen, BGB, 49. Aufl. § 1414 Anm. 1 mwN);

— wenn die Ehegatten eine ehevertraglich vereinbarte Gutergemeinschaft aufhe-
ben, ohne einen anderen Gliterstand zu vereinbaren (§ 1414 BGB);

— wenn durch rechtskriftiges Urteil auf vorzeitigen Ausgleich des Zugewinns
erkannt wird (§ 1388 BGB);

— wenn die Ehegatten durch Ehevertrag Gitertrennung vereinbaren (§ 1408
BGB).

Bei der Giitertrennung stehen sich die Ehegatten in vermégensrechtlicher Bezie-

hung wie Unverheiratete gegentiiber (Palandt/Diederichsen, BGB, 49. Aufl.

Grundz. Vor § 1414 Anm. 1). Wie bei der Zugewinngemeinschaft besteht Tren-

nung der Vermdgen und der Einktnfte der Ehegatten. Es erfolgt aber kein Zuge-

winnausgleich.

Gitergemeinschaft kann anstelle des gesetzlichen Giiterstands der Zugewinn-

gemeinschaft und anstelle einer vereinbarten Giitertrennung durch Ehevertrag

vereinbart werden (§§ 1415-1482 BGB). Das eingebrachte und spiter erworbene

Vermogen der Ehegatten wird gemeinschaftliches Vermdgen (Gesamtgut,

§§ 1416, 1419 BGB), welches mangels einer anderen Vereinbarung durch beide

Ehegatten gemeinschaftlich verwaltet wird (§ 1421 BGB). Die Giitergemein-

schaft ist hinsichtlich des Gesamtgutes eine Gesamthandsgemeinschaft. Bei Been-

digung der Giitergemeinschaft gebithrt der UberschuB, der nach Berichtigung
der Gesamtgutsverbindlichkeiten verbleibt, den Ehegatten zu gleichen Teilen

(§ 1476 BGB; tiber Ehescheidung s. § 1478 BGB). Neben dem Gesamtgut konnen

vier weitere Vermdgensmassen bestehen, nidmlich Sondergut und Vorbehaltsgut

jedes Ehegatten. Sondergut sind alle Gegenstinde, die nicht durch Rechtsge-
schift ibertragen werden kénnen (§ 1417 Abs. 2 BGB). Zivilrechtlich ist umstrit-
ten, ob der Anteil eines Ehegatten an einer PersGes. auch dann Sondergut ist,
wenn der Gesellschaftsvertrag den Gesellschaftsanteil fiir tibertragbar erklirt.

(vgl. die umfangreichen Nachweise in ManchKomm.-Kangleiter, 2. Aufl. 1989,

§ 1416 RdNs. 9). AuBerst umstritten ist zivilrechtlich auch, ob die in Giiterge-

meinschaft lebenden Ehegatten ohne Beteiligung Dritter tiberhaupt eine PersGes.

grinden konnen (vgl. Nachweise in MinchKomm.- Kangleiter, 2aO RdNr. 10).

Jeder Ehegatte ist Eigentlimer seines Sonderguts und seines Vorbehaltsguts. Die

Nutzungen des Sonderguts fallen dem Gesamtgut zu (§ 1417 Abs. 3 Satz 2 BGB),

nicht dagegen die Nutzungen des Vorbehaltsguts (§ 1418 Abs. 3 Satz 2 BGB).

Fortgesetzte Giitergemeinschaft: Die Ehegatten kénnen vereinbaren, dafl die

Giitergemeinschaft nach dem Tode eines Ehegatten zwischen dem tbetlebenden

Ehegatten und den gemeinschaftlichen Abkémmlingen fortgesetzt wird (§ 1483

Abs. 1 BGB). Auch die fortgesetzte Glitergemeinschaft ist hinsichtlich des Ge-

samtgutes eine Gesamthandsgemeinschaft.

2. Bedeutung der einzelnen Giiterstinde fiir die Zurechnung von
Einkiinften

a) Allgemeines

Das eheliche Giiterrecht hat keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Zurech-
nung von Einkinften insofern, als es sich darauf beschrinkt, vermogenstechtli-
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che Beziehungen zwischen den Ehegatten zu regeln. Es wirkt sich aber mitteibar
auf die Zurechnung von Einkiinften aus, soweit die Zurechnung von Einkiinften
durch die Nutzung von Vermédgen erfolgt (s. Anm. 125), die Ehegatten aufgrund
der zivilrechtlichen Giiterstandsregelung die Dispositionsméglichkeit iiber die
Leistungsstellung erhalten (s. Anm. 130) und die zu Einkiinften filhrende Lei-
stung bewirken (s. Anm. 126). Zur Bedeutung der Vermdgenszurechnung fiir die
Einkiinftezurechnung s. Anm. 142,

Der AbschluB eines Ehevertrags und seine Aufhebung bilden keinen Mif3brauch
iS des §42 AO, soweit dadurch die personliche Zurechnung von Einkiinften
beeinfluBt wird, uE auch keine estl. unbeachtliche Vetfiigung tber Einkiinfte
cines Ehegatten, sondern eine zu beriicksichtigende Anderung der Dispositions-
befugnis iiber die der Einkiinfteerzielung zugrundeliegende Leistungsbeziehung
(s. dazu allg. Anm. 130), daher uE auch keine Vereinbarung iS des § 12 Nr. 2 (s.
dazu allg. § 12 Anm. 10 a). Dic Frage hat bei den Giiterstinden mit gemeinschaft-
lichem Vermogen der Ehegatten Bedeutung. Es geht daher nicht an, einen Ehe-
vertrag aufgrund wirtschaftlicher Betrachtung als nicht vorhanden zu behandeln.

b) Zurechnung von Einkiinften bei Zugewinngemeinschaft

Beim Giiterstand der Zugewinngemeinschaft (dh. Giitertrennung mit Zugewinn-
ausgleich bei Beendigung des Giiterstands) sind wie bei der Giitertrennung jedem
Ehegatten die von thm bezogenen Einkiinfte zuzurechnen; die Beschrinkungen
in der Verfiigungsmacht nach §§ 1364-1370 BGB wirken sich einkommensteuer-
lich nicht aus.

Der Zugewinnausgleich hat einkommensteuerlich keine unmittelbaren Folgen.
Bei Tod eines Ehegatten wirkt er sich nur erbrechtlich aus (§ 1371 BGB). Bei
Zugewinnausgleich unter Lebenden spielt sich die Entstehung der Ausgleichsfor-
derung des einen Ehegatten gegen den anderen (§ 1378 BGB) und ihre Tilgung in
Geld in der Vermogenssphire ab (glA v. Claer, B 1958 S. 467; Dressler, B 1958
S. 664; Birkhboly, DStZ 1967 S. 366; Doehlers|S tnbrmann, StFolgen bei Auflésung
det Giiter- und Zugewinngemeinschaft; 3. Aufl. Herne/Berlin 1981 S. 64). Aus-
gleichsforderung und Ausgleichsschuld gehéren zum Privatvermogen (glA OFD
Minster v. 14. 10. 69, BB 1970 S. 67 = Iaf. 1970 8. 132), auch wenn der Ausgleich
ausschlieBlich durch betrieblichen Zugewinn der Ehegatten entstanden ist oder
ausschlieBlich aus betrieblichen Mitteln geleistet wird (glA Kapp, Stb]b. 1957/58
S.236; DStPr. EStG § 4 BetrAusg. Nr. 143 betr. Kreditaufnahme). Die Entnahme
von Geldmitteln zur Tilgung der Ausgleichsschuld fithrt nicht zur Aufdeckung
der stillen Reserven des Betriebs. Die Entnahme eines Wirtschaftsguts zwecks
VeriuBerung an einen Dritten, um Mittel zu beschaffen, oder zwecks Ubertra-
gung an den anderen Ehegatten erfolgt aber zum Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 4) und
fuhrt ggf. zur Aufdeckung einer stillen Reserve. Ubertrigt der ausgleichspflichti-
ge Ehegatte zur Tilgung der Ausgleichsschuld ein Wirtschaftsgut an den anderen
Ehegatten {(aufgrund Vereinbarung oder auf Anordoung des Vormundschaftsge-
richts gem. § 1383 BGB), so liegt darin uE eine VeriuBerung des Wirtschaftsguts
bei dem einen und eine Anschaffung des WG bei dem anderen Ehegatten mit den
nach allgemeinen einkommensteuerlichen Regeln in einem solchen Fall eintreten-
den Folgen, also keine unentgeltliche Ubertragung.

GIA BFH II 11565 v. 19. 1. 72, BStBL S. 474; IT R 92/67 v. 31. 5. 72, BStBL. S. 836: Die
Gegenleistung liegt in der Tilgung der Ausgleichsforderung; VIII R 175/74 v. 15. 2. 77,
BStBL S. 389 in Bestit. v. EFG 1973 S. 316; 1I R 183/71 v. 16. 3. 77, BStBl. S. 648; OFD
Miinster 2aO; DStPr. EStG § 23 Nr. 5;0. 17, B1970 8. 2147; Meilicke, StbJb. 1977/78 S. 266;
Krijger, StFolgen ehel. Giiterrechtsgestaltungen, Minchen 1978 S. 39f.; Halmbarger{Otto,
Familienuntesnehmen, 2. Aufl. Bielefeld 1979 S. 52; Kapp/Ebeling, Hdb. d. Erbengemein-
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schaft, 2. Aufl. Kéln 1972 €. 111 Tz. 161-169; Doeblert|Stubrmann, 23O S. 65. S. auch § 7 b
Anm. 97 u. 400 ,Zugewinngemeinschaft®, , Ehescheidung®; § 23 Anm. 17. AA DStPr.
EStG § 7 b Nr. 11; Tzedtke, FR 1977 S. 539. Allerdings ist die Bildung einer Riicklage nach
§ 6b bei Hingabe an Ehegatten zur Erfiillung des Zugewinnausgleichs nach BFH VIII R
41/79 (v. 23. 6. 81, BStBI. 1982 S. 18) unzulissig, weil es sich nicht um eine VerduBerung des
WG, sondern um eine Entnahme zu privaten Zwecken handele. Kritisch hierzu L. Schmidt,
FR 1981 S. 594; Schmidt-Liebig, NSt. ,,Ehegatten, Giiterstinde*, DarSt. 1 [1988]; Schmidy]
Glanegger, VIIL, § 6b Anm. 9: Entnahme der Gegenleistung fiir das verduBerte WG). Eben-
50 hat der BFH die Abfindung eines Pflichtteilsanspruchs durch Ubereignung eines Nach-
lafigegenstandes an Erfiillungs Statt als unentgeltlichen Erwerb des Pflichtteilsberechtigten
von den ihn abfindenden Erben behandelt; es fehle an einem Leistungsaustausch (BFH I R
43[77v.23. 7. 80, BStBl. 1981 8. 19, 21 aE). Die Entscheidung entspricht dem Bestreben des
BFH, erbrechtliche Vorginge moglichst aus dem Bereich der Verduflerung und Gewinn-
verwirklichung herauszuhalten. Jedenfalls bildet aber die Tilgung einer unentgeltlich ent-
standenen Verbindlichkeit durch Hingabe eines Wirtschaftsguts an Erfiillungs Staat nicht
allgemein einen unentgeltlichen Ubergang des Wirtschaftsguts selbst (glA L. Schmidt, FR
1980 S. 541).

Auch wenn ein Betrieb, Teilbetrieh oder Mitunternehmeranteil zur Tilgung der Aus-
gleichsschuld tbertragen wird, bildet dies uE eine VeriuBerung; es liegt nicht
anders, als wenn der Ehegatte den Betrieb usw. gegen Zahlung eines Betrags in
Hohe der Ausgleichsschuld verduBert und die Kaufpreisforderung mit der Aus-
gleichsschuld verrechnet (aA DStPr. EStG § 4 GewVerw. Nr. 25).

c) Zurechnung von Einkiinften bei Gilitertrennung

Da sich beim Giiterstand der Giitertrennung die Ehegatten vermdgensrechtlich
wie Unverheiratete gegeniiberstehen, sind auch steuerlich jedem Ehegatten die
von ithm bezogenen Einkiinfte zuzurechnen.

d) Zurechnung von Einkiinften bei Giitergemeinschaft

Da Ehegatten meistens die Zusammenveranlagung wihlen (zur ginstigsten Ver-
anlagungsform s. § 26 Anm. 20), hat die Frage, wem die Einkiinfte bei Glterge-
meinschaft zuzurechnen sind, nur ausnahmsweise Bedeutung, zB bei getrennter
Veranlagung wegen dauernden Getrenntlebens (§§ 26, 26 a), bei Zusammenver-
anlagung 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 anzuwenden sind
(zB § 243) bzw. waren (zB § 18 Abs. 4 aF, § 34 Abs. 4 aF).

Die Entstehung des Gesamtguts und der Gesamthandsgemeinschaft (§ 1419
BGB) bei Begriindung der Gitergemeinschaft ist ein unentgeltlicher Vorgang
und wirkt sich daher einkommensteuerlich nicht aus (BFHIV R 42/49 v. 2. 10. 80,
BStBl. 1981 8. 63, 68; FG Diss. v. 12. 6. 85, EFG 1986 S. 11, tkr.); der Erwerb von
Miteigentum jedes Ehegatten am Vermogen des anderen Ehegatten bildet nicht
Leistung und Gegenleistung (glA BMWEF v. 20. 11. 72, B §. 2330 = BB 1973
S.26 = DStR 1973 S. 40 betr. einen zum Gesamtgut gehérenden Gewerbebetrieb
bei Fortfithrung der Buchwerte; Fichtelmann, DStR 1973 S. 204). Vgl. auch §7
Abs. 1 Nr. 4 ErbStG; danach gilt als Schenkung die Bereicherung, die ein Ehegat-
te bei Vereinbarung der Gltergemeinschaft erfihrt.

Die Wirkungen der Giitergemeinschaft werden unterschiedlich beurteilt.
Nach der Rspr. des BFH gilt folgendes: Fiir die Zurechnung der Einkinfte
kommt es darauf an, inwieweit sie durch die Titigkeit eines Ehegatten oder durch
die Nutzung des Gesamtguts erzielt werden. Die durch die Titigkeit eines Ehe-
gatten erzielten Einkiinfte sind allein dem titigen Ehegatten zuzurechnen, ob-
wohl sie nach hM burgerlich-rechtlich unmittelbar in das Gesamtgut fallen. Nur
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soweit die Glitergemeinschaft ,,zu Wirkungen fiihrt, wie sie auch zwischen Frem-
den im Rahmen von Gesellschafts- oder Gemeinschaftsverhiltnissen moglich sein
wiitden, sind diese Wirkungen fiir die estliche Zurechnung der Einkiinfte zu
beachten®; da das Gesamtgut beiden Ehegatten je zur Hilfte zuzurechnen ist (§ 39
AQO) und von den Ehegatten in diesen Fillen gemeinsam so genutzt wird, wie dies
auch zwischen Fremden moéglich sein wiirde, sind die Nutzungen des Gesamtguts
beiden Ehegatten je zur Hilfte zuzurechnen (BFH VID 1/58 Sv. 18. 2. 59, BStBl.
S. 263; andeutend bereits BFH 1 116/58 U v. 26. 8. 58, BStBL. S. 445).
Zustimmend zu BFH VI D 1/58 S 22O BFH IV 127/58 U v. 6. 8. 59, BStBL. S. 408; 1 287/60
Uv.7.3.61,BStBL S.253;179/61 Uv. 15. 5. 62, BStBL. S. 346; VI 349/62v.12. 7. 63, StRK
EStG § 15R. 425;1226/64 v. 1. 3. 66, BStBI. S. 277, 1 B 16/71 v. 23. 6. 71, BStBl. S. 730; IV
R 50/72v.7.10. 76, BStBL. 1977 S. 201; I R 185/75 v. 22. 6. 77, BStBL. S. 836; IV R 53/76 v.
20. 3. 80, BStBL S. 634; IV R 42/79 v. 2. 10. 80, BStBl. 1981 S. 63; I R 126/88 v. 18. 10. 89,
BStBL. 1990 S. 377.

Die Begriindung von BFH VI D 1/58 S v. 18. 2. 59 (BStBL S. 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 Begriffs ,er-
zielt“ in §2 Abs. 1 Satz 1 und der sich daraus ergebenden Zurechnung von
Einkinften, s. Anm. 101. Danach erscheint es auch im Fall der Gitergemeinschaft
gerechtfertigt, Einkiinfte demjenigen Ehegatten zuzurechnen, der durch seine
Leistung — seinen Einsatz von Wirtschaftsglitern oder Arbeit — den Tatbestand
der Einkiinfteerzielung verwirklicht hat.

Verfahren: Grundsitzlich ist tber die estlichen Wirkungen der Glitergemein-
schaft, insbes. dariiber, ob oder in welchem Umfang die Einkiinfte beider Ehegat-
ten oder einem von ihnen zuzurechnen sind, im Verfahren der gesonderten Fest-
stellung der Einkiinfte nach § 180 AO zu entscheiden (BFH VI D 1/58 S v.
18. 2. 59, BStBL S. 263 aE; IV 127/58 U v. 6. 8. 59, BStBl. S. 408; VI 161/63 v.
11. 3. 66, BStBl. S. 389; I B 16/71 v. 23. 6. 71, BStBl. S. 730; FG Miinchen v.
11. 2. 71, EFG S. 399, rkr.), auch bei Zusammenveranlagung (BFH I B 16/71 u.
FG Minchen, aaO). Die gesonderte Feststellung kann auch dann noch vorge-
nommen werden, wenn die Ehegatten die Gewinnaufteilung erst beantragen,
nachdem der EStBescheid bereits ergangen und unanfechtbar geworden ist (BFH
VI161/63 v. 11. 3. 66, BStBL. S. 389). Bestehen {iber die Hohe der Einkiinfte und
ihre Aufteilung auf die Ehegatten zwischen diesen und dem FA keine Meinungs-
verschiedenheiten, 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 Miinchen v. 24, 6. 83, EFG 1984 S. 102).

Beendigung der Giitergemeinschaft: Die Beendigung der Giitergemeinschaft
hat einkommensteuerlich keine unmittelbaren Auswirkungen; wohl aber kann
dies hinsichtlich einzelner Auseinandersetzungsmafinahmen iiber das Gesamtgut
der Fall sein. Im einzélnen:

» Veriufierung von Gegenstinden des Gesamiguts 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 Begrindung der Gittergemeinschaft gehorte, oder mit Mit-
teln des Gesamtguts erworben worden ist, gehdrt zum Sondergut des betreffen-
den Ehegatten (§§ 1417, 717 BGB; s. Anom. 189) und fillt daher nicht in die
Auseinandersetzung tiber das Gesamtgut.

» Gemeinsame Forifiibrung eines Betriebs durch die Ehegatten setzt ein (bereits zZ
der Giitergemeinschaft bestehendes oder nunmehr begrindetes) Gesellschafts-
verhiltnis voraus. Die Fortfithrung hat einkommensteuerlich jedenfalls dann
keine Auswirkung, wenn die Ehegatten an dem fortgefithrten Betrieb je zur
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Hilfte beteiligt bleiben (3halich Fichtelmann, DStR 1973 S. 205; wenn die Identitit
der Mitunternehmerschaft gewahrt bleibt). Aber auch soweit sich die Beteili-
gungsverhiltnisse verschieben, fihrt dies uE nicht zu einer Aufdeckung und
Versteuerung stiller Reserven, wenn die Verschiebung im Rahmen der Auftei-
lung des Gesamtguts erfolgt; das ist uE ein unentgeltlicher Erwerb.

» Realteilung des (ggf. zT zunidchst in Geld umgesetzten, § 1475 Abs. 3 BGB)
Gesamtguts, die von den Ehegatten vereinbart werden kann (§ 1474 BGB), istuE
ebenfalls nicht als VerduBerungsvorgang, sondern — wie die Begriindung der
Giitergemeinschaft — als unentgeltlicher Erwerb zu werten; die Ehegatten fithren
nach dieser Auffassung die Buchwerte der von ihnen iibernommenen Betriebe,
Teilbetriebe und weiterhin als Betriebsvermogen gleicher Einkunftsart und glei-
cher Gewinnermittlungsart behandelten Einzelwirtschaftsgiiter fort, und bei
Wirtschaftsgiitern, die bisher Privatvermégen waren und es bleiben, gelten, so-
weit der Gbernehmende Ehegatte den Miteigentumsanteil des anderen Ehegatten
erwirbt, die Regeln fiir unentgeltlichen Erwerb von Privatvermégen (s. zB §7
Anm. 144).

Gegen Gewinnverwirklichung bei Ubernahme eines Gewerbebetriebs des Gesamtguts
durch einen Ehegatten auch Fichtelmann, aaO; bei Ubernahme des Betriebsvermégens durch
den einen und des Privatvermogens durch den anderen Ehegatten DStPr. EStG § 4 Gew-
Verw. Nr. 27; Querschn. Familie Nrt. 48; Halmburger|Otto, Familienunternehmen, 2. Aufl.
Bielefeld 1979 S. 69; ebenso FG Bad.-Wiirtt./Stuttg. v. 31. 10. 73, EFG 1974 §S. 59, aufgeho-
ben, bei Realteilung von BetrV und privatem Grundstiick auflerhalb einer Giitergemein-
schaft und Fortfihrung der Buchwerte. AA FG Rhld.-Pf. v. 25. 2. 76, EFG S. 491, rkr,;
Nake, BB 1967 S. 1236; DStPr. Querschn. Familie Nt. 50 u. 78; Kriiger, StFolgen ehel.
Giiterrechtsgestaltungen, Minchen 1978 S. 100-102; friher hier.

Auswirkungen fiir die Frage, ob die Auseinandersetzung einer Giitergemeinschaft als ent-
geltlicher oder unentgeltlicher Vorgang anzusehen ist, kdnanen sich aus den ausstehenden
Entscheidungen des Groflen Senats {iber die Vorlagebeschliisse des IX. Senats (IX R 82/86,
300/87 und 308/87 v. 7. 3. 89, BStBL. S. 766, 768, 772 betr. Auseinandersetzung einer
Erbengemeinschaft) ergeben.

Zur Durchfithrung der Realteilung s. § 16 Anm. 375-385. Eine Gewinnverwirkli-
chung entsteht aber durch Entnahmen, dh. soweit Wirtschaftsgiiter des Betriebs-
vermdgens, bei denen stille Reserven bestehen, infolge der Auseinandersetzung:
in Privatvermégen tibergehen (glA 0. 7., B 1964 S. 13 u. 1679; DStPr. Querschn.
Familie Nr. 42; DStPr. EStG § 6 Entnahme Nr. 22: wenn ein zum Gesamtgut
gehdrender Gewerbebetrieb mit Ausnahme des Betriebsgrundstiicks zum Vorbe-
haltsgut eines Ehegatten erklirt wird). Der Entnahmegewinn ist uE noch beiden
Ehegatten je zur Hilfte zuzurechnen, da die Gesamthandsgemeinschaft bis zur
Beendigung der Auseinandersetzung fortbesteht (§ 1471 Abs. 2 BGB).

» Ubernabme eines einzelnen Wirtschaftsguts gegen Wertersatz an das Gesamtgut durch
einen Ehegatten ist moglich, § 1477 Abs. 2 BGB. Was der Ehegatte als Wertersatz
zu leisten hat, muf} er sich auf seinen Anteil am Gesamtgut anrechnen lassen,
§ 1476 Abs. 2 BGB. Die Ubertragung gegen Wertersatz bildet daher uE wirt-
schaftlich eine TeilungsmaBnahme, keine VerduBerung (glA Doehlert|Stubrmann,
StFolgen bei Auflésung der Giiter- und Zugewinngemeinschaft, 3. Aufl. Herne/
Berlin 1981 S. 31; aA Kriger, 220 S. 103), ggf. aber eine Entnahme.
Zurechnung bei fortgesetzter Giitergemeinschaft: § 28 enthilt eine spezielle
Zurechnungsvorschtift. Einkunfte, die in das Gesamtgut fallen, gelten als Ein-
kiinfte des tbetlebenden Ehegatten, wenn dieser unbeschr. stpfl. ist. § 28 ist
verfassungsgemifl (BFH IV R 177/69 v. 4. 6. 73, BStBL. S. 638). Wird die fortge-
setzte Giitergemeinschaft intern nicht mehr als existent behandelt und sind sich
die Beteiligten iiber eine Aufteilung der Einkiinfte einig, so wird § 28 nicht ange-
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wandt (RFH v. 19. 11. 36, RStBL 1937 S. 96; BEH VI 238/64 v. 13. 5. 66, BStBL
S. 505).

€) Zutechnung von Einkiinften bei Ertungenschaftsgemeinschaft und
Fahrnisgemeinschaft

Fiir die Zutechnung der Einkunfte gilt hier grundsitelich das gleiche wie bei der
Giitergemeinschaft (s. Anm. 184), jedoch unter Berlicksichtigung etwaiger Ab-
weichungen hinsichtlich der vermégensmiBigen Beteiligung der Ehegatten.
BFH IV 127/58 Uv. 6. 8. 59, BStBL. 8. 408; IV R 50/72v.7. 10. 76, BStBL. 1977 S. 201; OFD
Miinster v. 10. 8. 59, EDStZ S. 418 = Inf. S. 286; OFD Koblenz v. 14. 4. 60, EDStZ S, 186
= FR S. 386 betr. Land- und Forstwirtschaft; Vangerow, StuW 1959 Sp. 628.

f) 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 Datlehnsvertrige, Begrindung einer
Gemeinschaft (§§ 741-758 BGB) beziiglich eines einzelnen Wirtschaftsguts. Sie
fithren zu gesonderten Rechtsfolgen und ggf. zu einer Anderung in der Zurech-
nung der Einkinfte; s. dazu allg. Anm. 170174, bes. iiber Vereinbarungen zwi-
schen Angehorigen. Eine Vermischung zwischen einer giiterrechtlichen Verein-
barung und einem Vertragstyp des burgetlichen Rechts ist nicht moglich, zB die
Veteinbarung von ,,Giitergemeinschaft® beztglich eines einzelnen Wirtschafts-
guts. Darin liegt entweder die schenkweise Einrdumung von Miteigentum, ggf.
mit der Folge, daf} beide Ehégatten Einkiinfte aus dem Wirtschaftsgut erzielen,
oder die schenkweise, steuerlich unbeachtliche Abtretung zukinftiger Einkiinfte
(iiber diesen Fall s. Anm. 151).

Einstweilen frei.

3. Die Einkiinftezurechnung auf die Ehegatten bei den einzelnen Ein-
kunftsarten

a) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Die Einkiinfte aus einem Gewerbe-
betrieb sind demjenigen Ehegatten zuzurechnen, der wirtschaftlich Inhaber des
Betriebs ist. Im Zweifel ist das detjenige, auf dessen Namen das Gewerbe ange-
meldet ist. Es kann aber sein, daB3 ein Ehegatte nur nach auflen durch den anderen
vorgeschoben worden ist. Der Anspruch auf Versorgungsausgleich bei Ende der
Zugewinngemeinschaft (§§ 1371ff. BGB) begrindet keine Mitunternehmer-
schaft, auch wenn der Ehegatte dadurch uU an der Substanz des Betriebes teilhat
(Tdedtke, FR 1985 S. 631, 635; V7055, B1988 S. 1084, 1085; Schmidt, VIIL. § 15 Anm.
63a). Uber Gesellschaftsverhilinissec und Arbeitsverhiltnisse unter Ehcgatten s.
Anm. 171, 172, iiber gesonderte Feststellung s. § 262 Anm. 2a.
Gilitergemeinschaft: Fiir eine gemeinschaftliche Einkunfteerzielung nach § 15
Abs. 1 Nr. 2 sind folgende Voraussetzungen erforderlich (BFH GrS 4/82v. 25. 6.
84, BStBL S. 751:
— Mitunternehmerrisiko,
— Mitunternehmerinitiative,
— Gesellschafter einer PersGes. oder Teilhaber einer der PersGes. wirtschaftlich
vergleichbaren Gemeinschaft.
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Die Giitergemeinschaft wird als eine mit einer PersGes. wirtschaftlich vergleich-

bare Gemeinschaft angesehen (BFH GrS 4/82 aaO; VIII R 303/81 v. 22. 1. 85,

BStBl. S. 363). Ob die Voraussetzungen des Mitunternchmerrisikos und der

Mitunternehmerinitiative vorliegen, ist fiir FamilienPersGes. und fiir PersGes.

unter Fremden in gleicher Weise und nach gleichen Kriterien zu beantworten

(BFH VIII R 166/84 v. 10. 11. 87, BStBl. 1989 8. 758). Dies muf} uE auch fiir die

in Gitergemeinschaft lebenden Ehegatten gelten. Die Kriterien des Mitunterneh-

merrisikos und der Mitunternehmerinitiative priift die dltere Rspr. kaum. Die

Rspr. unterscheidet im AnschluB an das grundlegende Gutachten zur Bedeutung

der ehelichen Giiterstinde BFH VI D 1/58 S v. 18. 2. 59 (BStBL. S. 263) danach,

in welchem Verhiltnis zwischen den Ehegatten die Einkiinfte durch Arbeit oder
durch Kapitaleinsatz erzielt werden:

— Ist es bei einem Gewerbebetrieb (oder land- und forstw. Bettieb), wie dies die
Regel ist, in erster Linie der Einsatg des Gesamiguts oder ist es der im wesentli-
chen gleichgewichtige Arbeitseinsatz dexr Ehegatten, so ist steuerlich eine Mit-
unternehmerschaft gegeben, und fiir die Zurechnung der Gewinnanteile gelten
die fiir Mitunternehmerschaften zwischen Familienangehorigen von der Rspr.
entwickelten Regeln (BFH IV R 50/72 v. 7. 10. 76, BStBL. 1977 S. 201 betr. in
Errungenschaftsgemeinschaft lebenden Handelsvertreter; I R 185/75 v.
22. 6. 77, BStBL S. 836 betr. in Gitergemeinschaft lebenden Handwerker; IV
R 53/76 v. 20. 3. 80, BStBL. S. 634).

— Istdagegen die persinliche Arbeitskraft eines eingelnen Ehegatten fiir die Erzielung
der Einkiinfte aus dem zum Gesamtgut gehorenden Betrieb entscheidend, so
ist der andere Ehegatte nicht Mitunternehmer (BFH IV 127/58 U v. 6. 8. 59,
BStBL S. 408;1226/64 v. 1. 3. 66, BStBL S. 277; 1 B 16/71 v. 23. 6. 71, BStBL
S. 730; IV R 37/70 v. 12. 7. 73, DStPr. Querschn. Familie Nr. 42 S. 47; IV R
42/79 v. 2. 10. 80, BStBL. 1981 S. 63; FG Rhld.-Pf. v. 16. 11. 65, EFG 1966
S.122, rkr. betr. Errungenschaftsgemeinschaft; FG Rhid.-Pf. v. 25. 2. 76, EFG
S. 491, rkr.; Abschn. 174 a Abs. 2 EStR 1987).

Zur Kritik an der BFH-Rspt. s. Schmidt- Liebig (NSt. ,,Ehegatten, Guterstinde®,

Darst. 1 8. 9 u. ders., StuW 1989 S. 110), der diese Rspr. mit der heutigen weiten

Interpretation des Mitunternchmerbegriffs fiir unvereinbar hilt. Nach neuerem

Verstindnis der Rspr. ist bereits die Moglichkeit zur Austiibung von Gesellschaf-

terrechten fiir die Mitunternehmerinitiative ausreichend, wenn diese dem gesetz-

lichen Regelfall annihernd entsprechen (BFH GrS 4/82 220). Die problemati-
schen Zurechnungsfille der Glitergemeinschaft (ein Ehegatte ist allein als Han-
delsvertreter bzw. Handwerker titig) sind auch nach heutigem Verstindnis von
der pers. Zurechnung als Verwirklichung eines Tatbestandes der Einklnfteerzie-
lung (s. Anm. 101) mit Hilfe des Gutachtens VID 1/58 §, 2a0, zu 16sen. Der BFH
hat dort seine Ausfithrungen zum Verhiltnis von Arbeitseinsatz und Kapital
nicht zur Frage der Mitunternehmerinitiative und des Mitunternehmertisikos,
sondern zur angemessenen Gewinnverteilung gemacht.:
»Zwischen fremden Gescllschaftern wird die Gewinnverteilung danach bestimmt, wie
jeder von ihnen durch den Einsatz von Betriebskapital oder Arbeit zum Ertrag beitrigt.
Da bei vereinbarter Giitergemeinschaft das Betriebskapital beiden Ehegatten je zur
Halfte gehort, steht zunidchst jedem Ehegatten deswegen ein angemessener Gewinnan-
teil zu. Sind dariiber hinaus beide Ehegatten im Betrieb titig, wie es in Handwerks- und
Einzelhandelsbettrieben die Regel ist, so ist eine gleichmiBige Gewinnteilung zwischen
den Ehegatten angebracht. . ... Stehtindessen fest, dafl nur ein Ehegatte im Betrieb
titig war, so ist zu beriicksichtigen, dafl im Wirtschaftsleben der Gewinnanteil eines
Gesellschafters, der einen Kapitalanteil und Arbeit in den Betrieb einbringt, hoher ist als
der Gewinnanteil des anderen Gesellschafters, der nur einen Kapitalanteil in gleicher
Hoéhe wie sein Mitgesellschafter einbringt. In solchen Fillen ist der Gewinn auf die
Ehegatten im Wege der Schitzung angemessen zu verteilen (BFH VI D 1/58 S, 2aO).
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Zurechnung von Einkiinften Anm. 189 §2

Fur grundsitzlich hilftige Aufteilung auf die Ehegatten wegen Aufklirungs-
schwierigkeiten des Sachverhaltes und wegen Manipulationsmdglichkeiten,
Schmide-Liebig (StaW 1989 S. 115; hier noch im Ergebnis ebenso § 25 Anm. 4e).
UR ist dies keine Begriindung, um von der systematisch richtigen Losung abzu-
weichen, nimlich demjenigen Einkiinfte zuzurechnen, der den Tatbestand der
Einkiinfteerzielung verwirklicht hat (s. Anm. 101).

Die Rspt. zu FamilienPersGes., die bei schenkweiser Zuwendung eine Gewinn-
verteilung nur bis za 15 vH des Wertes der Beteiligung zuldBt (s. Anm. 171), ist
nicht anwendbar. Wenn die Begriindung der Gitergemeinschaft nach der Rspr.
nicht den Bereich detr Einktnfteverwendung betrifft (so BFH VID 1/58 §, 2a0),
dann ist auch kein Grund fiir eine Angemessenheitskontrolle der Gewinnvertei-
lung gegeben (im Ergebnis ebenfalls gegen Anwendung der 15-vH-Rspr. oss, B
1988 S. 1087; Schmids-Liebig, NSt. ,,Ehegatten, Gliterstinde®, Darst. 1 S. 8; aA
Krijger, StPolgen ehel. Giiterrechtsgestaltungen, Minchen 1978 S. 821f.).

» Betriehsverinferang: Gewinn oder Verlust aus der VerduBerung eines zum Ge-
samtgut gehorenden Betriebs oder Teilbetriebs (§ 16) ist nach den vom BFH 220
aufgestellten Grundsitzen ebenfalls so aufzuteilen, wie dies bei einem Gesell-
schaftsverhiltnis unter Fremden geschehen wiirde, im Zweifel also nach dem fiir
den laufenden Gewinn geltenden Verteilungsschliissel, zumal ja auch dieser Ge-
winn — soweit nicht stille Reserven aufgedeckt werden, die bereits bei Errichtung
der allg. Giitergemeinschaft in einem bis dahin einem einzelnen Ehegatten geho-
renden Betrieb enthalten waren — sowohl auf dem Kapitaleinsatz beider Ehegat-
ten als auch auf dem Arbeitseinsatz beider Ehegatten oder eines einzelnen von
ihnen beruht.

» Verduflernng einer wesentlichen Beteilignng iS des § 17: Der Gewinn ist jedem Ehe-
gatten 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 buchmifliger Abgrenzung zu schitzende
Gewinn ist dem bisherigen Einzelunternehmer zuzurechnen (glA FG Diss. v.
19.9. 63, EFG 1964 S. 111, rkr.; aA FG Diiss./Kdln v, 26. 5. 61, EFG 1962 S. 13,
rkr.; 0. V7., B 1959 S. 779, 1127); s. auch § 15 Anm. 27 d [2].

» Beteiligung eines Ehegatten an einer PersGes.: Der Ehegatte wird nur Mitunterneh-
mer, wenn der Gesellschaftsanteil iibertragbar ist und auch iibertragen wird (FG
Diiss. v. 12. 6. 85, EFG 1986 S. 11, rkr.). Eine Beteiligung an einer PersGes. ist
nicht tibertragbar (§ 717 BGB); eine bei Entstehung der Glitergemeinschaft bereizs
vorhandene Beteiligung eines Ehegatten an einer PersGes. gehort zu seinem
Sondergut, nicht zum Gesamtgut (§ 1417 BGB; BFH1287/60 U v. 7. 3. 61, BStBL
S.253; VI349/62v.12.7. 63, StRK EStG § 15 R. 425;1226/64 v. 1. 3. 66, BStBL
S.277). Die Rspr. rechnet deshalb die Einkiinfte aus der Beteiligung dem beteilig-
ten Ehegatten allein zu.

BFH 220; TR 18/73 v. 28. 8. 74 Abschn. IT 2, BStBL 1975 §. 166; FG Stuttg. v. 22. 3. 60,
EFG S. 411, rkr.: Durch die Vereinbarung der allg. Giitergemeinschaft erwerbe der eine
Ehegatte keine Beteiligung an den Einkiinften des anderen Ehegatten aus der PetsGes.; FG
Minster v. 15. 7. 60, EDStZ 1961 S. 79; FG Stuttg. v. 5. 5. 62, EDStZ S. 343 betr. Errun-
genschaftsgemeinschaft; FG Ba.-Wiirtt./Stuttg. v. 4. 6. 75, EFG S. 519, rkr.; glA OFD
Miinster v. 15. 12. 59, B 1960 § .132 = FR 1960 S. 79: Daf} das Sondergut fiir Rechnung des
Gesamtguts verwaltet werde und die Nutzungen des Sondetguts, soweit durch Rechtsge-
schift iibertragbar, dem Gesamtgut zufldssen, sei unerheblich; Grigger, BB 1962 S. 868;
Spakm, FR 1962 S. 411,
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Eine nach Entstehung der Giitergemeinschaft mit Mitteln des Gesamtguts ermor-
bene Beteilignng eines Ehegatten an einer PersGes. gehOrt — jedenfalls wenn die
Beteiligung nur mit Zustimmung der tibrigen Gesellschafter bertragbar ist —
ebenfalls zum Sondergut des beteiligten Ehegatten. Zur Frage seiner Treuhand-
schaft gegentiber dem Gesamtgut s. weiter unten.

Haben die Gesellschafter der PersGes. die U_bertragbarkeit der Beteiligung aus-
driicklich oder stillschweigend gestattet, was zuldssig ist (Palandt| Bassenge, BGB,
49. Aufl. § 717 Anm. 1 a, § 719 Anm. 2 b), so gehort die Beteiligung nach iber-
wiegender Ansicht zum Gesamtgut (vgl. zu dieser sehr str. Frage die Nachweise
in MiinchKomm.—Kangleiter, 2. Aufl. 1989, § 1416 RdNr. 9), und fiir die Zurech-
nung der Einktinfte auf die Ehegatten gilt das weiter oben tiber Einzelgewerbebe-
triebe Gesagte (FG Nurab. v. 14. 3. 63, EFG S. 408, rkr.; OFD Miinster, aaO;
Panlick, SSRK-Anm. AQ § 215 R. 84; Dietimaier, BB 1975 S. 784). Bedenklich,
weil die Gemeinschaft nicht als solche Gesellschafterin sein kann; vgl. Fichtel-
mann, DStR 1967 S. 600; Krijger, StFolgen ehel. Guterrechtsgestaltungen, Miin-
chen 1978 S. 711£.

» Grundstiicke im Sonderbetriehsvermigen eines Kommanditgesellschafters fallen mit
Abschlufl des Ehevertrages in das Gesamtgut der Eheleute und sind damit zur
Hilfte aus dem Sonderbetriebsvermdgen entnommen, wenn der Ehegatte nicht
Mitunternehmer an der KG wird (FG Diss. v. 12. 6. 85, EFG 1986 S. 11).

» Keine Anwendung von § 15 Abs. 3 Nr. 1: Die Vorschrift ist nach dem Gesetzes-
wortlaut nur fir offene Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften oder
andere PersGes. anwendbar, darunter fallen nicht Giitergemeinschaften, so daf3
die Mitunternehmerschaft nur die dem Gewerbebetrieb gewidmeten WG umfaBit,
das Ubrige Gesamtgut ist Privatvermdgen (Schmidt, VIIL. § 15 Anm. 63 b).

Errungenschaftsgemeinschaft: Grundsitzlich gile das gleiche wie bei Gliterge-
meinschaft, s. o.; allerdings ist zu beachten, daf3 sich hinsichtlich der vermégens-
miBigen Beteiligung der Ehegatten gegentiber der Giitergemeinschaft Unter-
schiede ergeben konnen, weil bei der Errungenschaftsgemeinschaft das Betriebs-
kapital nicht notwendig beiden Ehegatten zur Hilfte gehdrt (BFH IV 127/58 Uv.
6. 8. 59, BStBL. S.408; IV R 50/72 v. 7. 10. 76, BStBL. 1977 S. 201). Ein Gewerbe-
betrieb gehdrt zunichst zum eingebrachten Gut (§ 1520 aF BGB) und bleibt damit
zunichst im Alleineigentum des betreffenden Ehegatten; der Betrieb ist aber
mangels Gegenbeweises nach einiger Zeit zum Gesamtgut zu rechnen; s. niher
BFHIV R 42/79 v. 2. 10. 80, BStBl. 1981 S. 63 u. Kritik von Paxs, FR 1983 S. 28.
Im Ergebnis glA BFH 179/61 U v. 15. 5. 62 (BStBl. S. 346), wo der Wert der zunidchst mit
verhiltnismiflig geringen Mitteln angeschafften Beteiligung des einen Ehegatten sich wih-
rend der Errungenschaftsgemeinschaft durch stehengebliebene Gewinne bedeutend erhéht
hatte; der BFH kam zur Zurechnung der Einkiinfte auf beide Ehegatten aufgrund der
(bedenklichen) Annahme, daf3 der Ehemann die Beteiligung — die ihm urspriinglich allein
gehort hatte — im Innenverhiltnis als Treuhdnder des Gesamtguts verwaltet habe (zust.
Hoffmann, FR 1962 S. 408; krit, FG Ba.-Wirtt./Stuttg. v. 4. 6. 75, EFG S. 519, rkr.; Fichtel-
mann, DStR 1967 S. 599; Kriiger, BB 1975 S. 1574; Krijger, StFolgen ehel. Gliterrechtsgestal-
tungen, Miinchen 1978 S. 74-78; vgl. dazu auch Ganfmiiller, FR 1963 S. 114).

Fiir die Zurechnung der Einkiinfte aus dem Betrieb gilt dann das gleiche wie bei
der Glitergemeinschaft. Im Fall BFH IV R 42/79 v. 2. 10. 80, 220 wurde Mitun-
tetnehmerschaft der Ehegatten angenommen, weil erhebliches Anlage- und Um-
laufvermégen vorhanden war. Dagegen rechnete der BFH die Einkunfte eines
Handelsvertreters thm allein zu, weil der Gewinn ausschlieBlich durch seine Ti-
tigkeit erzielt wurde (BFH IV R 50/72 v. 7. 10. 76, BStBl. 1977 S. 201).
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b) Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft

Zugewinngemeinschaft, Glitertrennung: Hinsichtlich der Abgrenzung der
Einkinfte der Ehegatten gilt grundsitzlich das gleiche wie bei den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb (s. Anm. 189). Zum Gesellschaftsverhiltnis, wenn die Ehe-
gatten gemeinsam einen landw. Betrieb anschaffen und bewirtschaften, vgl. BFH
114/60 U v. 10. 5. 60, BStBL. S. 326; IV R 248/84 v. 14. 8. 86, BStBlL. 1987 S. 17;
IV R 96/87 v. 2. 2. 89, BStBl. S. 504.

Giitergemeinschaft: IdR sind die Einkiinfte aus dem zum Gesamtgut gehdren-
den land- und forstwirtschaftlichen Betrieb beiden Ehegatten je zur Hilfte zuzu-
rechnen, da die Ehegatten ,,durch den gleichen Einsatz von Betriebsvermdgen
und Arbeit zu der Entstehung der Einkinfte beitragen® (BFH VI D 1/58 S v.
18. 2. 59, BStBL S. 263). Bei unterschiedlichem Arbeitseinsatz gilt das gleiche wie
beim Gewerbebetrieb (s. Anm. 189), ebenso bei Begriindung der Giitergemein-
schaft wihrend des Wirtschaftsjahrs (s. Anm. 189). Uber Zugehérigkeit von land-
und forstw. genutzten Grundstiicken zum Betriebsvermégen eines oder beider
Ehegatten vgl. OFD Hann. v. 28. 3. 74, StEK EStG § 55 Nr. 12.

Errungenschaftsgemeinschaft: s. Anm. 189. Fiir sinngemifBie Anwendung der
fiir die allgemeine Gutergemeinschaft von BFH VI D 1/58 S v. 18. 2. 59 (BStBL
S. 263) vertretenen Grundsitze OFD Koblenz v. 14. 4. 60, EDStZ S. 186 = FR
S. 386.

¢) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Derjenige Ehegatte hat die Einkiinf-
te bezogen, der die betreffende Titigkeit ausgetbt hat. Sind beide Ehegatten auf
dem gleichen Gebiet titig, so wird sich die Abgrenzung auch bei einer Biroge-
meinschaft mit getrennter Ermittlung der Einkiinfte ohne weiteres durchfithren
lassen. Bei einer Sozietit gilt dasselbe wie bei Gesellschaftsverhdltnissen; s. § 26 a
Aam. 1717 e.

Giitergemeinschaft: Ist ein Ehegatte freiberuflich titig, so sind ihm die Einkiinf-
te aus seiner Titigkeit zuzurechnen (BFH I R 126/88 v. 18. 10. 89, BStBL. 1990 S.
377). Ebenso, wenn der andere Ehegatte in der freiberuflichen Praxis mitarbeitet,
ohne selbst die Berufsvoraussetzungen zu erfillen (2B als Schreibkraft, Sprech-
stundenbilfe); denn hier wiirde unter Fremden kein Gesellschaftsverhiltnis be-
griindet werden (BFHVID 1/58 S v. 18. 2. 59, BStBI. S. 263 im Anschiull an BFH
1116/58 U v. 26. 8. 58, BStBL. S. 445). Erfiillen beide Ehegatten die Voraussetzun-
gen fir die Ausiibung des freien Berufs, so daB unter Fremden eine Sozietit
geschlossen werden konnte, so wird ,,im allgemeinen . . . die gleichmiBige Vertei-
lung des Gewinns auf beide Ehegatten angebracht sein® (BFH VI D 1/58 § 220).
Stellt der berufsfremde Ehegatte dem freiberuflich titigen Ehegatten erhebliches
Vermdgen zur Ausiibung der Praxis zur Verfiigung, so ,.ist eine Teilung des
Gewinns méglich® (BFH aa0O), dh. Teilung entsprechend dem Einsatz von Ar-
beit und Kapital. ,,Allerdings werden die Einklinfte in solchen Fillen oft den
Charakter als freiberufliche Einkiinfte verlieren und zu gewerblichen Eink{inften
werden® (BFH VI D 1/58 §, 2a0). UE wire das nach der jingeren Rspr. zu
Freiberuflersozietiten mit Berufsfremden — auch wenn diese nur kapitalmiBig
beteiligt sind —in jedem Fall die Folge (vgl. BFH VIII R 254/80 v. 11. 6. 85, BStBL.
S. 584; IV R 235/84 v. 9. 10. 86, BStBI. 1987 S. 124). Eine Mitunternehmerschaft
allein auf Grund der Giitergemeinschaft als gesellschaftsihnliche Personenge-
meinschaft (s. BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL S. 751) ist nicht zu unterstellen,
da es bei § 18 auf die hochstpersénliche Arbeitsleistung ankommt (s. § 18 Anm.
45) und damit ein nicht persénlich titiger Ehegatte keine Mitunternehmerinitiati-
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§2 Anm. 191-195 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

ve entfaltet (vgl. Schmids, VIIL. § 18 Anm. 8a). Zur selbstindigen Arbeit iS des
§ 18 Abs. 1 Nr. 2 u. 3 hat der BFH 23O nicht Stellung genommen. Nach seiner
Abgrenzung gilt bei Lotteriecinnehmern Entsprechendes wie bei Gewerbetrei-
benden; bei Titigkeiten iS des § 18 Abs. 1 Nr. 3 sind die Einkiinfte dem tdtigen
Ehegatten zuzurechnen. — Hinsichtlich des Gewinns oder Verlustes aus der Ver-
duBerung des der selbstindigen Arbeit dienenden Vermogens (§ 18 Abs. 3) gilt
uE das gleiche wie fir Gewerbebetriebe, s. Anm. 189.

d) Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Jeder Ehegatte bezieht die Einkiinf-
te aus seinem Arbeitsverhiltnis. Die frither gelegentlich vertretene Auffassung,
Ehegatten kdnnten unter bestimmten Umstinden gemeinsam in einem cinzigen
Arbeitsverhiltnis stehen, ist Gberholt (s. § 19 Anm. 40 ,, Angehirige”). Uber Ar-
beitsverhiltnisse zwischen den Ehegatten selbst s. § 26 2 Anm. 18-18 g.
Giitergemeinschaft: Die Einkinfte des fiir einen Dritten titigen Ehegatten sind
ihm allein zuzurechnen (glA BFH VID 1/58 S v. 18. 2. 59, BStBl. S. 263, 266; FG
Rhld.-Pf. v. 30. 7. 63, EFG S. 562, rkr.; DStPr. Querschn. Familie Nt. 38; Kriger,
B 1975 S. 2196). Ein Arbeitsverhiltnis zwischen den in Giitergemeinschaft leben-
den Ehegatten selbst ist nicht méglich, wenn der mitarbeitende Ehegatte steuer-
lich als Mitunternehmer des Betriebs, in dem er titig ist und der zum Gesamtgut
gehort, zu behandeln ist (s. Anm. 189). Dagegen ist ein Arbeitsverhiltnis mog-
lich, wenn der Betrieb Vorbehaltsgut des anderen Ehegatten bildet.

e) Einkiinfte aus Kapitalvermdgen

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Jeder Ehegatte bezieht die Einkiinf-
te aus seinem Kapitalvermdgen. Beim Giiterstand der Glitergemeinschaft erzielt
jeder Ehegatte entsprechend seinem zivilrechtlichen Anteil zur Hiélfte die Ein-
kiinfte aus KapVerm. (Sehmidt, VIIL § 2 Anm. 12). Im Regelfall tiberlaBt jeder
Ehegatte sein Kapital zur Nutzung.

Giitetgemeinschaft: Die Einkiinfte sind jedem Ehegatten zur Hilfte zuzurech-
nen, da sie mehr aus dem Vermdgen als aus einer Tdtigkeit stammen (BFH VI D
1/58 S v. 18. 2. 59, BStBL. S. 263, 265).

f) Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

Zugewinngemeinschaft, Gutertrennung: Es gilt das glelche wie bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen (s. Anm. 193). Uber gemeinsame Einkiinfte s.
§26a Anm. 2a und 19.

Giitergemeinschaft: Die Einklinfte sind jedem Ehegatten zur Hilfte zuzurech-
nen, da sie iiberwiegend aus dem gemeinschaftlichen Vermogen und weniger aus
der damit verbundenen Titigkeit eines Ehegatten stammen (BFH VID 1/58 Sv.
18. 2. 59 2a0); vgl. auch Anm. 193.

g) Sonstige Einkiinfte

Zugewinngemeinschaft, Giitertrennung: Es gelten die Ausfithrungen tber die
iibrigen Einkunftsarten entsprechend. Bei Einkiinften aus Spekulationsgeschif-
ten iS des § 23 kommt es also darauf an, welcher Ehegatte wirtschaftlicher Bigen-
tiimer des verduBerten Wirtschaftsguts war; entsprechend bei der Vermietung
beweglicher Gegenstinde (§ 22 Nr. 3).

Giitergemeinschaft: Wiederkehrende Beziige in Form von Leib- oder Zeitren-
ten (§ 22) sind jedem Ehegatten zur Hilfte zuzurechnen, wenn das Rentenstamm-
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recht zum Gesamtgut gehort, zB bei Verkauf eines zum Gesamtgut gehérenden
Grundstlicks gegen eine Leibrente, bei Vermichtnisrenten, sofern das Renten-
stammrecht nicht Vorbehaltsgut ist, und idR bei privaten Versicherungsrenten.
Nach BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S (BStBL. III 1959, 263 [266]) gilt das Glei-
che bei Sozialversicherungsrenten, ,,weil sie aus dem Rentenstammrecht flieBen,
das zum Gesamtgut gehort™. Bedenklich insofern, als das Rentenstammrecht
uU nicht durch Rechtsgeschift tibertragen werden kann (vgl. fiir Sozialrenten
§ 53 Abs. 2 SGB I) und insoweit gem. § 1417 BGB zum Sondergut gehort (ge-
gen BFH auch Kaarz, FR 1958, 448: Ausfluss der Arbeitseinkiinfte; VANGEROW,
StuW 1959, 628). Auch wenn die wiederkehrenden Beztge nicht auf einem ein-
heitlichen, zum Gesamtgut gehérenden Stammrecht beruhen, sind sie den Ehe-
gatten je zur Hilfte zuzurechnen, wenn sie ,,in ihrem Ursprung mit dem Ge-
samtgut zusammenhingen® (BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S aa0), dh. durch
ein sich auf das Gesamtgut bezichendes Rechtsgeschift erworben worden sind;
ferner, wenn beide Ehegatten gemeinsam anspruchsberechtigt sind.

Zu den Einkiinften iSd. § 22 Nr. 2 u. 3 hat BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S
2a0 sich nicht geduBlert. Bei Einkiinften aus privaten Verinflerungsgeschiften hat
wohl der Einsatz des Vermogens grofere wirtschaftliche Bedeutung als die T4-
tigkeit (glA Vangerow 220), so dass die Einkiinfte den Ehegatten je zur Hilfte
zuzurechnen sind, wenn WG des Gesamtguts angeschafft und wieder veriuBert
werden. Dagegen tiberwiegt wohl die T4tigkeit bei VerduBerungsgeschiften, bei
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 beruhen
und sind dann dem titigen Ehegatten zuzurechnen.

Einstweilen frei. 196200

D. Zurechnung der Einkiinfte beim Nie3brauch und bei anderen
Nutzungsrechten

Schrifttum

bis 1980: DirscukE, NieBbrauch an Gesellschaftsrechten einer PersGes., FR 1959, 249;
Lirrmany, Einkommensgestaltung durch NieSbrauchbestellung? Inf. 1967, 1; LirTMANN,
Unentgeltliche Betriebsiibertragung unter Einrdiumung des Nie3brauchs an einem Grund-
stiick zugunsten des Ubertragenden, Inf. 1971, 73; FeLix, Der Nieffbrauch in der Besteue-
rungspraxis, StKongtRep. 1975, 405; L. ScamipT, Begriindung cines NieBSbrauchs, Stb]b.
1975/76, 194197 (Einzelunternchmen, Anteil an PersGes.), 218-228 (Privatvermogen);
SOFFING, Zur estl. Behandl. d. NieBbrauchs, FR 1975, 361 u. 414; L. Scumipt, Bemerkun-
gen iiber den NieBbrauch an Rechten als Einkunftsquelle, FR 1977, 457; Rurpg, Moglich-
keiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der Zurechnung
von Einkiinften, DStJG 1 (1979), 7 ff. (20f); L. Scamipt, DStJG 1 (1979), 41 ff. (bes. 59—
67); SorrNG, DStJG 1 (1979), 125; Scuurze zur WieschE, DStJG 1 (1979), 226-228; S6E-
FING, Méglichkeiten und Grenzen einer Verlagerung von Einkiinften auf die folgende Ge-
neration, StbJb. 1978/79, 301 (bes. 325f., 333-337); L. Scamipt, Konsequenzen der
Nichtanerkennung eines vermichtnisweise begriindeten N. an Rechten, JbFStR 1978/79,
292-294; Scuurze-OsterLOH, Stl. Nichtanerkennung eines NieSbrauchs, JbFStR 1978 /79,
270-272; Knose-Keuk, Die stl. Behandl. von Nutzungsrechten, StuW 1979, 305;
MirkeE, Ertragstl. Verinderungen auf dem Gebiet der schuldrechtl. u. dingl. Nutzungs-
tberlassung, DB 1979, 1057; Minarsch, Der Niebrauch an Grundbesitz und an Kap-
Verm., FR 1971, 601.

1981-1990: L. Scumipt, FR 1980, 519 zu BFH v. 13.5.1980 — VIII R 128/78 (BStBL II
1981, 299); L. Scamipt, Einkiinftezurechnung (und Einkiinfteermittlung) bei schenkwei-
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ser Zuwendung von Nutzungsrechten an Gegenstinden des Privatvermogens, Stbjb.
1980,/81, 156; UELNER, Zur Zurechnung von Einkiinften bei Nie3brauch, StbJb. 1980,/81,
401-408; BorpEWIN, Niefbrauch an Grundvermégen und NieSSbrauch an KapVerm. bei
der ESt., DStR 1981, 519; Korn, NieB3brauchbesteuerung 1981; Erwigungen fiir die Bera-
tungspraxls KOSDI 1981, 4305; PruckeBauM, 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 NieSbrauchs, Stbjb. 1982/83, 229; UELNER,
Neue Entwicklungen beim Nief3brauch, JbEStR 1982/ 83 30; Korn, NieBbrauch am
Grund- und Wertpapiervermogen, KOSDI 1983, 5221; L. Scamipt, Anm. zu BFH VIII
R 170/78, FR 1983, 619; Scuorrz, Die estrechtliche Behandlung des Niebrauchs aus der
Sicht des BFH, FR 1983, 573; SorriNG, Anm. zu BFH GtS 1/81, FR 1983, 278; STEPHAN,
Die ertragstl. Behandlung des Nie3brauchs in der Landwirtschaft, Inf. 1983, 588; WALTER,
UnternehmensnieBbrauch, BB 1983, 1151; WassermEvER, Der NieBbrauch im EStRecht,
FR 1983, 157; DOLLERER, Leitgedanken der NieB3brauchbesteuerung bei den Einkiinften
aus VuV, Stb]b. 1984/85, 55; Korn/CarrE, NieBSbrauch-Altfille: Neue Lésungsmoglich-
keiten, KOSDI 1984, 5688 LE., Erwerb eines mit NieBbrauch belasteten Grundstiicks,
DStZ 1984, 618; Lucas, Sachentechtliches bzw. schuldrechtliches Nutzungstecht sowie
dessen estrechtliche Bedeutung, FR 1984, 575; MirteLBACH, Neue Grundsitze zur ertrag-
steuerlichen Behandlung des NieSbrauchs, StBp. 1984, 199; .17, Der NieB3brauch bei Ein-
kinften aus VuV, IStB 1984, 635; H. Scamipt, Die Rechtslage nach dem neuen Niel3-
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 NieBbrauchsvertrigen nach der Ubergangsregelung vom
1.2. 1984 DB 1984, 585; StepHAN, Die Auswirkungen der BFH-Urteile vom 29.11.1983
auf den NieBbraucherlass vom 23.11.1983, DB 1984, 1797; ANpERs, Nutzungsrecht unter
Familienangehdtrigen — steuerliche Behandlung —, Inf 1985, 29; B. MevERr, Gewinnrealisie-
rung und Gewinnvetlagerung durch Ubertragung von Betriebsgrundstiicken unter Vorbe-
halt des NieSbrauchs, BB 1985, 2230; SertaeL, Einkommensteuerrechtliche Behandlung
des NieB3brauchs und obligatorischer Nutzungsrechte bei den Hinktnften aus VuV, BB
1985, 182; WiTTE, Zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung des Niebrauchs an pri-
vaten Grundsticken, FR 1985, 113 und 141; ZenTHOFER, NieBbrauch, Wohnrecht und ob-
ligatorische Nutzungsrechte an privaten Grundstiicken, FR 1985, 113 und 141; FELDHAUS,
NieBbrauchbestellung bei Hofiibergabe oder zur vorbereitenden Hofnachfolge, Inf. 1986,
457; D. MEYER-SCHARENBERG, Tatbestand und Rechtsfolgen der Nutzungsiiberlassung,
StuW 1986, 103; BarLke, Der NieBbrauch an einem KG-Anteil, FR 1987, 129; Brrz, Der
NieBbrauch an Personengesellschaftsanteilen, DB 1987, 1506; WESTENBERGER, Niel3brauch
an land- und forstwirtschaftlichem Betriebsvermégen, Inf. 1987, 22; WINKELJOHANN,
NieB3brauch an privatem und betrieblichem Grundbesitz, Heidelberg 1987; WrTTMANN,
Die einkommensteuerrechtliche Beurteilung des Niebrauchs an gewerblichen Einzelun-
ternchmen, Diss. Wiitzburg 1987; L. Scamipt, Anm. zu BFH X R 51/81, FR 1988, 132.

ab 1991: WULLENKEMPER, Stl. Folgen der unentgeltlichen Bestellung eines NieSbrauchs an
einem zum BV gehorenden Grundstiick, FR 1991, 101; Paus, Niebrauch an PersGes.-
Anteilen, DStR 1992, 1171; Scuon, Der NieBBbrauch an Sachen, Koln 1992; GOERTZEN,
NieBbrauch und Dauernde Lasten im Zusammenhang mit Versorgungsleistungen im Rah-
men vorweggenommener Erbfolge, DStR 1994, 1553; ScuoN, Der Nie3brauch am Gesell-
schaftsanteil, ZHR 158 (1994), 229; Scuurze zur WiescHE, Der NieBbrauch am Gesell-
schaftsanteil an einer PersGes., DStR 1995, 318; Scuon, NieBbrauch in Gesellschafts- und
Steuerrecht, Stbjb. 1996,/97, 45; StunrmanN, Einkommensteuerrechtliche Behandlung
des Nie3brauchs und der obligatorischen Nutzungsrechte bei den Einkiinften aus VuV,
DStR 1998, 1405; Drospzor, Einkommensteuerrechtliche Behandlung des NieBbrauchs
und anderer Nutzungsrechte bei Einktnften aus VuV, FR 1998, 724; Janssen/Nicker, Un-
ternehmensnieBbrauch, Betlin 1998; Paus, Der NieBbrauch am Anteil an einer vermo-
gensverwaltenden PerGes., FR 1999, 24; ScruLze zur WiescHE, Die ertragsteuerliche Be-
handlung von Nie3brauch und Treuhand am Mitunternehmeranteil, FR 1999, 281; Korx,
NieBbrauchsgestaltungen auf dem Priifstand, DStR 1999, 1461, 1512; Carié/Bauscharz,
NieBbrauch an BV, KOSDI 2001, 12872; G6rTZ/JORDE, N1eBbrauch an PersGes.-Anteilen
— Praxisprobleme, FR 2003, 998; ScruLze zur WiescHE, Die ertragsteuetliche Behandlung
von NieB3brauch und Treuhand an einem KG-Anteil, BB 2004, 355; S6rFING, G./JORDAN,
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NieBbrauch an einem Mitunternehmeranteil, BB 2004, 353; Jansen/JanseN, Der Niel3-
brauch im Zivil- und Steuerrecht, 7. Aufl. Herne/Berlin, 2005.

I. Allgemeine Erlduterungen zur Zurechnung beim Nie3brauch

1. Nieflbraucharten

ZuwendungsnieB3brauch liegt vor, wenn der Figentlimer dem Berechtigten
den NieBibrauch bestellt; dies kann entgeltlich, teilweise entgeltlich oder unent-
geltlich erfolgen.

VorbehaltsnieBbrauch ist anzunehmen, wenn bei Ubertragung eines WG
gleichzeitig ein NieBbrauch fir den bisherigen Figenttimer bestellt wird; darin
liegt kein Entgelt (BFH v. 28.7.1981 — VIII R 124/76, BStBI. 1T 1982, 378; v.
26.2.1987 — IV R 325/84, BStBI. 11 1987, 772).

BruchteilsnieBbrauch ist ein NieBbrauch, der an einem Bruchteil eines Ver-
mogensgegenstands bestellt worden ist.

QuotennieBbrauch ist ein NieBbrauch an einem Anteil an den Einkiinften aus
dem mit dem NieB3brauch belasteten Vermdogensgegenstand. In diesem Fall ist
der NieB3brauchgegenstand insgesamt belastet, der NieSbraucher erhilt die Nut-
zungen aber nur zu einem bestimmten Bruchteil.

BruttonieB8brauch ist ein Niel3brauch, bei dem sich der NieBbrauchbesteller
verpflichtet, die dem NieBbraucher nach §§ 1041, 1045 und 1047 BGB obliegen-
den Kosten und Lasten zu tragen.

Vermichtnisnie8brauch ist ein NieBbrauch, den der (die) Etrbe(n) aufgrund ei-
ner Anordnung des Erblassers in einer letztwilligen Verfiigung (Testament, Erb-
vertrag) einem Dritten bestellt. Die letztwillige Verfiigung begrindet lediglich
die Verpflichtung zur Einrdumung des NieBbrauchs. Der Vermichtnisnie(3-
brauch kann an einem einzelnen Nachlassgegenstand, an mehreren Nachlassge-
genstinden oder am gesamten Nachlass bestellt werden.

SicherungsnieB3brauch (s. Anm. 231).

2. Entwicklung der Rechtsprechung

a) Rechtsprechung des RFH und iltere Rechtsprechung des BFH

Grds. wurde anerkannt, dass die NieBbrauchertrige dem Nie3braucher zuzu-
rechnen sind (BFH v. 20.3.1953 — IV 249/52 U, BStBL. 11T 1953, 118, bett. land-
wirtschaftlich genutzte Grundstiicke), sofern der Niefbrauch tatsichlich durch-
gefiihrt wurde.

Der unentgeltliche NieBbrauch zugunsten eines Unterhaltsberechtigten wurde
urspriinglich wie ein NieBbrauch unter Fremden behandelt (prOVG St. Bd. 14,
58). Spiter wurde ein solcher Nie3brauch jedoch auf Grund wirtschaftlicher Be-
trachtung — ohne Riicksicht auf die Rechtslage nach BGB und die tatsichliche
Austbung des Nieflbrauchs — wie die laufende Gewihrung von Unterhalt in
Form der NieB3brauchertrige (§ 12 Nr. 2) beurteilt; die Ertrige wurden daher
dem NieBbrauchbesteller 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. 11T 1957,
207; v. 30.8.1963 — VI 216,/62 U, BStBL 111 1964, 59).
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b) Nachfolgende Rechtsprechung des BFH: Zurechnung beim Nief3-
braucher als originir Berechtigtem

Dutch Urt. v. 6.7.1966 — VI 124/65 (BStBL III 1966, 584) dnderte der BFH
seine Rspr. Er nahm an, dass der NieBbraucher die Erzrige ans einem Recht (,,0rigi-
ndr") ziehe, und rechnete sie ihm auch dann zu, wenn er gegentiber dem Niel3-
brauchbesteller unterhaltsberechtigt war und der NieBbrauch unentgeltlich be-
stellt wurde; der BFH wendete also § 12 Nr. 2 nicht an. Er machte jedoch die
Einschrinkung, dass die Nutzungen dem FEigentiimer und Besteller des Nief3-
brauchs dann weiterhin zuzurechnen seien, wenn ,,der NieBbraucher wirtschaftlich
nicht anders gestellt werde, als ob er laufende Zahlungen erhalte®; er miisse also
im vollen Umfang Besitz- und Verwaltungsbefugnis haben und austiben und der
NieB3brauch diirfe nicht auf bestimmte, vom Eigentlimer festgelegte Betridge be-
schrinkt sein; s. zB auch BFH v. 6.7.1966 — VI 111/65, BFHE 86, 674; v.
24.11.1967 — VI R 274 /66, BStBL. 11 1968, 260, und v. 8.8.1969 — VI R 299/67,
BStBI. 1T 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 erfillt war (BFH v. 5.7.1957 — VI 74/55 U,
BStBL. 11T 1957, 393).

c) Neuere Rechtsprechung des BFH: Zurechnung bei dem, der den Tat-
bestand der Einkiinfteerzielung verwirklicht

Die weitere Entwicklung der Rspr. wurde durch eine wiederum wirtschaftliche,
aber dabei nunmehr differenzierende Beurteilung der NieB3brauchfille bestimmt.
Dabei wurde zunehmend darauf abgestellt, welche Merkmale nach der jeweili-
gen Binkunftsart dafiir malgebend sind, dass der Stpfl. den Tatbestand der Ein-
kiinfteerzielung verwirklicht. Mit dem Urt. v. 14.11.1979 — I R 123/76 (BStBI. II
1980, 432) hat der BFH zur Zurechnung von Einkiinften aus dem Nie3brauch
entschieden:
,,Es kommt darauf an, ob der zur Ausiibung 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 Figentimer und Nie3braucher). In drei weiteren Entscheidungen
(BFH v. 13.5.1980 — VIII R 63/79, BStBL II 1981, 295; v. 13.5.1980 — VIII R
75/79, BStBL 11 1981, 297, und v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBI. 11 1981,
299) stiitzte der BFH die Zurechnung von Einkiinften aus %1 auf den Grund-
satz, Einklnfte seien demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der Ein-
kunftserzielung verwirkliche; das sei der NieB3braucher, wenn er selbst — ggf.
durch einen gesetzlichen (oder rechtsgeschiftlichen) Vertreter — die Wohnungen
vermiete, dh. die zur Entstehung der Mieteinktnfte fihrende Titigkeit austibe.
Wegen der Besonderheiten bei der Bestellung eines NieBbrauchs zwischen ei-
nander nahe stehenden Personen s. auch Anm. 302-308.

205-209 Einstweilen frei.

210

3. Verhiltnis der Zurechnungsregeln zu anderen Vorschriften

a) 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 Einktnfteverwendung Die unentgeltliche Bestellung ecines Nief3-
brauchs ist ebenso wenig eine Zuwendung iSd. § 12 Nr. 2 wie die Ubertragung
von Volleigentum. Sie verschafft dem Nie3braucher eine rechtl. und tatsichliche
Stellung, aufgrund derer er selbst die Nutzungen einer Sache oder eines Rechts
zieht (§§ 1030, 1068 BGB) und dadurch Einkinfte im estl. Sinne erzielen kann;
s. hierzu BFH v. 29.11.1983 — VIII R 215/79, BStBI. II 1984, 366.

Zum NieBbrauch zwischen einander nahe stehenden Personen s. Anm. 303.

Entgeltliche Bestellung des Nie3brauchs: § 12 Nr. 2 ist hinsichtlich der Zu-
rechnung der NieBbrauchertrige auch deshalb nicht anzuwenden, weil wegen
des Entgelts begrifflich keine Zuwendung iSd. Vorschrift vorliegt (BFH .
6.7.1966 — VI 148 /65, BStBI. 11T 1966, 622). Dies gilt auch bei entgeltlicher Be-
stellung zugunsten eines Unterhaltsberechtigten (BFH v. 6.7.1966 — VI 135/65,
BStBI. 111 1966, 650).

Fehlt es an einer einkunftserzielenden Titigkeit des Niel3brauchers, so hat
der NieB3brauch wirtschaftlich nur die Bedeutung einer Verpflichtung des Eigen-
timers zur Abfihrung der Ertrige an den NieBbraucher. Eine solche ,,Verfii-
gung® tber Einktnfte ist schon nach allgemeinen Zurechnungsgrundsitzen stl.
unbeachtlich (glA .17, HFR 1980, 548). Vgl. auch BFH v. 3.2.1998 — IX R 38/
96, BStBI. 1I 1998, 539.

b) Verhiltnis zu § 42 AO

Die Bestellung eines ernst gemeinten und tatsichlich ausgetibten NieB3brauchs
kann dazu fihren, dass Einktinfte vom Eigentiimer auf den NieSbraucher verla-
gert werden und sich uU die stl. Belastung beider Parteien zusammen mindert.
Darin liegt jedoch kein Gestaltungsmissbranch iSd. § 42 AO (BFH v. 24.11.1967 —
VI R 274/66, BStBL. 11 1968, 260; FG Ba.-Wirtt. v. 14.7.1983, EFG 1984, 177,
rkr.). Das Motiv der Steuerersparnis ist unschidlich (BFH v. 22.8.1951 — IV
246,50 S, BStBL. IIT 1951, 181; v. 3.2.1998 — IX R 38/96, BStBI. IT 1998, 539).
Uber Bestellung eines NieBbrauchs wirtschaftlich als Ersatz von Unterhaltsleis-
tungen s. Anm. 303.

Ein Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten gem. § 42 AO ist jedoch anzu-
nehmen, wenn Eltern ihrem Kind unentgeltlich einen befristeten Nie3brauch an
einem Grundstick bestellen, das vom Kind anschlieBend an die Eltern zurtick-
vermietet wird (BFH v. 18.10.1990 — IV R 36,90, BStBL. 11 1991, 205); vgl. hiet-
zu auch Anm. 273 und 313.

4. Verhiltnis der Einkiinftezurechnung zur Zurechnung von Wirtschafts-
giitern (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 Figentimer zuzurechnen. Dies gilt auch,
wenn ein WG mit einem Nie3brauch belastet ist.

Die Zurechnung von WG nach § 39 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 AO ist von der Zu-
rechnung von Einkinften zu unterscheiden. Die Regelung in diesen Vorschrif-
ten hat zwar Bedeutung fiir die Zurechnung von WG zum BV, I6st aber nicht
primir die mit der Erzielung von Einkiinften verbundenen Fragen. Es kann je-
doch nicht verkannt werden, dass die Zurechnung von WG — zB zum BV ecines
Gewerbebetriebs — auch Auswirkungen auf die Einkiinfteerzielung hat; denn die
Zugehorigkeit von WG zum BV eines Gewerbebetriebs hat grds. zur Folge, dass
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die Einnahmen aus den WG betriebliche Einnahmen sind und die AfA den be-
trieblichen Gewinn mindert.

RegelmiBig ist der biirgerlich-rechtl. Eigentiimer eines WG auch sein wirtschaft-
licher Eigentiimer. Dies gilt grds. auch, wenn ein WG mit einem NieSbrauch be-
lastet ist (§ 7 Anm. 66 ft.).

Nur ausnahmsweise ist der Niebraucher wirtschaftlicher Eigentiimer, 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 iiber das
WG in der Weise, dass der NieSbraucher den Eigentiimer ,,im Regelfall fir die
gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirt-
schaftlich ausschlieBen kann®.

So zB BFH v. 21.2.1967 — VI 263 /65, BStBL. 111 1967, 311; v. 28.7.1981 — VIII R 141/

77, BStBL. 11 1982, 454; zum VorbehaltsnieBbrauch s. BFH v. 8.12.1983 — IV R 20,82,

BStBL. 11 1984, 202.
» Beispiele der Rspr. zum wirtschaftlichen Eigentum bei NieB3brauchbestellung:
Der Mieter einer Sache ist nach BFH v. 21.6.1978 — III R 4/76 (BStBI. II 1978,
507) als wirtschaftlicher Eigentiimer anzuschen, wenn die fiir beide Vertrags-
partner unkiindbare 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 Verein-
barung der Mieter nach dem Tod des Vermieters Figentlimer der Mietsache
werden soll (BFH v. 14.11.1974 — IV R 3/70, BStBL II 1975, 281). Ist ein Vorbe-
haltsnieBbrauch bestellt worden, gelten fiir die Annahme von wirtschaftlichem
Eigentum die gleichen Grundsitze wie im Fall eines ZuwendungsnieBbrauchs
(s. hierzu zB BFH v. 26.11.1998 — IV R 39/98, BStBI. II 1999, 263 [265], mit
weiteren Hinweisen auf die Rspr., sowie BFH v. 28.7.1999 — X R 38/99,
BStBL. II 2000, 653).

II. Allgemeine Voraussetzungen der Tatbestandsverwirklichung
durch den Nie3braucher

1. Rechtswirksamkeit der NieSbrauchbestellung

Um Nutzungen dem Nutzenden statt dem FEigentlimer zurechnen zu koénnen,
ist es grds. erforderlich, dass der Nutzende eine Rechtsstellung besitzt, die es
ihm ermoglicht, den Tatbestand der Einkunftserzielung zu erfiillen, dh. selbst
die dazu notige Leistung zu erbringen. Dies setzt idR die Rechtswirksamkeit der
Nie3brauchbestellung voraus. Zu Ausnahmen s. unten und Anm. 304 und 321.
Dingliche Bestellung des NieSbrauchs verlangt je nach dem Gegenstand des
Nie3brauchs auBBer der Einignng der Beteiligten unterschiedliche MaB3nahmen.

» Aktien: Erforderlich ist bei Inhaberpapieren Ubergabe oder Einriumung des
Mitbesitzes (§ 1081 Abs. 2 BGB), zB durch Errichtung eines Bankdepots, iiber
das der Inhaber der Wertpapiere und der NieBbraucher nur gemeinsam verfigen
konnen; bei Orderpapieren zusitzlich ein Indossament.

» Bewegliche Sachen: Firforderlich ist Ubergabe der Sache (§ 1032 BGB).

» Erbschafi: Es gelten die Regeln fiir die Einrdumung eines NieB3brauchs an ei-
nem Vermogen (§ 1089 BGB); s.u. ,,Vermogen®.

> Erbengemeinschafl: Ist die Erbengemeinschaft ungeteilt, kann der NieBbrauch
nach § 2033 Abs. 2 BGB nicht an einzelnen Nachlassgegenstinden bestellt wer-
den (Hess. FG v. 10.8.1983, EFG 1984, 178, rkr.).
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» [orderungen: Ein formloser Vertrag (§ 398 BGB) gentigt.

> Geschiftsanteile einer GmbH: Erfordetlich ist gerichtliche oder notarielle Beut-
kundung (§ 1069 BGB, § 15 Abs. 3 GmbHG), bei entsprechender Satzungsbe-
stimmung auch die Zustimmung der Gesellschaft und/oder der tibrigen Gesell-
schafter (§ 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 NieBbrauchers erfordetlich, da er das
Grundstiick verwalten muss (BFH v. 6.7.1966 — VI 124/65, BStBL. III 19606,
584).

» Personengesellschafi: Nach § 1069 Abs. 2 BGB kann ein NieB3brauch an einem
Recht, das nicht tbertragbar 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 NieSbrauch an einem
Gesellschaftsanteil bestellt werden (BGH v. 20.4.1972 — II ZR 143/69, NJW
1972, 1755, und v. 9.11.1998 — II 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 Vermogen gehorenden
Gegenstinden erlangt™ (§ 1085 BGB). Der NieB3brauch 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 1T 1981, 396 zur Bestellung
eines UnternehmensnieBbrauchs).

Folgen unwirksamer Bestellung: Ist die NieSbrauchbestellung 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 Ertri-
ge aus dem Nutzungsrecht zu versteuern, sofern er rechtl. in der Lage ist, die
zur Verwirklichung des Tatbestands der Einkiinfteerzielung erforderlichen Leis-
tungen 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-
fordetlichen WG ein solches Nutzungsrecht (dhnlich wie in den Fillen der
Verpachtung 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 Rechtsge-
schifts gleichwohl eintreten und bestehen lassen. Das gilt grds. auch fiir den
NieBbrauch, 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.

2. Tatsichliche Ausiibung des Nie3brauchs

Nur wenn der NieBbraucher den NieB3brauch tatsichlich entsprechend der ge-
setzlichen Regelung oder den abweichenden Vereinbarungen durchfiihrt, 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.).
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§2 Anm.214-231 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

Uberlisst der NieBbraucher die Ausiibung der sich aus dem NieBbrauch erge-
benden Rechte dem Eigentiimer (NieBbrauchbesteller), wird er idR im estl.
Sinne keine Einklinfte erzielen. Insoweit werden wohl kaum Probleme auftreten,
wenn der NieBbrauch zwischen Personen, die sich nicht nahe stehen, vereinbart
worden ist. Anders kann es beim NieBbrauch zugunsten eines nahen Angehori-
gen sein (s. hierzu Anm. 308).

3. Dauer des Niellbrauchs

Biirgerlich-rechtl. wird eine Mindestdauer nicht verlangt. Estl. hingt die Zurech-
nung der NieBbrauchertrige allein von der Verwirklichung eines Tatbestands
der Einkunftserzielung ab.

Entgegen fritherer 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 Einkunfteerzie-
lung erfiillen kann (BFH v. 18.10.1990 — IV R 36,/90, BStBI. IT 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 NiefSbrauch-Er-
lass v. 23.11.1983, BStBI. 11 1983, 508 Tz. 9, nicht in die folgenden BMF-Schrei-
ben v. 15.11.1984 (BStBL. I 1984, 561) und v. 24.7.1998 (BStBL I 1998, 914)
tbernommen. Zur Annahme von Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO im Fall
der Riickvermietung s. Anm. 211.

4. Widerrufbarkeit des Nie3brauchs

Die freie Widerrufbarkeit einer NieBbrauchbestellung hat grds. nicht zur Folge,
dass der NieSbraucher nicht den Tatbestand der Einkiinfteerzielung verwirk-
licht, und zwar auch dann, wenn der NieSbrauch einem nahen Angehorigen ein-
gerdumt wird; die hier mit der Lfg, 163 vertretene gegenteilige Auffassung wird
aufgegeben. Mit Urt. v. 19.11.2003 — IX R 54/00 (BFH/NV 2004, 1079) hat der
BFH unter Hinweis auf andere BFH-Urteile entschieden: Den Tatbestand der
VuV verwirklicht, wer die rechtl. Macht hat, ein WG einem anderen entgeltlich
zur Nutzung zu tberlassen; der NieBbraucher muss diese Titigkeit selbst oder
durch seinen gesetzlichen Vertreter oder Verwalter austiben; diese Voraussetzun-
gen sind auch dann erfillt, wenn der NieBbrauch widerrufen werden kann, es
sei denn, der Widerrufsvorbehalt ist ,,als Eingriff in die Dispositionsbefugnis®
des NieBbrauchers anzuschen.

217-230 Finstweilen frei.

231

ITI. Verwirklichung des Tatbestands der Einkiinfteerzielung
bei den einzelnen Einkunftsarten

1. Allgemeine Erlduterungen

Die Frage, wer im Fall der NieBbrauchbestellung Einktnfte erzielt, ist nicht
ohne Weiteres einheitlich fiir alle Einkunftsarten zu beantworten; fir die Ein-
kiinfteerzielung ist auf die Besonderheiten der jeweiligen Einkunftsart abzustel-
len.

Nach der neueren Rspr. sind primir die typischen Merkmale eines der Tatbe-
stinde der sieben Einkunftsarten fiir die Zurechnung der Einkiinfte maB3gebend;
welche Bedeutung die Rechtswirksamkeit der NieBbrauchbestellung und die tat-
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sidchliche Durchfithrung des NieSbrauchs haben, richtet sich nach den Voraus-
setzungen der jeweiligen Einkunftsart.

Ein SicherungsnieBbrauch ist ein Nie3brauch, der zu dem Zweck vereinbart
wird, Forderungen des Niefibrauchberechtigten zu sichern. Ein solcher Nief3-
brauch kann auch zur Sicherung von obligatorischen Nutzungsrechten (zB von
Mietvertrigen) bestellt werden. Der Sicherungsnehmer muss die erwirtschafte-
ten Nutzungen mit seinen Forderungen gegentiber dem Sicherungsgeber ver-
rechnen (s. hierzu grds. und ausfiithrlich Scuon, Der NieSbrauch an Sachen,
1992, 370ff). Bei dieser Sachlage erftllt der NieBbrauchberechtigte nicht die
Voraussetzungen, die zur Einkiinfteerzielung erforderlich sind; dies gilt fiir alle
Einkunftsarten.

2. Einkunfte aus Land- und Forstwirtschaft

a) Grundsatz

Einkiinfte aus LuF erzielt der Unternehmer, der sie betreibt, dh. auf dessen
Rechnung und Gefahr der Betrieb gefithrt wird (BFH v. 17.7.1975 — IV R 119/
74, BStBL II 1975, 770). Der NieBbraucher ist Unternehmer des luf. Betriebs,
wenn er ihn tatsichlich bewirtschaftet. Dies setzt voraus, dass der NieBbraucher
das volle Verfugungsrecht tiber das tote und lebende Inventar hat und dass er zu
den zur Geschiftsfihrung erforderlichen Entscheidungen befugt ist.

b) Entgeltlicher Nief3brauch

Voraussetzungen: Ein entgeltlicher Niebrauch ist anzunehmen, wenn das
Entgelt die angemessene Gegenleistung fur das Nutzungsrecht ist.
NieBbraucher: Bewirtschaftet bei entgeltlicher NieBbrauchbestellung der Nief3-
braucher den Hof, so sind ihm die Einkinfte zuzurechnen, wie sie im Fall der
Verpachtung eines luf. Betriebs dem Pichter zuzurechnen sind.
Zur Gleichstellung von schuldrechtl. und dinglicher Nutzungsiiberlassung s. zB BFH
v. 30.7.1985 — VIII R 71/81, BStBI. 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 NieBbraucher (ihnlich wie der Pichter) luf. Einkiinfte,
weil er den luf. Grund und Boden bewirtschaftet und dadurch luf. Produkte er-
zeugt.
Eigentiimer (NieBbrauchbesteller): Er erzielt mit dem Entgelt Einktnfte 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 111 1964,
124; v. 13.3.1986 — IV R 176,/84, BStBI. 1T 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;
withlt er die Betriebsaufgabe nicht, so bezieht er mit dem NieBbrauchentgelt
weiterhin Einkiinfte aus Lull. Zur Verteilung des NieB3brauchentgelts bei Ein-
malzahlungen, die Einnahmen aus VuV sind, s. Anm. 271.

c) Unentgeltlicher VorbehaltsnieBbrauch

Ubertrigt der Figentimer unter Vorbehalt des NieBbrauchs den luf. Betrieb, so
ist zu unterscheiden, ob der VorbehaltsnieBbraucher (alter Eigentiimer) den Hof
weiter bewirtschaftet oder ob die Bewirtschaftung durch einen Pachtvertrag
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oder einen Wirtschaftstiberlassungsvertrag auf den neuen Eigentiimer tiberge-
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 VorbehaltsnieSbrauchers (BFH v. 26.2.1987 —
IV R 325/84, BStBL II 1987, 772). Demnach hat der VorbehaltsnieBbraucher
die Einktnfte aus der Bewirtschaftung des Hofs als Einkiinfte aus LuF zu ver-
steuern. Dem (neuen) Eigentiimer sind dagegen die Gewinne aus der Verduf3e-
rung von zum Betrieb gehdrenden Grundstiicken zuzurechnen (BFH v
26.2.1987 — IV R 325/84 2aO); uE kann der (neue) Eigentiimer aber entspre-
chend den Grundsitzen des BFH v. 13.11.1963 — GtS 1/63 S (BStBl. IIT 1964,
124) und v. 18.3.1964 — IV 114/61 S (BStBL 111 1964, 303) die Betriebsaufgabe
erkliren und den Aufgabegewinn im Zeitpunkt der Aufgabeerklirung versteu-
ern.

Ist der VorbehaltsnieBbraucher, der den Hof selbst bewirtschaftet, wirtschaftli-
cher Eigentimer des luf. Vermogens (s. Anm. 235 und 212), so sind die Ein-
kiinfte estl. ihm allein zuzurechnen.

Verpachtet der VorbehaltsnieBbraucher den Hof an den neuen Eigentiimer,
so sind nach stRspr. die Vereinbarungen (NieBbrauchbestellung und Pachtver-
trag) — auch wenn sie zwischen Eltern und Kindern getroffen worden sind (s.
hierzu auch die Anm. 302 ff.) — mit estl. Wirkung anzuerkennen, sofern

— der NieBbrauch ernstlich gewollt, insbes. zivilrechtl. wirksam bestellt und tat-
sichlich ausgetibt wird,

— inhaltlich in Austbung des NieSbrauchs ein auch zwischen Fremden mdgli-
cher Pachtvertrag zivilrechtl. wirksam abgeschlossen und tatsichlich durchge-
fithrt wird und ferner

— die im Rahmen des Pachtvertrags fiir die Uberlassung der Grundstiicke zur
betrieblichen Nutzung erbrachten Gegenleistungen angemessen sind.
7B BFH v. 5.7.1984 — IV R 57/82, BStBL II 1986, 322; v. 30.7.1985 — VIII R 71/81,
BStBI. 11 1986, 327; v. 15.5.1986 — 111 R 190/82, BStBI. 11 1986, 714; v. 15.5.1986 — 111
R 217/83, BEFH/NV 1986, 659.
Das gilt uE auch, wenn der Pachtvertrag unkiindbar und mit der Nief3brauchbe-
stellung verkniipft ist (aA StepHAN, DB 1985 Beil. 3, 7); s. hierzu auch
Anm. 241, 274 und insbes. 313. Werden danach Niebrauch und Pachtvertrag
estl. anerkannt, erzielt der neue Eigenttimer (Pichter), der den luf. Betrieb be-
wirtschaftet, Einkiinfte aus LuF. UE bezieht der VorbehaltsnieBbraucher (Ver-
péchter) hinsichtlich des Pachtentgelts Einktnfte aus VuV; denn er ist nicht
mehr (wirtschaftlicher) Eigentimer von luf. BV; dieses ist unentgeltlich auf den
(neuen) Eigentiimer tibergegangen. Nach WESTENBERGER, Inf. 1987, 22 (25f.) ist
das Pachtentgelt BE cines fortbestehenden luf. Betriebs; im Fall der Betriebsauf-
gabe ist es den Einkiinften aus VuV zuzurechnen (dhnlich ScHLEIFER, Inf. 1980,
375).
Wirtschaftsiiberlassungsvertrag: Der VorbehaltsnieBbraucher kann dem neu-
en Eigentiimer das Nutzungsrecht an dem luf. Betrieb auch durch einen Wirt-
schaftsiiberlassungsvertrag einrdumen. Liegen die Voraussetzungen fiir die An-
erkennung eines solchen Vertrags vor (s. hierzu § 13 Anm. 100), erzielt der neue
Eigentiimer aus der Bewirtschaftung des Hofs Einkiinfte aus LuF. Der Vorbe-
haltsnieBbraucher hat die Leistungen, die er aufgrund des Wirtschaftsiiberlas-
sungsvertrags vom neuen Eigentiimer erhilt, als wiederkehrende Bezige gem.
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§ 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 VorbehaltsnieBbraucher und der neue Eigentiimer den land-
und forstwirtschaftlichen Betrieb gemeinsam, so erzielen beide Einkiinfte
aus Lul.

Verpachtet der VorbehaltsnieBbraucher den Hof an einen Dritten, so gel-
ten uE die gleichen Grundsitze wie bei der Verpachtung durch den Zuwen-
dungsnieBbraucher an einen Dritten; s. Anm. 235 aE.

d) Unentgeltlicher Zuwendungsniebrauch

Bewirtschaftet der NieSbraucher den Hof, so erfiillt er den Tatbestand der
Erzielung luf. Einktnfte. Die Ertrige aus der Bewirtschaftung sind ihm also als
Einkinfte aus LuF zuzurechnen. Wie bei der Bewirtschaftung durch den Vorbe-
haltsnieSbraucher (s. Anm. 234) sind entsprechend den Grundsitzen des BFH
v. 26.2.1987 — IV R 325/84 (BStBL II 1987, 772) zwei Betriebe anzunehmen
(entstanden durch unentgeltlichen Betriebsiibergang nach § 6 Abs. 3): ein wirt-
schaftender Betrieb in der Hand des NieSbrauchers und ein ruhender Betrieb in
der Hand des Eigentiimers; der letztgenannte Betrieb besteht aus den dem Ei-
gentiimer gehoérenden und ihm zuzurechnenden WG. Der NiefSbrauchberech-
tigte kann entgegen friherer Auffassung der FinVerw. die AfA in Anspruch neh-
men (BFH v. 28.9.1995 — IV R 7/94, BStBL. II 1996, 440, im Fall eines
VermichtnisnieBbrauchs an luf. BV; s. dort auch weitere Nachweise zur Rspr.
des BFH).

Bewirtschaften Niellbraucher und Eigentiimer den Betrieb gemein-
schaftlich, so erzielen sie als Mitunternehmer Einkiinfte aus LuF.

Verpachtet der Nie3braucher den Hof an einen Dritten, so bezieht der
Dritte Einkiinfte aus LuF, sofern er den Betrieb bewirtschaftet. Nach WesTEN-
BERGER (Inf. 1987, 22 [31]) hat auch der NieBbraucher, soweit er Pachteinnah-
men erzielt, Einkiinfte aus LuF. UE hat der Nief3braucher, der den Hof an einen
Dritten verpachtet, ein Wahlrecht, falls er aufgrund einer unentgeltlichen Niel3-
brauchbestellung das NieBbrauchrecht erworben hat oder falls er bei entgeltli-
cher NieBbrauchbestellung den Betrieb zunichst selbst bewirtschaftet hat. Gibt
er den Betrieb auf, erzielt er Einkiinfte aus VuV; etklirt er die Betriebsaufgabe
nicht, bezieht er Finkiinfte aus LuF (vgl. zum Fall der unentgeltlichen Niel3-
brauchbestellung BFH v. 15.10.1987 — IV R 66,/86, BStBI. 11 1988, 260).

e) VermichtnisnieBbrauch und Ertragsnie3brauch
Vermichtnisniebrauch: Beruht die NieBbrauchbestellung auf einem Ver-
michtnis, gelten uE die gleichen Grundsitze wie bei dem Zuwendungsniel3-
brauch.

ErtragsnieB8brauch: Zum Begriff s. Anm. 245. Der ErtragsnieSbraucher erzielt
keine Einkinfte aus LuF.

235

236

Einstweilen frei. 237-239

3. Einkunfte aus Gewerbebetrieb

a) 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, BStBL. II 1986, 10).
Unternehmer ist, wer Unternehmerinitiative entfalten kann und Unternehmerri-
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§2 Anm. 240-241 Anh. 1 zu Abs. 1: Personliche

siko trigt (zB BFH v. 2.9.1985 — IV B 51/85 2aO; v. 25.6.1984 — GrS 4/82,
BStBL. IT 1984, 751 [769] fur Mitunternehmer). Die Erfillung dieser Merkmale
setzt nicht voraus, dass der Unternehmer rechtl. oder wirtschaftlicher Eigen-
timer der im Betrieb genutzten WG ist. Deshalb kann der NieSbraucher ebenso
wie der Pichter Unternehmer eines Gewerbebetriebs sein.
BFH v. 282.1961 — 1 25/61 U, BStBL I11 1961, 252; v. 11.4.1961 — 1 129/60 U,
BStBI. III 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.

b) Nieflbrauch an einem Einzelunternehmen

Ein Unternchmensniebrauch ist ein NieBbrauch an allen Gegenstinden des
Unternehmens. Die Rspr. und hM im Schrifttum bejahen die Moglichkeit der
Bestellung eines solchen Nief3brauchs.
BGH v. 18.11.1974 — VIII ZR 236/73, DB 1975, 146; BFH v. 4.11.1980 — VIII R 55/
77, BStBL. 11 1981, 396; ScuoN, Der NiefSbrauch an Sachen, 1992, 204 ff. mwN.
Der UnternehmensnieBbrauch kann nicht durch einen einheitlichen Rechtsakt
eingerdumt werden; erforderlich ist vielmehr, dass der NieSbrauch an den ein-
zelnen Gegenstinden des BV gesondert entsprechend den fiir die einzelnen Ge-
genstinde geltenden Vorschriften begriindet wird. Er gewihrt im Ergebnis ein
umfassendes dingliches Recht am Handelsgeschift (PaLanpT/Bassenge, BGB,
65. Aufl. 2000, § 1085 Ra. 5).

NieB3braucher als Unternehmer: Betreibt der NieB3braucher aufgrund des Un-
ternehmensnie3brauchs das Unternehmen, so entfaltet er ebenso wie der Pich-
ter eines Gewerbebetriebs Unternehmerinitiative und trigt Unternechmerrisiko.
Er erzielt damit Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

BFH v. 28.2.1961 — 1 25/61 U, BStBL III 1961, 552; v. 11.4.1961 — I 129/60 U,

BStBL. III 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.
Dabei spielt es keine Rolle, ob der NieSbrauch entgeltlich oder unentgeltlich be-
stellt worden ist oder ob es sich um einen VorbehaltsnieBbrauch, Zuwendungs-
nieBbrauch oder VermichtnisnieBbrauch handelt.

» Hobe des demr Niefbraucher zuzurechnenden Gewinns: Die Hohe der dem NieB3brau-
cher zivilrechtl. zustehenden Gewinne muss nicht identisch sein mit den von
ihm zu versteuernden Gewinnanteilen. Zur Frage, welche Gewinne dem Nie(3-
braucher estl. zuzurechnen sind, wird auf die entsprechend geltenden Regelun-
gen beim Nie3brauch am Anteil an einer PersGes. verwiesen (s. Anm. 242).
Verpachtung durch den Nieflbraucher: Verpachtet der NieSbraucher auf-
grund seines NieB3brauchrechts den von ihm vorher ausgetibten Gewerbebetrieb
an einen Dritten, so gelten die Ausfithrungen in Anm. 235 entsprechend.
Eigentiimer (NieBBbrauchbesteller) als Verpichter oder Unternehmer:

» Ist der NiefSbranch entgeltlich bestellt, so ist die Rechtslage dieselbe wie im Fall der
Verpachtung des Betriebs durch den Eigentiimer. Dieser erzielt aus der Ver-
pachtung Finkiinfte aus Gewerbebetrieb, sofern er die Betriebsaufgabe nicht er-
klirt, und im anderen Fall Einkiinfte aus VuV; die zur Betriebsverpachtung an-
zuwendenden Grundsitze (BFH v. 13.11.1963 — GtS 1/63 S, BStBL. 111 1964,
124) gelten entsprechend; s. auch Anm. 233 zur Bestellung eines NieBbrauchs
gegen Entgelt an einem luf Betrieb.

> Ist der Niefbranch unentgeltlich bestellt, kann uE — je nach Sachlage — auch der Ei-
gentimer noch als Unternehmer anzusehen sein. Denn er trigt Unternehmerri-
siko, soweit ihn die Wertinderung des Anlagevermogens und bei Beendigung
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des NieBbrauchs auch die Wertinderung des Umlaufvermégens (§ 1067 BGB)
treffen. Die Unternehmerinitiative kénnte unter Umstinden dann bejaht wer-
den, wenn der Eigentimer in der Lage ist, durch seine Verfiigungsbefugnisse
tber das Anlagevermogen einen wesentlichen Finfluss auf das Unternchmen
auszuiiben.

Eigentiimer (Niel3brauchbesteller) kein Unternehmer: Auch wenn der Ei-
genttimer (NieSbrauchbesteller) 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 Einkinfte aus Gewerbebetrieb zuzurechnen.

Gemeinschaftlicher Betrieb durch Nieflbraucher und Eigentiimer: Nie(3-
braucher und Eigentiimer kénnen 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 Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb (vgl. BFH v. 14.11.1979 — I R 123 /79, BStBL. 1I 1980, 432); s. zu dhnlichen
Fragen bei den Einkiinften aus LuF Anm. 234 aFE.

c) Nief3brauch am Anteil an einer Personengesellschaft

Zivilrechtl. ist die Bestellung eines Niefbrauchs 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 Entscheidung dieser Streitfrage ist fiir die estl. Beurteilung unerheblich.
Kraft Gesetzes erwitbt der NieB3braucher — wenn nicht etwas anderes vereinbart
ist — gesellschaftsrechtl. Verwaltungsrechte, zu denen auch das Stimmrecht ge-
hort (BGH v. 8.10.1953 — IV ZR 248/52, BB 1953, 926; Supnorr, NJW 1971,
481; Perzovrpt, BB 1975 Beil. 6, 12).

Dem NieBbraucher stehen ziviltechtl. nur die Gewinnanteile zu, die der ,,Ge-
sellschaftsanteil seiner Bestimmung gemil3 gewihrt (ScHoN, Stb]b. 1996,/97,
50). Darunter fallen die nach Gesetz und Gesellschaftsvertrag entnahmefihigen
Gewinnanteile einschlieBlich der laufenden Verzinsung von Gesellschafter-Pri-
vatkonten (so ScHON 2a0O mwN der Rspr. des BGH). Estl. ist dem NieB3brau-
cher grds. der ihm zustehende laufende Gewinn zuzurechnen, soweit er ent-
nommen werden kann. Dies gilt auch fur Betrdge, die zwar nicht entnommen
werden konnen, aber einem Darlehenskonto des NieB3brauchers zugeschrieben
werden und von ihm nach Ablauf des NieBbrauchs eingefordert werden koén-
nen. Thesaurierte Gewinne, die in offenen Rucklagen eingestellt werden, sind
estl. vom Nief3braucher zu versteuern (SCHON, Stb]b. 1996/97, 70 f. mwN). Lau-
fende Verluste sind dem NieBbrauchbesteller zuzurechnen (BFH v. 1.3.1994 —
VIII R 35/92, BStBL. 11 1995, 241 {f.).

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. 11 1995, 241 [244]). Ist er Mitunternch-
mer, sind ihm die Anteile am Gewinn zuzurechnen, die nicht der Nie3braucher
zu versteuern hat. Verlustanteile sind grds. dem Nief3brauchbesteller zuzurech-
nen (BFH v. 1.3.1994 — VIIT R 35/92, BStBI. 11 1995, 241 [245]).

242

Einstweilen frei. 243-244

d) ErtragsnieBbrauch
Zivilrechtliche Grundlagen des Ertragsnief3brauchs:

> Ertragsnieflbranch an einem Einzelunternehmen: Der NieBbraucher etlangt lediglich
einen Anspruch auf den Gewinn, je nach Vereinbarung nur einen Anspruch auf
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eine schuldrechtl. Quote des Gewinns. Von der Unternchmensleitung ist der
NieB3braucher ausgeschlossen. Der Berechtigte erlangt nur einen schuldrechtl.
Anspruch auf Auszahlung des Gewinns.

» Der Ertragsniefbranch an einem Gesellschafisantei/ wird auch als NieBbrauch am
Gewinnstammrecht bezeichnet. Darunter ist ein NieBbrauch zu verstehen, der
sich lediglich auf den Gewinnanspruch und nicht auf die tbrigen Mitglied-
schaftsrechte erstreckt. Zivilrechtl. ist die Zulidssigkeit eines solchen Nief3-
brauchs zweifelhaft. Beim NieSbrauch am Gewinnstammrecht einer Personen-
handelsgesellschaft erzielt der NieBSbraucher nach BFH v. 13.5.1976 — IV R 83/
75 (BStBL II 1976, 592) keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, weil ein solcher
Nie3brauch nach seinem zivilrechtl. und wirtschaftlichen Gehalt so weitgehend
einer Vorausabtretung kinftiger Gewinnanspriiche entspreche und estl. dement-
sprechend zu beurteilen sei; die Streitfrage, ob ein solcher NieB3brauch zivil-
rechtl. méglich sei, konnte der BFH deshalb unbeantwortet lassen.

Einkommensteuerliche Folgen: Nach heute wohl tiberwiegender Ansicht er-
zielt der ErtragsnieBbraucher — sowohl im Fall des Nief3brauchs an einem Ein-
zelunternehmen als auch im Fall des Nie3brauchs an einem Gesellschaftsanteil
— keine gewerblichen Einkiinfte, da er keine Unternechmerinitiative (Mitunter-
nehmerinitiative) entfaltet und auch kein Unternehmerrisiko (Mitunternehmerri-
siko) tragt.
BFH v. 28.11.1974 — 1 R 232/72, BStBL II 1975, 498; v. 13.5.1976 — IV R 83/75,
BStBL 11 1976, 592; L. ScamipT, FR 1976, 413.
Der ErtragsnieBbraucher hat uE die ihm zustehenden Ertrige als wiederkehren-

de Beziige gem. § 22 Nr. 1 zu versteuern, sofern im Ubrigen die Voraussetzun-
gen dieser Vorschrift erfiillt sind (vgl. Warrer, BB 1983, 1153).

Einstweilen frei.

e) Nieflbrauch am Anspruch auf den Gewinn oder das Auseinanderset-
zungsguthaben des Gesellschafters

NieB3braucher: Der Anspruch auf den Gewinn und auf das Auseinanderset-
zungsguthaben steht in diesem Fall dem Gesellschafter zu; der NieB3braucher
kann nur die Nutzungen aus dem Gewinnanspruch und aus dem Anspruch auf
das Auseinandersetzungsguthaben fordern, bei verzinslicher Anlegung dieser
Anspriiche also die Zinsen (Ficutermann, DStR 1974, 306; Hover, BB 1978,
1459). Dies bedeutet, dass dem Nief3braucher estl. diese Nutzungen (Zinsen) als
erzielte Einkiinfte zugerechnet werden. Hierbei kann es sich um Einkiinfte aus
Kapitalvermogen handeln, wenn der Tatbestand des § 20 erfullt ist.

Der Gesellschafter versteuert weiterhin die Gewinne aus seiner Beteiligung;

f) Nie3brauch 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 II 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 Vorbebalt des Nieflbrauchs
Siir sich und seine Ebefrau einem anderen, so sind die Ertrige aus dem weiterhin im
Betrieb des Ehemanns genutzten WG allein dem Ehemann zuzurechnen, weil
der NieBbrauch zugunsten der Ehefrau tatsichlich nicht durchgefithrt wird
(BFH v. 18.3.1986 — VIII R 316/84 2a20).
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Zurechnung von Einkinften Anm. 249-270 §2
Einstweilen frei.

4. Einkunfte aus selbstindiger und nichtselbstindiger Arbeit
Bei diesen Einkunftsarten spielt die NieSbrauchbestellung estl. hinsichtlich der
Einktnfteerzielung keine Rolle, weil diese Einkiinfte derjenige erzielt, der die

selbstindige oder nichtselbstindige Arbeit personlich ausiibt (s. auch WaSSERME-
YER, FR 1983, 160).

249

250

Einstweilen frei. 251-258

5. Einkiinfte aus Kapitalvermdgen

Wihrend bei der Erzielung von Einkiinften aus LuFF 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 Einkiinfte aus LulFF und
aus Gewerbebetrieb mafBgebenden Grundsitze nicht uneingeschrinkt auf die
Einkiinfte aus Kapitalvermogen und aus VuV ibertragen werden (DOLLERER,
Stb]b. 1984,/85, 60f.). Fir die Zurechnung von Einktnften aus Kapitalvermo-
gen 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 Einfugung des § 20 Abs. 2a durch das StandOG v. 13.9.1993 (s. § 20
Anm. 3) wurde das Erzielen von Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 bei Be-
stellung eines NieB3brauchs in § 20 Abs. 2a gesondert geregelt; s. § 20 Anm. 50 ff.
und 1210 ff.

259

Einstweilen frei. 260-269

6. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

a) 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 NieB3brauchs an Grundstiicken be-
deutet dies, dass der Nie3braucher nur Einkiinfte aus VuV erzielt, wenn er die
rechtl. oder tatsidchliche Macht besitzt, das Grundstiick zu vermieten (zu ver-
pachten); dazu muss der NieBbraucher Triger der Rechte und Pflichten des Ver-
mieters (Verpichters) sein (s. dazu Anm. 259). Ist bei NieB3brauchbegriindung
das Grundstiick bereits vermietet (verpachtet), muss der Niel3braucher durch
Vertragstibernahme Vermieter (Verpichter) geworden sein; bei Eintritt in be-
stimmte Miet-(Pacht-) Vertrige ist Anzeige an den Mieter (Pichter) geboten.
BFH v. 13.5.1980 — VIII R 63/79, BStBI. 11 1981, 295; v. 15.4.1986 — IX R 52/83,
BStBI. 1T 1986, 605; v. 14.3.1989 — IX R 107/85, BFH/NV 1989, 694. GIA BMF v.
24.7.1998, BStBL. I 1998, 914 Tz. 1; Prickesaum, FR 1981, 128; WorLrs-DIEPENBROCK,
DStR 1983, 252; Scrorrz, FR 1983, 575.
BruttonieBbrauch: Die genannten Grundsitze gelten auch bei Vereinbarung
eines BruttonieBbrauchs (BFH v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBI. 1T 1981,
299); s. ndher Anm. 309.

Handeln in fremdem Namen: Nach BFH v. 26.4.1983 — VIII R 205/80
(BStBL. II 1983, 502) reicht zur Erzielung von Einktnften aus VuV ein Handeln
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in fremdem Namen, aber fiir eigene Rechnung nicht aus. Dies gilt auch bei Be-
stellung eines Nief3brauchs; s. auch Anm. 308.

b) Entgeltlicher Nie8brauch

Eigentiimer: Die entgeltliche Bestellung eines GrundstiicknieBbrauchs 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 Eigentimer den
Tatbestand des § 21 Abs. 1 (so BFH wv. 11.10.1963 — VI 251/62 U, BStBL III
1963, 564 betr. Erbbauzinsen als Einnahmen aus VuV; vgl. auch BFH w
18.8.1977 — VIII R 7/74, BStBL 11 1977, 796). Der Eigentiimer (NieSbrauchbe-
steller) erzielt also mit dem Nief3brauchentgelt Einkiinfte aus VuV gem. § 21
Abs. 1 (BFH v. 27.6.1978 — VIII R 54/74, BStBL 11 1979, 332; diese Rspr. ist
nicht verfassungswidrig, BVerfG v. 10.4.1987 — 1 BvR 883,/86, HFR 1988, 179).

> Einmalzablung: Wird das gesamte Entgelt in einem Kjj. 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, BStBI. 1
1998, 914 Tz. 29).

Nief3braucher: Ist das mit dem NieSbrauch belastete Grundstiick vermietet
oder verpachtet, so sind dem Nie8braucher die Mieten (Pachten) als Einkiinfte
aus VuV zuzurechnen, sofern die Voraussetzungen, die in Anm. 270 genannt
sind, vorliegen. Davon kann idR ausgegangen werden, weil der NieBbraucher
ein Entgelt an den Eigentimer zahlt. Der Nief3braucher wird far die Finrdu-
mung des NieBbrauchs kein Entgelt entrichten, wenn er nicht rechtl. und tat-
sichlich in der Lage ist, das Grundstiick zu vermieten (zu verpachten).

Einstweilen frei.

c) Unentgeltlicher Zuwendungsnie3brauch

Vermietung an einen Dritten: Dem Nief3braucher sind die Einkiinfte aus der
VuV zuzurechnen, wenn die in Anm. 270 erwihnten Voraussetzungen gegeben
sind.

Vermietung an den Eigentiimer (NieB8brauchbesteller): Nach BMF v
24.7.1998 (BStBL. I 1998, 914 Tz. 17) ist ein Missbrauch von Gestaltungsmog-
lichkeiten 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, BStBI. 11
1991, 205); s. auch Anm. 211. Bei Annahme eines Missbrauchs iSd. § 42 AO er-
zielt nicht der NieBbraucher, sondern der Eigentimer die Einkiinfte aus VuV.
Zu den Besonderheiten bei Vereinbarung eines unentgeltlichen Zuwendungs-
niebrauchs zwischen nahen Angehérigen s. Anm. 302, 307.

d) Vorbehaltsniebrauch

Vermietet der VorbehaltsnieBbraucher an Dritte, so gelten fiir die Zurech-
nung der Einkiinfte aus VuV grds. die gleichen Regeln wie beim Zuwendungs-
nieBbrauch; s. Anm. 270 und 273. Der Vorbehaltsniebraucher hat — anders als
der ZuwendungsnieSbraucher — die bei Begriindung des NiefSbrauchs bestehen-
den Mietvertrige (Pachtvertrige) selbst abgeschlossen; es ist deshalb idR davon
auszugehen, dass er Triger der Rechte und Pflichten aus den Mietvertrigen
(Pachtvertrigen) ist und er die aus ihnen zugeflossenen Einkiinfte erzielt hat
(BFH v. 26.4.1983 — VIII R 205/80, BStBI. 11 1983, 502). Der Vorbehaltsnief3-
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Zurechnung von Einkinften Anm. 274-279 §2

braucher leitet sein Nutzungsrecht nicht von dem neuen Eigentiimer ab, es
stammt vielmehr 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, BStBL 11
1982, 380).

Vermietet der VorbehaltsnieBbraucher das mit dem Nie3brauch belastete
Grundstiick an den (neuen) Eigentimer (Niebrauchbesteller), so sind
nach stRspr. (BFH v. 15.5.1986 — III R 190/82, BStBI. IT 1986, 714 mit Anm. in
HFR 1986, 575; v. 24.3.1976 — 1 R 138/73, BStBL. II 1976, 537; v. 22.7.1980 —
VIII R 114/78, BStBI. 11 1981, 101; v. 15.5.1986 — III R 217/83, BFH/NV
1986, 659) Einkiinfte aus dieser Vermietung (Verpachtung) dem Vorbehaltsnief3-
braucher zuzurechnen, und zwar auch bei Unkiindbarkeit des Mietvertrags (s.
dazu Anm. 313). Etwas anderes gilt, wenn Vereinbarungen zwischen nahen An-
gehorigen getroffen worden und die als Miete (Pacht) bezeichneten Leistungen
des neuen Eigentiimers an den VorbehaltsnieSbraucher unangemessen hoch (zB
BFH v. 30.7.1985 — VIIT R 71/81, BStBL II 1986, 327) oder unangemessen
niedrig (BFH v. 15.5.1986 — III R 190/82, BStBL. II 19806, 714) sind; in diesem
Fall ist davon auszugehen, dass der NieBbraucher die Nie3brauchrechte tatsich-
lich nicht wahrgenommen hat und die Leistungen an den (neuen) Eigentiimer
aus Versorgungsgriinden und nicht als Gegenleistung fir die Bestellung der
Nutzung des Grundsticks erbracht werden. Diese Gestaltung kommt insbes.
vor, wenn Eltern das Grundstiick unter Vorbehalt des NieSbrauchs auf ihre
Kinder tbertragen (s. dazu auch Anm. 308). Bei dieser Sachlage sind die Fin-
kiinfte aus der Nutzung des Grundstiicks dem (neuen) Eigentiimer zuzurech-
nen; s. hierzu auch Anm. 313.

Als Missbrauch von Gestaltungsmiglichkeiten (§ 42 AO) sah das FG Minster (Urt. v.
24.2.1987, EFG 1987, 408, rkr.) folgenden Fall an: Der Vater ubertrigt ein
Grundstiick auf seinen Sohn gegen Vereinbarung eines gestundeten und ungesi-
cherten, aber verzinslichen Kaufpreises; die Miete fiir das gleichzeitig zugunsten
der Eltern bestellte Wohnrecht wird mit dem Kaufpreis verrechnet. Das FG er-
kannte die von dem Sohn geltend gemachten WK und die Gebidude-AfA nicht
an, weil dem Sohn die Mieteinnahmen nicht zuzurechnen seien.

e) VermichtnisnieBbrauch

Fir den VermichtnisnieBbrauch gelten die gleichen Regeln wie fiir den unent-
geltlichen Zuwendungsniebrauch.

f) NieBbrauch an einem Anteil an einer biirgerlich-rechtlichen Gesell-
schaft

Erzielt eine GbR Einkiinfte aus VuV und wird an einem Gesellschaftsanteil ein
NieBbrauch bestellt, so sind dem Nie3braucher estl. die ihm zustehenden Antei-
le seinen Einkiinften aus VuV zuzurechnen; hierfiir gelten die gleichen Ubetle-
gungen wie beim ZuflieBen der gewerblichen Einkiinfte aufgrund eines Nief3-
brauchs an dem Anteil an einer gewerblich titigen PersGes. (s. Anm. 242).

Ist der NieBSbrauch 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 NieB3brauchbesteller zuzurechnen (s. Anm. 245).

275

276

Einstweilen frei. 277-279
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7. Sonstige Einkiinfte

Wiederkehrende Beziige: Der NieB3brauch an wiederkehrenden Bezligen ist
sehr selten und hat deshalb estl. kaum praktische Bedeutung. BFH v. 20.3.1953
— 1V 249/52 U (BStBL. 111 1953, 118) hat entschieden, dass beim NieB3brauch an
einer Leibrente der NieBbraucher die Rente nach § 22 Nr. 1 zu versteuern hat
(aA L. Scamipt, FR 1977, 461). Dieses Urteil entspricht den von der neueren
Rspr. aufgestellten Grundsitzen zur Verwirklichung des Tatbestands der Ein-
kiinfteerzielung nicht; die zivilrechtl. Regelung in § 1073 BGB, nach der bei ei-
nem NieBbrauch an einer Leibrente dem NieB3braucher die einzelnen Leibren-
tenleistungen gebtihren, diirfte der neueren Rspr. nicht entgegenstehen.

Spekulationsgeschifte (§ 22 Nr. 3): Besteht der Niebrauch an einem WG,
das innerhalb der Spekulationsfrist verduBlert worden ist, und sind auch die tbri-
gen Voraussetzungen eines Spekulationsgeschifts (§ 23 Abs. 1) erfiillt, so hat
der Eigentiimer (NieBbrauchbesteller) die Einkiinfte aus dem Spekulationsge-
schift zu versteuern. Denn ihm steht der durch die VeriduBerung erzielte Uber-
schuss zu.

281-299 Einstweilen frei.

300

301

302

303

IV. Sonderfille der Zurechnung der NieBbraucheinkiinfte

1. Mehrere Nie3braucher

Mehrere NieSbraucher kénnen beziiglich des gleichen Gegenstands nach Bruch-
teilen als Gesamtgldubiger 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).

Einstweilen frei.

2. NielBlbrauch zwischen nahe stehenden Personen

a) Allgemeines

Begriff der ,,nahe stehenden Personen‘: Einander ,nahe stehende Perso-
nen® sind solche Personen, deren enge persénliche Verbindungen erfahrungsge-
mif die Gestaltung ihrer rechtl. und wirtschaftlichen Beziehungen zueinander
so beeinflussen kénnen, dass die Gestaltung von derjenigen zwischen einander
Fremden abweicht oder ihr zwar der rechtl. Form nach, nicht aber in ihrem wirt-
schaftlichen Gehalt gleicht. Das gilt besonders fiir das Verhiltnis zwischen Ehe-
gatten, zwischen Eltern und Kindern, zwischen nahen Angehérigen sowie zwi-
schen einer KapGes. und ihren Gesellschaftern.

b) 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. BEFH v. 8.2.1957 — VI 27/56 U, BStBL. 111 1957, 207,
und v. 28.8.1964 — VI 247/63, HFR 1965, 22) wurde ein unentgeltlicher Nief3-
brauch als Zuwendung iSd. § 12 Nr. 2 angeschen, wenn er von Eltern zugunsten

ihres gesetzlich unterhaltsberechtigten Kindes bestellt wurde. Diese Rspr. wurde
spiter aufgegeben. Nach heute stRspr. (BFH v. 29.11.1983 — VIII R 215/79,
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BStBL. 1T 1984, 366) und hM im Schrifttum hat die Regelung der Einkiinfteerzie-
lung gem. § 2 Abs. 1 Vorrang vor der Vorschrift des § 12 Nr. 2. Bestellen zB El-
tern ihrem gesetzlich unterhaltsberechtigten Kind an einem vermieteten Grund-
stiick einen NieBbrauch, werden die Einkiinfte grds. dem Kind und nicht den
Eltern zugerechnet, sofern die Dispositionsbefugnis und damit eine Vermieter-
titigkeit 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).

c) Rechtswirksame Nief3brauchbestellung

Der BFH hat in stRspr. NieSbrauchbestellungen zwischen einander nahe ste-
henden Personen, besonders zwischen nahen Angehérigen, eine Wirkung fiir
die Zurechnung von Einkiinften grds. nur bei biirgerlich-rechtl. Wirksamkeit
des NieB3brauchs zuetkannt (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). Er begriindet dies im
Urt. v. 13.5.1980 — VIII R 75/79 (BStBL. 11 1981, 297) wie folgt: Die burgerlich-
rechtl. Wirksamkeit sei erforderlich, um eine klare Trennung zwischen der Ver-
waltung des eigenen Vermogens der Eltern und der Verwaltung des Kindesver-
mogens durch die Eltern zu gewihtleisten (ebenso BFH v. 15.4.1986 — IX R
52/83, BStBI. II 1986, 605; v. 14.3.1989 — IX R 107/85, BFH/NV 1989, 694).
Das BMF bestimmt in seinem Schreiben v. 24.7.1998 (BStBl. I 1998, 914, Tz. 8
und 3), dass aus der Bestellung eines NieSbrauchs zugunsten naher Angehoriger
estl. Folgerungen nur gezogen werden kénnen, wenn ein biirgetlich-rechtl. wirk-
sames Nutzungsrecht begrindet worden ist und die Beteiligten die Vereinbarun-
gen tatsichlich durchfithren.

Formerfordernisse: Zur estl. Anerkennung des Nie3brauchs hat die Rspr. bei
Vereinbarungen zwischen einander nahe stehenden Personen trotz Kritik auf
Einhaltung der biirgerlich-rechtl. Formvorschriften bestanden, und zwar mit der
Begriindung, andernfalls fehle es an einer ernst gemeinten Anderung des bishe-
rigen 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 NieB3brauchs im Grundbuch) zu priifen, ob wenigstens ein
schuldrechtl. Nutzungsrecht entstanden ist.

Finstweilen frei.

d) Bestellung eines Erginzungspflegers

Vereinbarung des Nie3brauchs: 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 u. Abs. 2, 181 BGB); dann muss dem einzelnen Kind ein Er-
ginzungspfleger bestellt werden (§ 1909 BGB). Allerdings gilt diese Finschrin-
kung des § 181 BGB nicht bei Geschiften, die den Kindern lediglich einen rechtli-
chen Vorteil bringen BGH v. 27.9.1972 — IV ZR 225/69, DB 1972, 219 = BB
1973, 63).

» Bei der Begriindung eines (entgeltlichen oder unentgeltlichen) Zuwendungsniefs-
brauchs ist danach die Bestellung eines Pflegers erforderlich.
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GIA BFH v. 13.5.1980 — VIII R 75/79, BStBL II 1981, 297 mwN; FG Miunster v.
24.7.1974, EFG 1975, 67, rkr; FG Diiss./Koéln v. 26.4.1976, EFG 1976, 555, tkr; TG
Rhld.-Pf. v. 14.5.1980, EFG 1980, 548, rkr; BMF v. 24.7.1998, BStBL I 1998, 914
Tz. 4).
» Bei der Vereinbarung eines BruttoniefSbrauchs ist uE ebenfalls die Bestellung eines
Erginzungspflegers erforderlich, weil den NieSbraucher auch in diesem Fall
noch Pflichten (zB die aus §1039 Abs.1 Satz2 BGB) treffen (BMF v
24.7.1998, BStBL. 1 1998, 914 Tz. 4).

> Bei Ablehnung des Antrags anf Pflegerbestellung durch das Vormundschaftsgericht,
weil es sie fiir biirgerlich-rechtl. nicht erforderlich hilt, ist der NieBbrauch trotz-
dem estl. zu berticksichtigen. Der Nachweis der Ernsthaftigkeit wird durch den
Antrag auf Pflegerbestellung erbracht.

> Die Genebmigung einer umwirksamen Niefbranchbestellung durch einen nachtriglich
bestellten Pfleger oder durch das volljihrig gewordene Kind wirkt estl. nicht zu-
rack (BFH v. 13.5.1980 — VIII R 75/79, BStBI. 11 1981, 297 [299)).

» Beinm Vorbebaltsnieffbranch braucht kein Pfleger fiir die Kinder bestellt zu wert-
den, da das Geschift als Einheit gewiirdigt und daher lediglich ein rechtlicher
Vorteil fur die Kinder angenommen wird.
BFH v. 8.8.1978 — VII R 125/74, BStBL. II 1978, 663; v. 13.5.1980 — VIII R 75/79
2a0; BGH v. 6.6.1957 — 1V ZB 53/57, BGHZ 24, 372 (374).
Verwaltung des Niefbrauchs: Fiir minderjihrige Kinder als NieB3braucher be-
darf es nicht der Bestellung eines Erginzungspflegers (Dauerpflegers) fiir die
Austibung des Nie3brauchrechts.
BFH v. 13.5.1980 — VIII R 63/79, BStBI. 11 1981, 295; v. 13.5.1980 — VIII R 75/79,
BStBI. 11 1981, 297, und v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBI. 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, BStBL. II 1976,
328 mwN; v. 23.6.1976 — I R 178/74, BStBL. 11 1976, 678.

e) Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung

Genehmigungspflicht: Nach § 1643 Abs. 1, §§ 1821, 1822 BGB bediirfen El-
tern zu bestimmten Rechtsgeschiften fir ihre Kinder der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts. Dazu gehoéren nach § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB ein Ver-
trag, der auf den entgeltlichen Erwerb eines Grundstiicks oder Rechts an einem
Grundstiick gerichtet ist, also zB die ensgeltliche Bestellung eines Niel3brauchs an ei-
nem Grundstiick zugunsten eines minderjihrigen Kindes, ferner nach § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB die ,,Verfiigung tiber ein Recht an einem Grundstiick®, also
zB der Verzicht des Kindes auf den Nief3brauch an einem Grundstick; nicht da-
gegen die schenkweise Begrindung eines ZuwendungsnieBbrauchs (aA mogli-
cherweise FG Rhld.-Pf. v. 14.5.1980, EFG 1980, 548, rkr.) und die Schenkung
eines Grundstiicks an das Kind mit der Auflage, dem schenkenden Elternteil
den NieBbrauch am Grundstiick zu bestellen (Vorbehaltsniebrauch; PatanpT/
DiepericHSEN, BGB, 65. Aufl. 2006, § 1821 Aam. 16 mwN).

Genehmigungspflichtig ist ferner der Abschluss eines Miet- oder Pachtvertrags
durch das (nieBbrauchberechtigte) Kind als Vermieter oder Verpichter, wenn
das Vertragsverhiltnis linger als ein Jahr nach dem Eintritt der Volljahrigkeit des
Kindes fortdauern soll. Unter die Genehmigungstatbestinde des § 1822 Nr. 5
BGB fillt jedoch nicht die sich fiir den Minderjihrigen durch den Erwerb eines
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Grundstiicks ergebende gesetzliche Folge des Eintritts in einen bestechenden
Mietvertrag (BGH v. 27.10.1982 — V ZR 177/81, DB 1983, 1143).

Fehlende Genehmigung: Es gilt Entsprechendes wie bei fehlender Pflegerbe-
stellung; s. Anm. 306.

f) Tatsichliche Ausiibung

Tatsichliche Ausiibung des NieBbrauchs ist zut estl. Anerkennung erforderlich
(s. Anm. 214). Ob der NieB3braucher den NieBbrauch tatsichlich ausiibt und da-
her selbst Einkiinfte erzielt, kann bei der NieSbrauchbestellung zugunsten einer
nahe stehenden Person cher als bei einem Nie3brauch zwischen einander Frem-
den zweifelhaft sein. Es liegt daher nahe, dass Rspr. und FinVerw. die tatsichli-
che Durchfithrung des NieSbrauchs bei nahe stehenden Personen kritisch pri-
fen.

S. 2B BFH v. 11.3.1976 — IV R 119,/72, BStBL TI 1976, 421; v. 11.3.1976 — VIII R 225/
71, BSBL. T1 1976, 613; v. 13.5.1980 — VIIT R 63/79, BStBL. TT 1981, 295; v 13.5.1980 —
VIIT R 128,78, BStBL 1T 1981, 299; v. 18.3.1986 — VIIT R 316,84, BStBI. IT 1986, 713;
v. 5.7.1984 — IV R 57/82, BEH/NV 1986, 199; v. 24.9.1985 — IX R 62,/83, BStBI. I
1986, 12; v. 15.4.1986 — IX R 52/83, BStBL II 1986, 605 mit Anm. HFR 1986, 521;
BMF v. 24.7.1998, BStBI. T 1998, 914 T, 2.

Minderjihrige Kinder als Niebraucher werden in der Ausiibung des Niel3-
brauchs durch ihre Eltern vertreten (§ 1629 Abs. 1 BGB).

» DBesteht der Nieflbrauch an einem nicht den Eltern geborenden WG, sind die Nie3brau-
chertrige grds. den Kindern zuzurechnen; die Verwaltung des Nieibrauchs
durch die Eltern dndert daran nichts. Eine Ausnahme gilt, wenn die Eltern sich
so verhalten, als seien sie selbst NieB3braucher, also den NieBbrauch im eigenen
Namen austiben und die Ertrige fir sich verwenden. Der Abschluss von Miet-
vertragen fiir die Kinder im Namen der Eltern steht der Zurechnung der Mieter-
trige bei den Kindern entgegen (BFH v. 26.4.1983 — VIII R 205/80, BStBI. 11
1983, 502).

» Bestebt der Nieflbranch an einem den Eltern gehorenden WG, ist es zur Ausiibung
des unentgeltlichen NieSbrauchs durch die Eltern als Vertreter der Kinder uEl
nicht notig, dass die Eltern auf ihr Verwaltungsrecht (§ 1626 Abs. 1 BGB) ver-
zichten und einen Dauerpfleger bestellen lassen (BFH v. 13.5.1980 — VIII R
128/78, BStBL 11 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 NieBbrauch an einem Grundstiick
der Eltern erfordetlich, dass die Eltern die Mietvertrige (soweit dies nach der
Bestellung des Niefbrauchs in Betracht kommt) in offener Stellvertretung der
Kinder, dh. nach auflen in deren Namen, abschlieBen (BFH v. 13.5.1980 — VIII
R 63/79, BStBL II 1981, 295; v. 26.4.1983 — VIII R 205/80, BStBL II 1983,
502).

Die Niefbranchertrige missen eindeutig in das Vermogen der Kinder gelangen
(BFH v. 13.5.1980 — VIIT R 75/79, BStBL. II 1981, 297). Sie sind den Kindern
zB nicht zuzurechnen, wenn die Kinder sie sofort zurtickgeben miissen, zB zur
Tilgung von Darlehensschulden der Kinder gegentiber Dritten (FG Ba.-Wiirtt.
v. 17.7.1973, EFG 1973, 545, rkr.). Zur Vermogenstrennung durch Errichtung
von Sparkonten der Kinder und Verwaltung durch die Eltern s. BFH w
3.11.1976 — VIII R 137/74, BStBL 11 1977, 205; FG Rhld.-Pf. v. 14.5.1980,
EFG 1980, 548, rkr. Zur Vermogenstrennung gentigt es nicht, wenn die Ertrige
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auf ein Bankkonto der Eltern flieBen und diese dartiber frei im eigenen Namen
verfugen (FG Saarl. v. 27.3.1981, EFG 1981, 386, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 2.7.1985,
EFG 1986, 334, tkt.).

> Gemeinsame Nutzung durch die minderjibrigen Kinder als Nieffbraucher und die Eltern
als Eigentiimer kommt beim QuotennieBbrauch vor und fihrt bei tatsdchlicher
Durchfithrung (gemeinsamer Besitz, gemeinsame Verwaltung, tatsichliche Be-
teiligung der NieBbraucher an der Erzielung der Ertrige) zur Zurechnung der
Ertrige teils bei den NieB3brauchern, 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 Uber-
schuss in die alleinige Verfiigungsmacht des NieBbrauchers gelangt (BMF v.
24.7.1998, BStBL. 1 1998, 914 Tz. 106).

Eltern als Nie3braucher:

> LDorbehaltsniefbranch: Ubertragen Eltern Grundstiicke unter Vorbehalt des
Nief3brauchs auf ihre Kinder, so gilt Folgendes:
> Ist das Grundstiick an Diritte vermiefet und flieBen die Mieten tatsdchlich den El-
tern zu, so kann idR davon ausgegangen werden, dass die Eltern den Nief3-
brauch tatsichlich austiben und ihnen die Ertrdge estl. zuzurechnen sind;
denn sie nutzen auf Grund des Vorbehalts des NieB3brauchs 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.
> Ist das Grundstiick an die Eltern vermietet, so kann es an der tatsichlichen Aus-
tbung der Niebrauchrechte 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 NieB3brauchbesteller 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
Nie3brauchs nicht entgegen (FG Rhld.-Pf. v. 25.10.1988, EFG 1989, 181, rkr.).
> Gemeinsamer Nieffbranch der Ehegatten: Ubertrigt ein Stpfl. ein ihm allein geho-
rendes Grundstiick auf seine Kinder und behilt er sich den NieB3brauch zu sei-
nen Gunsten (VorbehaltsnieBbrauch) und zugunsten seiner Ehefrau (Zuwen-
dungsnieBbrauch) vor, so sind die Einkiinfte aus VuV nur dann beiden
Ehegatten zuzurechnen, wenn jeder von ihnen den Tatbestand der Einkunfteer-
zielung verwirklicht. Das ist hinsichtlich der Ehefrau nur der Fall, wenn der Zu-
wendungsnieBbrauch in ihrer Person auch tatsichlich durchgefthrt wird (BFH
v. 21.7.1988 — II R 86,/84, BStBI. II 1988, 938; dazu Anm. in HFR 1989, 87);
dies kann nicht angenommen werden, wenn sich nach der NieSbrauchbestellung
in Art, Umfang und Dauer der Nutzung nichts gedndert hat.

3. Erweiterungen und Beschrinkungen des Nie3brauchs

a) Erweiterungen des Nie3brauchs
Fall des BruttonieBbrauchs: Birgerlich-rechtl. zulissig sind Erweiterungen
des NieB3brauchs in der Weise, dass bestimmte Lasten, die gesetzlich den Niel3-

braucher treffen, durch Vereinbarung mit dinglicher Wirkung vom Eigentimer Gber-
nommen werden (s. bes. §§ 1041, 1045, 1047 BGB). Geschieht dies in einem
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solchen Umfang, dass dem NieBbraucher regelmiBig keine Aufwendungen er-
wachsen, also die ungekiirzten Ertrige verbleiben, so spricht man von einem
Bruttonieffbranch. Die Vereinbarung kann auch aullerhalb der NieSbrauchbestel-
lung mit schuldrechtl. Wirkung erfolgen.
Von ciner solchen Erweiterung des Niefbrauchs zu unterscheiden ist der Fall, dass der
Eigenttimer freiwillig und ohne besondere Vereinbarung Aufwendungen iibernimmt,
die gesetzlich oder vertraglich dem NieSbraucher obliegen. Das ist kein Fall des Brut-
tonieBbrauchs, sondern ein auBerhalb der NieSbrauchregelung liegender Sachverhalt.
Kein Fall des BruttonieBbrauchs ist es ferner, wenn der NieBbraucher das mit dem
Niebrauch belastete Grundstiick an den Eigentiimer vermietet und dieser sich im
Mietvertrag verpflichtet, das Grundstiick instand zu halten. Damit wird dem Nie3brau-
cher zwar die ihm nach § 1041 BGB obliegende Erhaltungspflicht abgenommen, aber
nicht durch Nief3brauchvereinbarung, 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).
Einkommensteuetliche Behandlung des BruttonieBbrauchs: Ob die Niel3-
brauchertrige dem Nief3braucher zuzurechnen sind, richtet sich danach, ob ihm
trotz der Befreiung von Aufwendungen noch gentigend Betitigungsmoglichkei-
ten zur Einkunftserzielung verbleiben. Dies ist grds. zu bejahen.
Fur estl. Berticksichtigung eines BruttonieBbrauchs (an einem Mietwohngrundstiick)
BFH v. 13.5.1980 — VIII R 128/78 (BStBI. II 1981, 299).
BFH v. 13.5.1980 — VIIT R 63/79 (BStBI. II 1981, 295) versagte die Bertcksich-
tigung eines BruttonieBbrauchs an einem Grundstiick, weil der Eigentiimer die
Mietvertrige selbst abgeschlossen hatte. Dazu erliuternd BFH v. 13.5.1980 —
VIII R 128/78 2aO: Hier bildete die Ausgestaltung als Bruttoniebrauch ,,ein
zusitzliches Anzeichen dafiir, dass trotz NieSbrauchbestellung ein Wechsel in
der Person des Vermieters nicht stattgefunden hat®.

b) Dingliche Beschrinkung des Nie3brauchs

Es ist zwischen einer dinglichen Beschrinkung des NieBbrauchs und — neben dem
NieB3brauch bestehenden — schuldrecht/. Verpflichtungen des NieB3brauchers zu
unterscheiden.

Biirgetlich-rechtliche Zulassigkeit dinglicher Beschrinkungen: Eine ding-
liche Beschrinkung des NieBbrauchs derart, dass der NieBbraucher nur einen
Teil der Friichte zichen darf oder einen Teil der zunichst von ihm in vollem
Umfang gezogenen Frichte an den Eigentiimer herausgeben muss, ist burger-
lich-rechtl. zulidssig; s. §§ 1030 Abs. 2, 1068 Abs. 2 BGB. Die Beschrinkung
muss sich auf den ,,Ausschluss einzelner Nutzungen” beziehen (§ 1030 Abs. 2 BGB).
Rechtlich ist der QuotennieSbrauch anerkannt (Scuon, Der NieB3brauch an Sa-
chen, 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 moglich und grds. nach den gleichen Kri-
terien wie bei einem NieBSbrauch ohne dingliche Beschrinkungen zu beurteilen.
Davon geht auch die FinVerw. beim QuotennieSbrauch aus (BMF v. 24.7.1998,
BStBI. 11998, 914 Tz. 16).

Ubt aber, wie dies beim QuotennieBbrauch minderjihriger Kinder der Fall sein
kann, der Eigentimer weiterhin allein und ohne eindeutige Trennung der Nief3-
brauchertrige vom eigenen Anteil an den Ertrdgen und vom eigenen Verméogen
die Verwaltung des belasteten WG aus, so fehlt es an einer Einkunftserzielung
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dutch die NieBbraucher (FG Saatl. v. 27.3.1981, EFG 1981, 386, tkt.); s.
Anm. 308. Stechen dem Niebraucher nur bestimmte, vorher festgelegte oder
umgrenzte Geldbetrige zu, so verwaltet er den Gegenstand im Auftrag des Ei-
gentiimers, dem daher die Nutzungen zuzurechnen sind (BFH v. 6.7.1966 — VI
124/65, BStBL. 111 1966, 584).

c) Schuldrechtliche Beschrinkung des Niel3brauchs

Beschrinkungen des NieSbrauchs, die mit dinglicher Wirkung vereinbart wer-
den konnten (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 tatsidchlich durchge-
fithrt werden (zB beim QuotennieBbrauch durch Mitbesitz von Eigentimer und
Nief3braucher und gemeinsame Verwaltung), sind uE estl. zu berticksichtigen;
dh. der Niebraucher erzielt im estl. Sinne anteilig Finkiinfte, falls im Ubrigen
die Voraussetzungen der Einkiinfteerzielung votliegen. Denn auch ein schuld-
rechtl. Nutzungsrecht kann Grundlage fir einkunftserzielende Leistungen sein
(s. Anm. 304 u. 321); daher ist auch eine Kombination von dinglicher Berechti-
gung und ihrer schuldrechtl. Einschrinkung als Grundlage der Einkunftserzie-
lung anzuerkennen.

Einstweilen frei.

4. Nutzungsiiberlassung vom Niel3braucher an den Eigentiimer

a) Nutzungsiiberlassung durch Vermietung oder Verpachtung

Vermietet oder verpachtet der Nie3braucher das mit dem Nief3brauch belastete
WG an den Eigentiimer (NieBbrauchbesteller), so ergibt sich die Frage, ob der
NieB3braucher noch Einkiinfte aus VuV erzielt.

Zuwendungsnief3brauch: ZT betrachtet man die Bestellung des NieSbrauchs
und die Vermietung an den Eigentiimer wirtschaftlich als zwei Formen der Ein-
rdumung von Nutzungsrechten, die sich wirtschaftlich gegenseitig autheben.
Enmcke/RicHTER, Inf. 1979, 80; Serruer, DStR 1971, 650; L. Scumipt, DStJG 1
(1979), 63 bei gleicher Dauer von NieSbrauch und Mietvertrag; ebenso MixarscH, FR
1979, 603; Hover, BB 1980, 1464.
Nach BMF v. 24.7.1998 (BStBlL. I 1998, 914 Tz. 17) liegt eine Rickgingigma-
chung oder ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten nach § 42 AO vor,
wenn das Nutzungsrecht durch ein mit dem NieSbrauch verkntpftes, unkiind-
bares Mietrecht abgesichert ist (dhnlich Serruer, DStR 1971, 561; MITTELBACH,
Inf. 1977, 363; L. Scumiprt, Stb]b. 1975/76, 221); danach erzielt der NieB3brau-
cher keine Einkiinfte aus VuV (s. auch Anm. 273). Entsprechendes muss nach
dieser Auffassung bei den Einkiinften aus LuF und aus Gewerbebetrieb ange-
nommen werden (glA StepHAN, DB 1985 Beil. Nr. 3, 7). Diese Folgerungen
konnen UE aber, wie sich wohl auch aus dem Wortlaut des BMF-Schreibens
V. 24.7.1998 aaO ergibt, nicht gezogen werden — der Nie3braucher verwirk-
licht also beim Vorliegen der tGbrigen Voraussetzungen den Tatbestand der Er-
zielung von Einkiinften aus LuF, Gewerbebetrieb oder VuV —, wenn die Ver-
mietung oder Verpachtung an den NieSbrauchbesteller entweder

— nur fir kurze Zeit erfolgt oder
— kurzfristig kiindbar ist oder

— erst geraume Zeit zach der NieBSbrauchbestellung vereinbart worden ist (glA
StePHAN 220, 6; dhnlich SOFrING, Stb]b. 1978/79, 357 £.).
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Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, konnen die Zahlungen, die der Nie3-
brauchbesteller an den NieB3braucher leistet, uE wiederkehrende Beztige gemil3
§ 22 Nr. 1 sein, soweit im Ubrigen die Erfordernisse dieser Vorschrift gegeben
sind (vgl. BFH v. 30.11.1967 — IV 39/65, BStBI. 1I 1968, 265).

VorbehaltsnieBbrauch: Die bloBe Tatsache, dass der Eigentiimer zugleich Mie-
ter der belasteten WG (Grundstiicke, luf. sowie gewerbliches BV) ist, steht nach
stRspr. fir sich allein der Zurechnung der Einkiinfte aus VuV beim Nie3brau-
cher nicht entgegen.

GIA BFH v. 8.8.1969 — VI R 299/67, BStBI. 11 1969, 683; v. 17.1.1975 — II1 R 114 /73,

BStBL 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. 1I 1986, 714.
> Unkiindbarkeit des Mietvertrags (Pachtvertrags): Die im Fall des Zuwendungsnie3-
brauchs (s.0.) geltende Regelung, dass bei einer mit der NieSbrauchbestellung
verkniipften Vereinbarung der Unkiindbarkeit des Mietvertrags (Pachtvertrags)
die NieB3brauchbestellung nach § 42 AO nicht anzuerkennen ist, gilt hier nicht.
So erkennt BFH v. 24.3.1976 — I R 138/73 (BStBl. IT 1976, 537) ecinen Nief3-
brauch auch bei Verpachtung an den Eigentiimer auf die Lebenszeit des Nief3-
brauchers an. Dies hat seinen Grund darin, dass der VorbehaltsnieBbraucher
sein Nutzungsrecht ununterbrochen aufgrund eigenen Rechts innehat (BFH wv.
28.7.1981 — VIII R 35/79, BStBL. II 1982, 380) und er dieses Recht auch tatsich-
lich ausiibt.

» Unangemessen hobe oder niedrige Mietzahlungen des Eigenttimers an den Nie3brau-
cher fiithren nach Ansicht des BFH aber dazu, eine Versorgungsabrede anzunech-
men (s. hierzu niher Anm. 274). Fir Teilung der Gegenleistung in Miete und
Versorgungsleistungen Littmann, Inf. 1970, 485; L. ScamipT, FR 1976, 411.

» FLine Wertsicherungsklausel fiir 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, BStBI. II 1968, 265; v. 17.1.1975 —
IIT R 114/73, BStBI. 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 NieSbrauchbestellung und gleichzeitige Verpach-
tung an die Eigentimerin estl. anerkannt, ohne allerdings Ausfiihrungen tber
die Dauer des Pachtvertrags zu machen.

b) Uberlassung 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-
ibung des Niebrauchs einem anderen tiberlassen werden (§ 1059 Satz 2 BGB).
Eine als ,,Abtretung® bezeichnete Vereinbarung ist in eine Uberlassung der Aus-
ibung umzudeuten. Die Uberlassung erfolgt (formlos) schuldrechtl. (BGH .
18.12.1970 — V ZR 31/68, NJW 1971, 422; str.). Das gesetzliche Schuldverhilt-
nis zwischen Eigentiimer und NieB3braucher bleibt bestehen; der Austibungsbe-
rechtigte zieht die Nutzungen im Rahmen des Niebrauchs, aber fir eigene
Rechnung;

Zurechnung der Einkiinfte aus dem belasteten WG kann je nach der Gestal-
tung des Sachverhalts beim NieB3braucher oder beim Ausiibungsberechtigten er-
folgen.
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» Zurechnung beim Niefbrancher geschicht, wenn er die NieBbrauchrechte weiter-
hin austibt (BFH v. 1.2.1972 — VIII R 118/71, BStBI. 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 Einktnften aus VuV nicht).

> Zurechnung beim 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 ,er
seine Rechtsstellung auch tatsichlich zur Erzielung von Einkiinften ausnutzt®
(BFH v. 14.11.1979 — 1 R 123/76, BStBI. 1I 1980, 432). Das ist buirgerlich-rechtl.
moglich; zB kann der NieBbraucher den Austibungsberechtigten ermichtigen,
Mietvertrige im eigenen Namen abzuschlieBen. Zurechnung beim Ausiibungs-
berechtigten erfolgt ferner dann, wenn der NieBbraucher die Austibung des
Nie3brauchs dem Eigentiimer tberlisst, da es dann an der tatsidchlichen Durch-
fithrung des NieBbrauchs fehlt (BFH v. 11.3.1976 — IV R 119/72, BStBI. 11
1976, 421). Im Fall des VorbebaltsniefSbranchs sind die Mieteinnahmen dem neuen
Eigentiimer (Ausiibungsberechtigten) jedoch nur zuzurechnen, wenn er durch
rechtsgeschiftliche Vertragsiibernahme Vermieter des Grundstiicks geworden
ist (BFH v. 26.4.1983 — VIII R 205/80, BStBL. 11 1983, 502).

5. Verzicht auf den NieBBbrauch

Zivilrechtslage: Der sog, ,,Verzicht auf den Nie3brauch bedeutet seine Aufhe-
bung, beim Niebrauch an beweglichen Sachen und Rechten durch Erklirung
des Niefibrauchers gegentiber dem Eigentiimer (bzw. Rechtsinhaber) oder Be-
steller (§§ 1064, 1072 BGB), beim NieB3brauch an Grundstiicken 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 NiefSbrauchs eine Zu-
wendung iSd. § 12 Nr. 2. Allerdings gilt entsprechend der Bestellung auch fiir
den Verzicht, dass er estl. nur dann berticksichtigt werden kann, wenn er dem
Nie3braucher die Méglichkeit nimmt, weiterhin den Tatbestand der Einkunfts-
erzielung zu verwirklichen; insbes. muss der Verzicht tatsichlich durchgefiihrt
werden, dh. Besitz und Verwaltung miissen vom Eigentiimer ausgetibt werden.
Im Verhiltnis zwischen Angehérigen 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, rkr.; zum Verzicht auf das frihere elterliche NutznieBungsrecht
am Kindesvermogen BFH v. 27.4.1955 — IV 173/54 U, BStBI. 111 1955, 184; v.
10.10.1957 — IV 25/57 U, BStBL III 1957, 419; v. 11.2.1958 — 1 352/56 U,
BStBL IIT 1958, 254, und v. 25.9.1962 — 1 127/60, StRK EStG [bis 1974] § 15
R. 309).

Abfindung fiir den Verzicht: Ob sie unter eine Einkunftsart fillt, lie@ BFH v.
7.8.1964 — VI 165/63 U (BStBL 111 1964, 576) offen und behandelte die Abfin-
dung, die der Erbe ,,innerhalb nicht allzu langer Frist nach dem Erbfall* fir den
Verzicht auf einen durch Vermichtnis zugewendeten NieB3brauch zahlte, als
Vorgang des Erbens (zust. Trrss, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 2 R. 51). BFH
v. 7.5.1965 — VI 303/64 (HEFR 1965, 506) rechnete die Abfindung fiir den Ver-
zicht auf ein dingliches Wohnrecht, das sich der Berechtigte bei der Ubereignung
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des Grundstiicks vorbehalten hatte, nicht unter eine Einkunftsart (bloBe Vermo-
gensumschichtung).

» Die Abfindung fiir den Verzicht anf einen Nieflbrauch an einem WG des Bl ist eine
BE (BFH v. 4.11.1980 — VIII R 55/77, BStBI. II 1981, 396: Aufgabegewinn iSd.
§§ 16, 34).

» Die Abfindung fiir den Verzicht anf einen Niefbranch an einem nicht gum BV gehoren-
den WG hat der NieBbraucher — und zwar auch, soweit ihm vorher die Einktinfte
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 fiir eine Versteuerung nach § 22 Nr. 3 nicht vor, wie aus der Begriindung
BFH v. 5.8.1976 — VIII R 117/75 (BStBL II 1977, 27) zu entnechmen ist. Dies
gilt auch in den Fillen des entgeltlichen ZuwendungsnieBbrauchs und des Vor-
behaltsnieBbrauchs bei entgeltlicher Grundstiicksiibertragung (s. BFH w.
9.8.1990 — X R 140,88, BStBL. 11 1990, 1026; BMF v. 29.7.1998, BStBI. 1 1998,
914 Tz. 64).

Einstweilen frei. 316-319

V. Zurechnung der Einkiinfte bei anderen Nutzungsrechten und
bei Nutzung ohne Rechtsgrundlage

Schrifttum: GUNTHER, Unterschiedliche Behandlung von dinglichen und obligatorischen
Nutzungstechten?, FR 1985, 406; Horn, Besteuerung obligatorischer Nutzungstechte, BB
1984, 2124; Lonsk, Fragen zur stl. Beurteilung eines mit der Errichtung eines Betriebsge-
biudes verbundenen Nutzungsrechts, StBp. 1984, 62; Lucas, Sachenrechtliches bzw.
schuldrechtliches Nutzungsrecht sowie dessen einkommensteuerrechtliche Behandlung,
FR 1984, 575; D. MEYER-SCHARENBERG, Tatbestand und Rechtsfolgen der Nutzungsiiber-
lassung, StuW 1987, 103; 0.17, Nie3brauch, Nutzungsrechte, KOSDI 1985, 5968; Paus,
Zur Besteuerung einer unentgeltlich iberlassenen Wohnung, DStZ 1985, 591; STEPHAN,
Einkiinftezurechnung bei obligatorischem Wohnungsrecht und Werbungskostenabzug
beim Eigentiimer, DB 1985, 676; StunrmaNN, Estrechtl. Behandlung des NieBbrauchs
und obligatorischen Nutzungsrechts bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung, DStR 1984, 741; TrzaskaLik, Nutzungsrechte im EStRecht, StuW 1983, 126; ZeNT-
HOFER, NieBbrauch, Wohnrecht und obligatorische Nutzungstechte an privaten Grund-
stiicken, FR 1985, 113 und 141.

1. Dingliches Wohnrecht
Fir die Zurechnung der Einkiinfte gilt beim dinglichen Wohnrecht (§ 1093
BGB) das Gleiche wie beim ZuwendungsnieBbrauch.
BFH v. 2.12.1966 — VI 153 /65, StRK 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 II 1969, 706; BMF v.
24.7.1998, BStBL. 11998, 914 'Tz. 33, 66.
Demgemil hat bei Vermietung der Wobnung der Inhaber des dinglichen Wohn-
rechts die Einkiinfte aus der Vermietung der Wohnung zu versteuern, wenn die
Voraussetzungen vortliegen, die fiir den Niel3braucher mafigebend sind.

2. Schuldrechtliche Nutzungsrechte

Einkiinfte sind demjenigen zuzurechnen, der den Tatbestand der Einkunftser-
zielung 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 bestel-

len, welches das Kind — vertreten durch seine Eltern — an fremde Dritte vermie-
tet, sind dem Kind Einkiinfte aus VuV zuzurechnen (BFH v. 25.4.1995 — IX R
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41/92, BFH/NV 1996, 122). Diese Grundsitze zu den schuldrechtl. Nutzungs-
rechten gelten auch, wenn ein NieBbrauch mangels Eintragung im Grundbuch
nicht wirksam ist (BMF v. 24.7.1998, BStBI. I 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 erméglichen kann, selbst Einkiinfte zu erzielen. Ob er im Einzelfall
tatsichlich eine zur Einkunftserzielung ausreichende Titigkeit entfaltet, ist zu
priifen und kann im einzelnen Fall bei einem schuldrechtl. Nutzungsrecht an-
ders zu beurteilen sein als bei einem dinglichen Nutzungsrecht. So tritt bei
Grundstiicken der nur schuldrechtl. Nutzungsberechtigte — anders als der Niel3-
braucher (§§ 577, 571 BGB) — nicht kraft Gesetzes in die bestehenden Mietver-
trige ein; dieser Eintritt muss daher zur Bejahung der Einkiinfteerzielung ver-
einbart werden, und die Mieter miissen zustimmen (§ 415 BGB; glA BorpewIN,
DStR 1981, 520; Prickesaum, FR 1981, 185¢)).

Die Dauer des schuldrechtl. Nutzungsrechts ist uE fur die Verwirklichung des
Tatbestands der Einktnfteerzielung nicht ausschlaggebend. Es gelten insoweit
die gleichen Grundsitze wie bei der Bestellung eines Nie3brauchs (Anm. 215).

322-339 Einstweilen frei.

340

E. 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. abet zum Zufluss-
zeitpunkt bei entgeltlicher Abtretung Anm. 150.

Betriebsfithrung: Einkiinfte erzielt der Auftraggeber, dh. derjenige, fiir dessen
Rechnung der Betrieb gefiihrt wird; ob der Betriebsfithrer dabei in eigenem Na-
men (unechte Betriebsfithrung) oder im Namen des Auftraggebers titig wird
(echte Betriebsfithrung), ist fir die Einkinftezurechnung unerheblich (Einzel-
heiten s. § 5 Anm. 1484 u. 1489).
Vegl. auch BFH v. 27.9.1988 — VIII R 193/83 (BStBL. 11 1989, 414), wo es sich von der
Gestaltung her um einen Betriebsfiihrungsvertrag handelte, wenn auch der BFH den
Begriff Betriebsfithrung nicht verwendet: Eltern hatten auf ihre minderjihrigen Kinder
cine Besitzgesellschaft im Rahmen einer Betriebsaufspaltung tibertragen und sich sel-
ber die uneingeschrinkte Verfiigungs- und Verwaltungsbefugnis bis an ihr Lebensende
gegen cin Entgelt von 4 vH der Gesamteinnahmen vorbehalten; der BFH entschied,
dass die Kinder die Stpfl. seien, weil der Betrieb auf ihre Rechnung gefiihrt werde.
Bruchteilsgemeinschaft: Zur Zurechnung von Einkiinften entsprechend dem
Anteil an der Leistungserbringung s. Anm. 167.

Dieb kann, wenn er ein gestohlenes WG zur Einktnfteerzielung einsetzt, Ein-
kiinfte erzielen (so im Ergebnis RFH v. 24.2.1938, RStBl. 1938, 354; BFH v.
19.9.1958 — 111 77 /57 S, BStBI. 111 1958, 440 unter Hinweis auf Eigenbesitz).

Dienstbarkeit: Uber Verlust des wirtschsftlichen Eigentums durch Bestellung
einer Dienstbarkeit (wirtschaftlich nicht nur Belastung, sondern Vermogens-
tbertragung) vegl. BFH v. 18.8.1977 — VIII R 7/74, BStBI. 11 1977, 796.

Doppelbesteuerungsabkommen: Ob Einkiinfte eciner Person nach dem
DBA-Schweiz zuzurechnen sind, richtet sich nach deutschem StRecht (BFH w.
18.12.1986 — I R 52/83, BStBL. 11 1988, 521).
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Drittaufwand: Aufwendungen, die ein anderer als der Stpfl. trigt, konnen ledig-
lich als Abkiirzung des Zahlungsweges zu betrachten sein und damit BA/WIK
des Stpfl. darstellen; es kommt uE auf die Veranlassung der Aufwendungen an
(Einzelheiten s. Anm. 139 und § 7 Anm. 52).

Ehegatten: Nutzt ein Ehegatte WG des anderen Ehegatten, so ist dies fiir die
personliche Zurechnung von Einkiinften insoweit von Bedeutung, als das ge-
nutzte WG fir die Erzielung von Einktnften 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. Mitei-
gentums eines Ehegatten an BV besteht aber die Méglichkeit der Mitunterneh-
merschaft (Einzelheiten s. Anm. 189).

Eigentumsvorbehalt: Einktnfte erzielt der Kiufer, der ein unter Eigentums-
vorbehalt erworbenes WG einsetzt (wirtschaftliches Eigentum des Kiufers:
BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBL. 11 1970, 264 [272]; vgl. CrezELIus, DB
1983, 2019 [2021]).

Entschiadigungen aus einer Brandschadensversicherung sind Einnahmen des-
jenigen Betriebs, durch den sie veranlasst worden sind (BFH v. 3.10.1985 — IV R
16/83, StRK EStG 1975 § 13a Sondergew. R. 6).

Erbbaurecht: Dem Erbbaurechtsverpflichteten flieBen mit dem Erbbauzins
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bzw. aus Gewerbebetrieb zu; beim
Erbbauberechtigten hingt die stl. Behandlung davon ab, inwieweit er das Erb-
baurechtsgrundstick zur Erzielung von Einktnften nutzt, zB durch Vermietung
oder im Rahmen betrieblicher Einkiinfte; zur Aktivierung und Passivierung s.
§ 5 Anm. 1050-1056; Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung sind fiir Er-
schlieBungskosten, die der Erbbauberechtigte trigt, erst im Zeitpunkt der Been-
digung des Erbbaurechtsverhiltnisses gegeben (BFH v. 21.11.1989 — IX R 170/
85, BStBI. 11 1990, 310).

Erbe: Seine Einkunfte sind von denen des Erblassers zu unterscheiden (s.
Anm. 159). FlieBen dem Erben Einkiinfte aus einer Tiatigkeit des Erblassers zu,
hat dieser sie als eigene Einktnfte zu versteuern (§ 24 Nr. 2, s. Anm. 161).

Erbschaftstrust nach US-amerikanischem Recht hat keine eigene Rechtsper-
sonlichkeit, der Begtinstigte erzielt die Einktinfte aus dem Trust-Vermogen.
BFH v. 20.12.1957 — 11 1250/56 U, BStBL I1I 1958, 79; v. 31.5.1961 — 1 1284/58 U,
BStBL. 111 1961, 312; v. 22.6.1960 — VII 161/58, HFR 1962, 59; v. 26.6.1963 — 11 196/
61 U, BStBL III 1963, 402; v. 15.5.1964 — II 177/61 U, BStBL III 1964, 408; v.
28.2.1979 — 1I R 165/74, BStBL II 1979, 438; v. 21.4.1982 — 11 R 148/79, BStBL. 11
1982, 597.
Weil der Trust wihrend seines Bestehens eine Verfligung der Begiinstigten tiber
das Trust-Vermogen ausschlief3t, sind Finkiinfte nach der Rspr. beim Begiinstig-
ten erst bei Zufluss zu erfassen, bzw. bei Gewinnermittlung durch Vermogens-
vergleich schon bei Realisierung (vgl. die o.g. Rspr; zum ganzen POLLaTH,
DStJG 10 [1987] 159 [165ff.]; PoLLars, IWB F 3 Gr. 1, 1079 [10.9.1986]).
Erfullungsgehilfe: Seine Titigkeit ist dem Stpfl. als eigene zuzurechnen (FG
Ba.-Wirtt. v. 14.5.1987, EFG 1988, 88, rkr., zu § 14 AO; ablehnend MEILICKE,
DB 1988, 779), uE kommt es bei der Einkiinftezurechnung nicht auf die zivil-
rechtl. Einordnung an, sondern auf die Frage, ob der Stpfl. auf eigene Rech-

nung, wenn auch mit Hilfe anderer titig war. Ob die Titigkeit der Hilfsperson
als ,,Erftllungsgehilfe” (§ 278 BGB), als ,,Verrichtungsgehilfe® (§ 831 BGB)
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oder als eine sonstige Form der Stellvertretung eingeordnet wird, ist nicht ent-
scheidend (s. auch ,,Stellvertretung®, ,, Treuhand®).

Executorship ist eine Entsprechung zur deutschen Testamentsvollstreckung
(PorLarn, DSJG 10 [1987], 1606), dennoch wendet die Rspr. trust-dhnliche Be-

steue-

[Anschluss S. E 185]
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rungsregeln an, dh. Einkiinfte erzielt der Begiinstigte erst bei ZufluB bzw. bei
Gewinnrealisierung.

Vgl BFH 1T 177/61 U v. 15. 5. 64, BStBL S. 408; II 284/58 U v. 31. 5. 61, BStBL S. 312;
1152/64v.12. 5. 70, BStBl. 1972 S. 462; VIII R 29/80 v. 29. 5. 84, StRK EStG (bis 1974) § 20
Abs. 1 Ziff. 1 R. 37; vgl. ,Erbschaftstrust”.

Familienpersonengesellschaft: Zur Zurechnung von Gewinnanteilen s. Anm.
171.

Gewinnanteil: Zurechnung entsprechend dem Anteil des Gesellschafters bzw.
Gemeinschafters an der gemeinsamen Leistungserstellung; zur Bruchteilsgemein-
schaft s. Anm. 167, zut Personengesellschaft s. Anm. 166; zur Familienpersonen-
gesellschaft s. Anm. 171,

Gewinnbezugsrecht: Einkiinfte aus einer Beteiligung an einer KapGes. erzielt
nach der Rspr. detjenige, dem der Gewinn zivilrechtlich ,,gebihrt” (BFH VIII R
160/81 v. 9. 3. 82, BStBL S. 540; s. Anm. 138). Auf das zivilrechtliche Gebithren
wird dabei nur im Verhiltnis zwischen dem Uberlasser des Kapitals und seinem
Rechtsnachfolger abgestellt (BFHIR 52/83 v. 18. 12. 86, BStBL. 1988 S. 521). Zur
Kritik an der Rspt., die von allg. Zurechnungsgrundsitzen abweicht, s. Anm.
138. Ein beim Erwerb von Anteilen an KapGes. gesondert vereinbartes Entgelt
fiir einen kiinftigen, noch nicht festgestellten Jahresgewinn gehért zum Verdufe-
rungsentgelt (BFH IR 190/81 v. 21. 5. 86, BStBl. S. 815); damit ist dieses Entgelt
beim VeriuBerer einer Beteiligung im Privatvermdgen nicht stpfl., bzw. falls § 17
anwendbar ist, zum halben StSatz zu versteuern (§ 34).

Immobilienfonds: Zu den Voraussetzungen fiir die Annahme einer Treuhand-
schaft bei geschlossenen Immobilienfonds s. Erlal Berlin v, 15. 7. 87 (BB 1987
S. 2080).

Konkursverwaltung: Im Konkurs erzielt der Gemeinschuldner weiterhin Ein-
kiinfte, auch wenn diese Eink{infte durch den Konkursverwalter als Partei kraft
Amtes erwirtschaftet werden. Es handelt sich dennoch bei der Konkursverwal-
tung um eine offene Stellvertretung, auch wenn der Konkursverwalter die Rechte
des Gemeinschuldners ,,wie“ eigene im eigenen Namen geltend machen kann.
Vgl. BFH IV 210/62 S v. 7. 11. 63, BStBL. 1964 S. 70, IV R 129/66 v. 8. 6. 72, BStBL. S. 784;
VIII R 28/73 v. 14, 2. 78, BStBL S. 356; IV R 187/74 v. 27. 4. 78, BStBL. 1979 §. 89; IV R
271/83 v. 29. 3. 84, BStBl. S. 602 = StRK KO § 58 R. 9.

Das Vermdgen des Stpfl. wird zivilrechtlich durch den Konkurs in zwei Vermo-
gensmassen, die Konkursmasse (§ 1 Abs. 1 KO) und das konkursfreie Vermogen
des Gemeinschuldners getrennt (Kubn|Ublenbrack, Komm. zur KO, 10. Aufl. § 58
Rdn. 8); diese Trennung gilt nicht far das Steuerrecht (BFH IV 210/62 S, 220).
Die Frage, ob die Einkommensteuer, die auf Einkiinfte entfillt, die wihrend des
Konkursverfahrens anldBllich der Verwaltung und der Verwertung der Konkurs-
masse entstanden sind, als Massekosten (§ 58 Nt. 2 KO) aus der Konkursmasse zu
bezahlen sind, ist eine rein konkursrechtliche Frage. Vgl. zur Zurechnung der
Einkiinfte im Konkurs Frozscher, Steuern im Konkurs, 2. Aufl. Heidelberg 1983
S. 48{f.; zum Verhiltnis ESt. u. Konkurs s. Einf. ESt. Anm. 478.

Leasing: s. zur Aktivierung u. Passivierung beim Leasing § 5 Anm. 1100ff,
Makler: Die Provision fiir eine Vermittlung ist demjenigen zuzurechnen, der den
Tatbestand verwirklicht hat, der zur Entstehung der Provisionseinnahme gefiihrt
hat; vgl. BFH 1V R 173/74 v. 24. 6. 76 (BStBL. S. 643), wo es als unbeachtlich
angeschen wurde, dall der Stpfl. behauptete, er sei nur nach auBlen im eigenen
Namen, im Innenverhiltnis aber fiir Rechnung seines Sohns titig geworden.
Vermittelt aber der Ehemann, der als Angestellter im Maklerbiiro seiner Frau
titig ist, im eigenen Namen Planungsauftrige an Architekten, so sind diese Ge-
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schifte auch dann als solche der Ehefrau anzusehen, wenn diese das Vorgehen des
Mannes gebilligt hat (FG Saarl. v. 17. 7. 79, EFG S. 603).

Miete: Miet- und Pachtvertrige zwischen einander nahestehenden Personen, bes.
zwischen Angehorigen, sind nach der Rspr. des BEH steuerlich nur dann anzuer-
kennen, wenn sie ernsthaft und eindeutig vereinbart sind und das Vercinbarte
tatsichlich durchgefithrt worden ist und wenn eine derartige Vereinbarung auch
zwischen einander fremden Personen getroffen worden wire (zB BFHIV R 99/72
v. 24.7.75, BStBL. S. 772: u. 2. muB die regelmifBige Zahlung der Pachtzinsen
sichergestellt sein; IV R 226-227/71 v. 25. 5. 76, BStBL S. 561). Vermietung eines
Wirtschaftsguts eines Kindes durch den Vater im Rahmen des viterlichen Gewer-
bebettiebs als Einkiinfteerzielung durch den Vater vgl. BFHIR 97/75v.5.7. 78
(BStBl. 1979 S. 40). Zur Aktivierung und Passivierung bei Mietverhiltnissen s.
§ 5 Anm. 1225-1275.

Mietkauf ist ein Mietvertrag mit Kaufoption des Mieters. Der Vermieter hat
zundchst Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bzw. gewerbliche Ein-
kiinfte, auBer der Vertrag wird wirtschaftlich von vorneherein als Kauf beurteilt
(vgl. § 5 Anm. 1300-1312), zur Anrechnung des Mietzinses auf den Kaufpreis
s. § 5 Anm. 1310.

Minderjdhrige: Nach der Rspr. werden Einkiinfte, die auf Vertrigen zwischen
Eltern und Kindern beruhen, nicht durch die Kinder erzielt, wenn die Eltern die
Ertrige gem. § 1649 BGB fiir den Unterhalt der Kinder, deren Geschwister bzw.
ihren eigenen Unterhalt verwenden (BFH IX R 220/84 v, 10. 8. 88, BStBIL. 1989
S.137; VIIIR 193/83 v. 27. 9. 88, BStBl. 1989 S. 414). Fur die Zeit ab Volljéhrig-
keit 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. V7., DStR 1989 8. 73 u. 74). UE ist die Verwendung von Eink{inften bei ernst-
haft durchgefihrten Vertrigen kein Argument gegen die Zurechnung dieser
Einkinfte, s. Anm. 111. Zum NieBbraueh bei Minderjihrigen s. Anm. 308,
NachlaBipflegschaft: Bis zur Annahme einer Erbschaft bzw. bei unbekannten
Erben kann das NachlaBgericht eine NachlaBpflegschaft anordnen (§ 1960 BGB).
Die wihrend der NachlaBpflegschaft anfallenden Ertrige sind auch bei dem spi-
ter bekannt gewordenen Erben dessen Einkiinfte ab dem Zeitpunkt des Erbfalles;
der NachlaBpfleger verwaltet die Erbmasse und deren Ertrige im Namen und fiir
Rechnung des noch ungewissen Erben (FG Ba.-Wirtt. v. 17. 3. 83, EFG S. 561
rkr.).

NachlaB3verwalter (§ 1985 BGB) fiihrt ein Amt zur Verwaltung fremden Ver-
mogens und zwecks Wahrnehmung der Belange aller Beteiligten (Erben, Ver-
michtnisnehmer; vgl. Palandt, 49. Aufl. Miinchen 1990, § 1985 Aam. 1 a); die
Einkiinfte erzielt dann der am NachlaB Berechtigte (Erbe, Vermichtnisnehmer).
NieBbrauch: s. Anm. 201-315; zur AfA-Berechtigung des Nieflbrauchers s. § 7
Anm. 60-89.

Notar-Anderkonto: Der Notar wird auf Rechnung Dritter titig, wenn er die
Aufbewahrung von Geldern und ihte Ablieferung an Dritte {ibernimmt; es han-
delt sich um ein Sffentlich-rechtliches Treuhandverhiltnis (BFH IV R 125/83 v.
30. 1. 86, BStBI. S. 404). Die Zinsen auf das Notar-Andetkonto stehen damit dem
Treugeber zu (BFH, 220). Wer der Treugeber ist, ob zB der Kiufer oder der
Verkiufer, richtet sich nach det zwischen den Parteien getroffenen Hinterle-
gungsvereinbarung (BFH, 2a0).

Nutzungstechte: s. Anm. 320-330; zur AfA-Berechtigung bei unentgeltlicher
Nutzungsiiberlassung s. § 7 Anm. 50-56.
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Oder-Konto: Bei einem Arbeitsverhiltnis unter Ehegatten sollen die Einkiinfte
nichtdem Arbeitnehmerehegatten zuzurechnen sein, wenn das Gehalt auf ein sog.
,»Oder-Konto* flief3t, iiber das jeder Ehegatte verfigungsberechtigtist (BFH GrS
1/88v.27. 11. 89, BStBL 1990 S. 160). Begriindet wird dies damit, da der Arbeit-
geberehegatte weiterhin {iber das Gehalt verfliigen kénne; uE gehort die Verfii-
gung iiber das Konto bereits zum Bereich der Einkinfteverwendung und dndert
weder den Charakter als Arbeitslohn, noch den ZufluB3 beim Arbeitnehmerche-
gatten, s. Anm. 172.

Ordensangehoriger: Es erfolgt keine steuerlich unbeachtliche sog. EinkVer-
wendung, sondern eihe Verfiigung Uber die Einkunftsquelle (hier das Urheber-
recht) und infolgedessen eine Anderung der Einkiinftezurechnung, wenn ein
Ordensangehdriger ein wissenschaftliches Werk schreibt, das auf Grund eines
zwischen dem Orden und einem Verlag abgeschlossenen Vertrags verlegt wird
und fir das die Honorare an den Orden gezahlt werden (BFH IV 93/62 U v.
9. 1. 64, BStBI. S. 206). Ubertrigt ein katholischer Ordensangehériger die Ver-
waltung und NutznieBung seines Vermdégens auf den Orden, so sind die Einkiinf-
te des Vermogens, zB solche aus Vermietung und Verpachtung sowie aus einer
Leibrente, nicht als zunichst dem Ordensangehérigen zugeflossen, sondern als
Einkiinfte des Ordens zu behandeln, selbst wenn die Voraussetzungen einer biir-
gerlich-rechtlich wirksamen Bestellung eines NieBbrauchs nicht vorlagen (BFH
IV 249/52 U v. 20. 3. 53, BStBl. S. 118).

Otrganschaft: Beim Bestehen einer stl. Organschaft iSv. §§ 14-17 KStG wird das
Einkommen einer Organgesellschaft dem Organtriger zugerechnet (§ 14 KStG)
mit Ausnahme der Ausgleichszahlungen (§ 16 KStG; s. § 5 Anm. 1421 zur Zu-
rechnung bei Gewinnabfihrungsvertrigen).

Pensionsgeschiifte: Zur Einkiinftezurechnung beim Pensionsnehmer oder beim
Pensionsgeber s. § 5 Anm. 1325.

Pfandrecht: s. , Verpfindung".

Rechtsnachfolge: Einzelrechtsnachfolge s. Anm. 160; Rechtsnachfolge von To-
des wegen und Gesamtrechtsnachfolge s. Anm. 161.

SicherungsniefSbrauch: s. Anm. 231.

Sicherungsiibereignung: Die Einkiinfte aus dem zur Sicherung tbereigneten
Wirtschaftsgut sind dem das WG zur Erzielung von Einkiinfren 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 Interesse des Treuhinders. Fir die Zurechnung des Sicherungsguts gilt
das gleiche wie fiir Treugut (RFH v. 14. 10. 42, RStBL 8. 1062; BFHIV 137/52U
v. 13. 11. 52, BStBl. 1953 S. 11; IV 167/64 U v. 10. 12. 64, BStBL 1965 S. 377).

Stellvertretung: Grundsitzlich ist die Erbringung einer Leistung iS. einer der
Einkunftsarten nicht von einer héchstpersonlichen Titigkeit des Stpfl. abhingig.
Der Stpfl. kann sich zur Einktinfteerzielung dritter Personen bedienen, und zwar
hinsichtlich aller Handlungen, mit denen der Tatbestand einer Einkunftsart ver-
wirklicht wird. Einkilnfte, die durch die Titigkeit des Stellvertreters erzielt wer-
den, sind grundsitzlich dem Vertretenen zuzurechnen. Das gilt sowohl bei gesetz-
licher Vertretung, Testamentsvollstreckung, Konkursverwaltung und dergl. als
auch bei rechtsgeschiftlicher Vertretung.

Ist aber nach den Tatbestandsmerkmalen einer der sieben Einkunftsarten ein
hochstpersonliches Titigwerden des Stpfl. erforderlich (2B §§ 18, 19), so kann der
Vertretene dennoch Einktinfte erzielen; er verwirklicht dann aber den Tatbestand
einer anderen Einkunftsart (vgl. Ridder, B 1988 S. 195); zB kann ein Freiberufler
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sich in einem Umfang vertreten lassen, daB die Voraussetzung der leitenden und
eigenverantwortlichen Titigkeit iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 nicht mehr gegeben
ist; dann kdnnen aber zB Einklnfte aus Gewerbebetrieb in Betracht kommen.
MaBgeblich ist, ob det Vertreter auf Rechnung des Stpfl. wirtschaftet (I R 206/69
v. 23.1. 74, BStBL S. 480; VI R 40/72 v. 9. 8. 74, BStBl. S. 720; VI R 80/74 v.
10.9. 76, BStBL 1977 S. 178; VIII R 193/83 v. 27. 9. 88, BStBL. 1989 S. 414). Das
Wort ,.erzielt beinhaltet einen Erfolg (s. Anm. 58), so daB stets derjenige der die
Einkinfte erzielende Stpfl. ist, auf dessen Rechnung die Leistungserstellung er-
folgt (s. Anm. 126).

Fiir die Zurechnung bei Stellvertretung ist es unerheblich, ob die Vertretungsbe-
fugnis auf Rechtsgeschift, Gesetz, gerichtlicher Anordnung oder Gesellschafts-
vertrag beruht; s. |, Betriebsfiibrang”, ,,Makler”, , Konkurs“, ,Vollmacht”, , Testa-
mentsvollstreckung”, ,, Tremband”, ,Zwangsverwaltung".

Surrogation von Einkinften: s. Anm. 138,

Testamentsvollstreckung: Der Testamentsvollstrecker handelt fiir die Erben,
die mit den im Rahmen der Nachlaverwaltung anfallenden Einkiinften stpfl.
sind.

BFH 111 84/54 U v. 9. 7. 54, BStBL. S. 250; 11 265/59 U v. 14. 11. 62, BStBl. 1963 S. 62; IV
344/64 v.21. 5. 70, BStBL S. 747; I R 145/68 v. 7. 10. 70, BStBI. 1971 8. 119; IV R 36/73 v.
1. 6. 78, BStBL S. 499.

Der NachlaB ist kein Zweckvermogen iS. des § 1 Nr. 5 KStG und deshalb auch
kein sonstiges stpfl. Subjekt.

Vgl BFH 111 250/56 U v. 20. 12. 57, BStBL 1958 8. 79, wo ein Nachlaf einundzwanzig jahse
lang von cinem Trustee verwaltet worden war; vgl. auch 0. 7., KOSDI 1989 S. 7562; s.
wErbschaftstrast”.

Treuhand: Schrifitum: Oz, Treuhandeigentum im StRecht und insbes. bei der GrErwSt.,
StuW 1936 Sp. 145; ». Wallis, Die Besteuerung von rechtsgeschiftlichen Treuhandverhalt-
nissen, NJW 1957 8. 321; Rasenan, Die rechtsgeschiftliche Treuhand in rechtl. u. steuerl.
Sicht, B 1966 Beil. 18 zu Heft 49; Lobmeyer, Treuhandverhiltnisse im StRecht, StaW 1970
Sp. 243; Beuthien, Treuhand an Gesellschaftsanteilen, ZGR 1974 S. 26; Panlick, Treuhand-
verhiltnisse, StKongtRep. 1974 S. 157; Kirsten| Matheja, Treuhand und Treuhdnder im
StRecht, 2. Aufl. Herne/Betlin 1978; Wike, Probleme des Treuhandwesens aus betriebswirt-
schaftl. u. strechtl. Sicht, StbKongrRep. 1979 S. 301; Blaurock, Unterbeteiligung und Treu-
hand an Gesellschaftsanteilen, Baden-Baden 1981; Eggesiecker| Eisenach|Schéirner, Treuhand-
schaft bei steuerbegiinstigten Kapitalanlagen, FR 1981 8. 65; Schindler, in: Fischer, Unterneh-
men und Steuer, Wiesbaden 1981 S. 253ff.; Birkenfe/d, Treuhandverhiltnisse im Steuer-
recht, dargestellt im Rahmen von Bauherrengemeinschaften, BB 1983 S. 1086; Liebich|
Mathews, Treuhand und Treuhinder im Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. Herne/Berlin 1983; Ma-
thews, Die Behandlung von Treuhandverhiltnissen im BiRiLiG u. in der Bankbilanzrichtli-
nie, BB 1987 S. 642; Ridder, Personliche Zurechnung und sachliche Qualifikation von
Einkiinften bei der Treuhandschaft, B 1988 S. 195; Eden, Treuhandschaft an Unternchmen
und Unternehmensanteilen, 2. Aufl. Bielefeld 1989.

» Begriff: Treuhandverhiltnis ist als Rechtsinstitut im biirgerlichen Recht nicht
geregelt. Meistens handelt es sich um einen Geschiftsbesorgungsvertrag (§§ 675,
611 BGB; BFH IV R 47/76 v. 24. 5. 77 Abschn. I 2 a, BStBL 8. 737, I B 78/78 v.
28. 3. 79, BStBl. S. 607). Die Ausgestaltung der Treuhandverhiltnisse im einzel-
nen ist unterschiedlich. Gemeinsam ist thnen, da} der Treuhinder Rechte an
Wirtschaftsgiitern im eigenen Namen biirgetlich-rechtlich wirksam erwirbt, je-
doch im Interesse des Treugebers und nach dessen Weisungen ausiibt. ,, Treuhin-
der ist, wer einen Gegenstand oder ein Vermdgen zu treuen Hinden bertragen
erhilt, damit er die {ibertragene Rechtsmacht im eigenen Namen uneigenniitzig
im Interesse des Treugebers ausiibt® (BFH V 18/64 v. 13. 4. 67, BStBL S. 543;
VIII R 11/71 v. 11. 12. 73, BStBlL. 1974 S. 476; VIII B 53/80 v. 31. 3. 81, BStBl.
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S. 696). Der Treuhinder ist rechtlicher Eigentiimer des Treuguts, der Treugeber
bt aber die tatsichliche Sachherrschaft tiber das Treugut aus. Deshalb ist es ihm
steuerlich als wirtschaftliches Eigentum zuzurechnen. Er mul es zB bilanzieren
(BFHI1337/60 U v.23. 3. 65, BStBl. S. 440; iiber HBil. vgl. Beck’scher BilKomm.,
2. Aufl. § 246 RdNr. 7-14); s. ndher § 5 Anm. 53 a ,, Treuhandeigentum®.

>, Strobmann™ ist ein Treuhinder eines nach auBlen (manchmal aus unlauteren
Motiven) geheimgehaltenen Treuhandverhiltnisses (zB um Strafbarkeit des
Treugebers zu vermeiden, BFH IV 202/59 v. 22, 6. 61, StRK EStG § 15 R. 271).
Die Bezeichnung hat daher steuerlich keine Bedeutung. Rechtsgeschifte mit
Strohminnern sind keine Scheingeschifte (FG Rhld.-Pf. v. 8. 1. 87, EFG S. 332,
rkr.).

> Begrindung von Treugut erfordert eine biirgerlich-rechtliche Ubertragung des
Wirtschaftsguts vom Treugeber auf den Treuhidnder oder den Erwerb des Wirt-
schaftsguts durch dea Treuhidnder von einem Dritten fiir Rechnung des Treuge-
bers (letzteres str., ablehnend BFH VIII B 53/80 v. 31. 3. 81, BStBl. S. 696 mwN;
gegenteiliger Ansicht Tipke/Kruse, AO §39 Anm. 20; 0. 7., KOSDI 1981
S. 4267). Nicht eindeutig geklirt ist dagegen die Frage, ob ein Wirtschaftsgut, das
birgerlich-rechtlich dem Stpfl. gehdrt und ihm als wirtschaftliches Eigentum
zuzurechnen ist, durch die bloBe Veteinbarung eines Treuhandverhiltnisses in
Treugut eines andetren Stpfl. als des Treugebers umgewandelt werden kann (sog.
,» Vereinbarungstreuhand®, dagegen BFH I 5264 v. 25. 9. 68, BStBL. 1969 S. 18,
24; FG Hamb. v. 10. 1. 74, EFG S. 237, rkr. jedenfalls fur den Bereich des Grund-
stiicksrechts; fiir Vereinbarungstreuhand bei Ubertragung von Gesellschafts-
rechten BFH IV R 179/82 v. 11. 10. 84, BStBL 1985 S. 247; generell fiir Zuldssig-
keit Tépke|/Krase, AO § 39 Anm. 20).

» Zeitliche Beschrinkung des Herausgabeansprachs des Treugebers gegen den Treu-
hinder steht der Zurechnung des Treuguts beim Treugeber nicht entgegen, zB
wenn der Treugeber erst dann die biirgerlich-rechtliche Ubertragung des Eigen-
tums am Treugut verlangen kann, wenn er seinerseits eine Verbindlichkeit gegen-
tiber dem Treuhinder erfillt hat (RFH v. 25. 2. 43, RStBI. S. 257).

» Trenbandschaft fiir Mitunternehmeranteile (Treuhandkommanditist): Der Treuge-
ber ist Mitunternehmer iSv. § 15 Abs. 1 Nr. 2 und erzielt deshalb die Einkinfte
aus der Mitunternchmerschaft (BFH IV R 47/85 v. 21. 4. 88, BStBl. 1989 8. 722;
Ridder, B 1988 S. 195, 200). Die Mitunternehmerstellung des Treugebers schliet
die Mitunternehmerstellung des Treuhidnders nicht aus (BFH VIII R 83/84 v.
17. 11. 87, HFR 1988 S. 341); zur Mitunternchmerschaft von Treugebern einer
Publikums-KG s. BFHIV R 47/85v.21. 4. 88, BFHE 153 S. 545, Ein Gesellschaf-
ter kann auch seine Mitunternehmerstellung auf einen Dritten durch sog. Verein-
barungstreuhand tbertragen (vgl. hierzu BFH IV R 179/82 v. 11. 10. 84, BStBL
1985 8. 247; Schmidt, VIIL. § 15 Anm. 52).

» Kapitalgesellschaft kann beziigl. einzelner Wirtschaftsgiiter Treuhdnderin ihrer
Gesellschafter sein (vgl. zB BFH IR 41/66 v. 5. 3. 69, BStBL. S. 350 betr. Ordens-
genossenschaft/GmbH; I R 136/68 v. 24. 6. 70, n.v., betr. Erwerb, Verwaltung
und VeriuBerung von Grundstiicken). Dartiber hinaus nahm BFH IIT R 125-127/
70v.21. 5. 71 (BStBL S. 721) ein Treuhandverhiltnis an, wenn zwei unbeschrinkt
VStpfl. sich einer von ihnen gegrindeten KapGes. bedienen, um Erwerb und
Verwaltung von Wertpapieren zu betreiben; die von den Stpfl. auf die GmbH
tbertragenen Vermégensgegenstinde seien nur rechtlich, nicht aber wirtschaft-
lich aus ihren Vermdgen ausgeschieden; denn der Gesellschaftsvertrag habe die
wirtschaftliche Bedeutung eines Treuhandvertrags (dem Utteil folgen FG Miin-
ster v. 14. 1. 72, EFG S. 303, tks:; FG Ddss./Kéln v. 26.9.73, IWB 3 Gr. 1
S. 424). Demnach miiite das Vermogen vieler KapGes., die sich auf die Vermé-
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gensverwaltung beschrinken, zumindest dann, wenn sie von einem Gesellschaf-
ter oder von wenigen Gesellschaftern beherrscht werden, den Gesellschaftern
zugerechnet werden; das gleiche miiite dann fiur die Einkinfte der Gesellschaft
gelten. In Witrklichkeit kann aber ein ernstgemeintes und tatsichlich durchge-
fihrtes Gesellschaftsverhiltnis nicht solchermaBlen in ein Treuhandverhiltnis
umgedeutet werden; nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich liegt kein
Treuhandverhiltnis vor und bildet die Einlage des Gesellschafters einer KapGes.
kein Treugut.

BFH IR 135/70 v. 29. 1. 75 (BStBl. S. 553, 555) folgt der hM, daB eine KapGes.
ihr Vermégen nicht als bloBe Treuhidnderin fiir ihre beherrschenden Gesellschaf-
ter halten kann (mit Zustimmung des HI. Senats, der mitgeteilt hat, daB} die
besonderen Verhiltnisse in dem oben erwihnten Fall T 125-127/70 v, 21. 5. 71
die Annahme eines Treuhandverhiltnisses gerechtfertigt hédtten und nicht alle
Einzelheiten des Sachverhalts hitten mitgeteilt werden kénnen). Ebenso BFH
VIII R 142/73 v. 29. 7. 76, BStBl. 1977 S. 263; FG Rhld.-Pf. v. 19. 12. 74 letzter
Abs., EFG 1975 S. 211, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 8. 1. 87, EFG S. 332, tkr.

» Bei freiberuflichen Einkiinften kann ein Treugeber mangels personlichen Einsat-
zes seiner Arbeitskraft (s. § 18 Anm. 45) keine Einkunfte aus selbstindiger Arbeit
gem. § 18 erzielen (BFH VIII R 143/78 v. 19. 5. 81, BStBl. S. 665; Ridder, B 1988
S. 195, 199).

» Nachweis des Treuhandverhiltnisses obliegt demjenigen Stpfl., der es geltend
macht (§ 159 AO fiir den Treuhinder: vorbehaltlich des Auskunftsverweige-
rungsrechts gem. § 102 AO; vgl. dazu BdF v. 1. 10. 76, BStBl. I S. 606); denn ein
Wirtschaftsgut ist grundsitzlich dem biirgerlich-rechtlichen Eigentimer zuzu-
rechnen, daher muf} dieser Anscheinsbeweis widerlegt werden; vgl. Nds. FG v.
9.5.79, EFG S. 556, rkr. Ein Auskunftsverweigerungsrecht eines Rechtsanwal-
tes gem. § 102 Abs. 1 Nt. 3 AO tber die Herkunft angeblicher Treuhandgelder
besteht nur, wenn feststeht, daf es sich nicht um private, eigene Geschiifte handelt
(BFH VIII R 355/82 v. 7. 3. 89, BFH/NV 1989 S. 753).

Uber Ablehnung eines Treuhandverhiltnisses bei einer nicht klar nachweisharen
Vereinbarung, bes. zwischen einander nahestehenden Personen vgl. BFH V 105/59
v. 18. 1. 62, HFR §. 248 = StRK UStG § 2 Abs. 1 R. 107; s. auch Hess. FG v. 2.
2. 83, EFG S. 565 zum Nachweis einer treuhidnderischen Verwaltung von Spar-
konten durch Ehegatten.

» Eingelfille: s. ,,Notar- Anderkonto”, ,,Warentermin-Sammelkonto”.

Unternehmensvertrige: s. ,Besriebsfiibrang”, ,Organschaft”, zur Aktivierung
und Passivierung bei Unternehmensvertrigen s. § 5 Anm. 1400-1492.

Verdeckte Gewinnausschiittung, Zurechnung der Einkiinfte bei demjenigen
Gesellschafter, dessen Gesellschaftsverhiltnis ursichlich fiir die Annahme einer
vGA ist; das gilt auch fiir Einkiinfte, die nahestehenden Personen des Gesellschaf-
ters zuflieflen, 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). Steuertechtlich wird der Vermichtnisnehmer
so behandelt, als ob er unmittelbar vom Erblasser und nicht vom Erben den
Vermichtnisgegenstand erhalten hat (vgl. § 16 Anom. 65; BFH IV R 152/79 v.
1.7. 82, BStBL S. 646 mwN). Die nach dem Erbfall anfallenden Einkunfte sind
damit Einkiinfte des Vermichtnisnehmers, anders evtl., wenn sich die Rspr. zur
Erbauseinandersetzung aufgrund des Votlagébeschlusses VIII R 172/85 (v.
18. 10. 88, BStBL. 1989 S. 549) indern sollte. Der vorlegende Senat will von der
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bisherigen Beurteilung von Erbfall und Erbauseinandersetzung als einheitlichem
Vorgang abweichen.

Verpfindung: Ein Pfandrecht ist ein Recht an fremden beweglichen Sachen oder
Rechten, das den Gliubiger berechtigt, sich durch Verwertung des Pfandes an
dem Erlos zu befriedigen (Palandt| Bassenge, BGB 49. Aufl. Miinchen 1990 Einf. v.
§ 1204). Bei Pfindung einer Forderung (§§ 1274 ff. BGB) zicht der Pfandgliubi-
ger die Forderung ein (§ 1282); dieses Einziehungssrecht bedeutet keinen Forde-
rungsiibergang auf den Pfandglidubiger (Palandt{Bassenge, aaO § 1282 Anm. 3),
auch wenn der Schuldner nur an ihn leisten darf (§ 1282). Einkommensteuerrecht-
lich ist die Pfindung dahet ohne Bedeutung, der Stpfl. erzielt die Einkiinfte durch
seine Leistungsbewirkung, sie flielen ihm mit Eingang beim Pfandgliubiger zu
(Bliimich|Stubrmann, § 2 Anm. 42; Stadie, Die personliche Zurechnung von Ein-
kiinften, Berlin 1983 S. 85). Die Verpfindung ist wie die Abtretung Einkommens-
verwendung, auch wenn sie unter Umstinden nicht freiwillig erfolgt.

Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) ist eine Verfiigung iiber Einkiinfte,
auch wenn der Dritte zivilrechtlich das Recht auf Leistung unmittelbar erwirbt
(BFH IR 215/78 v. 9. 12. 81, BStBL. 1983 S. 27 betr. Sportausriistung fiir Natio-
nalmannschaft).

Vollmacht (s. auch ,Stellvertresang): Selbst eine weitgehende, iiber den Tod
hinausgehende Generalvollmacht des Erblassers verschafft dem bevollmichtig-
ten Miterben idR nicht die wirtschaftliche Stellung eines Alleinerben (FG Miin-
ster v. 22. 11. 71, EDStZ 1972 S. 155).

Vorkaufsrecht: Es ist fiir die Einkiinftezurechnung ohne Bedeutung und be-
grindet fir sich allein nicht wirtsch. Eigentum, zB eines Pichters (BFH II1 62/52
U v. 23. 5. 52, BStBL S. 190: auch nicht iVm. Auflassungsvormerkung und Er-
richtung eines Gebiudes durch den Pichter). Zur Frage, ob die Einrdumung eines
Vorkaufsrechts (falls sie nicht im Rahmen eines Betriebs des Stpfl. erfolgt) zu den
HLeistungen® iS des § 22 Nr. 3 gehost, s. § 22 Anm. 74~75 ,,Vorkaufsrecht®.

Warentermin-Sammelkonto: Die Verwaltung kann treuhinderisch fiir die Ein-
leger erfolgen, auch wenn der Verwalter das Konto selbstindig umschichten darf;
Treugut werden dann auch die Surrogate (BFH VIII R 318/83 v. 9. 9. 86, BFH/
NV 1987 S. 158; bestitigt zur Umsatzsteuer durch BEH V R 105/77 v. 24. 9. 87,
BStBI. 1988 S. 303).

Wertpapierpension: s. ,, Pensionsgeschifte”.

Wirtschaftliches Eigentum: Uber die Bedeutung fiir die Zurechnung von Ein-
kinften s. Anm. 142.

Zwangsverwaltung (s. auch , Verpfindung): ist eine von mehreren Arten der
Zwangsvollstreckung in ein Grundstick (§ 866 ZPO). Der Erlos aus der Verwal-
tung ist dem Vollstreckungsschuldner zuzurechnen, auch wenn er den Gliubi-
getn bzw. dem Verwalter zuflieBt (§§ 155 ZVG). Verwertung von Erlésen aus
Zwangsvollstreckung ist Einkommensverwendung (BFH IV 210/62 S v.
7.11. 63, BStBL 1964 S. 70).

Zwangsvollstreckung: s. , Zwangsverwaltung”.

Einstweilen frei.
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Anhang 2 zu Abs. 1:
Liebhaberei bei fehlender Einkiinfteerzielungsabsicht

Schtifttum bis BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBl. 8. 751)

Einzelschriften: Job, Die strechtl. Liebhaberei, Diss. jur. Bochum 1977; Bayer, Die Liebha-
berei im StRecht, Tibingen 1981.
Aufsitze: Becker, StuW 1937 Sp. 60 u. 911, 1939 Sp. 963; Oermann, DStZ 1938 S. 285;
Becker, Die Grundlagen der ESt., Miinchen/Berlin 1940 S, 396-405; Reinhardt, DStZ 1943
S. 461; Zitzlaff, StuW 1942 Sp. 666; Reinbardt, DStZ 1943 S. 461; J. Theis, Inf. 1949 §. 93;
E. Miiller, Wprg. 1951 S. 29 u. 82; Hartung, Inf. 1954 S, 341 u. Inf. L 1954 S. 83; W, Meier,
in ,,Steuern und Unternehmungspolitik, Wiesbaden 1957; Hoeres, Stbg. 1960 S. 159; Phi-
lipp, Inf. L 1964 S. 145; Felix, Landw. Betitigung als ,,Liebhaberei, DStZ 1965 S. 327,
Littmann, Inf. 1970 S. 389; Koether, DStR 1971 S. 623; Burhoff, Inf. 1972 S. 242; Wittig,
Kiritik an der Liebhaberei im EStRecht, DStR 1972 S. 164; M. Hoffmann, StWa. 1974 S. 97;
Felix, FR 1975 S. 115 (Verluste aus privaten Museen, Theatern, Tierparks und Archiven);
Heuer, FR 1975 S. 1 (Einzelfragen); Lagemann, StRK-Anm. EStG § 18 R. 467 (X1 1975, zu
BFH IV R 7574 v. 16. 1. 75); vor Wallis, FR 1975 S. 336; Albrod, DStR 1978 S, 545 (Zwrei-
felsfragen); Leingirtner, FR 1979 8. 105; dazu H. Meilicke, FR 1979 S, 337; Schubmann, BP
1979 S. 52; Felix, Liebhaberei — Steuernachteil oder Steuerwohltat?, Harzburger Protokoll
1980 S. 199; Jagdfeld| Kurth|Schelnberger, Umqualifizierung von Einkiinften bei steuerbegiin-
stigten Kapitalanlagen — Tendenzen der Rspr. u. Verwaltungsauffassung, DStR 1980
S. 705; Job, AG 1980 S. 100; Kruse, StuW 1980 S. 226; Kruse, JbFStR 1980/81 S. 165; Sof-
fing, JbFStR 1980/81 S. 185; Streck| Rainer, KOSDI 1980 S. 3638 u. 3656; Curtins-Hartung,
Zuz Liebhaberei im EStRecht, Stb]b. 1981/82 S. 11; Lang, Liebhaberei im EStRecht, StuW
1981 S. 223; Eggesiecker| Eisenach|S chiirner, Neuer Versuch zur Festigung des Liebhabereibe-
griffs, FR 1982 S. 276; Fichtelmann, Umqualifizierung von Einkinften, NWB F. 3 §. 5253
(8. 3. 82); 0. V., Neuer Versuch zur Festlegung des Liebhabereibegriffes, FR 1982 S. 276;
W assermeyer, Das Erfordernis objektiver und subjektiver Tatbestandsmerkmale in der er-
tragsteuerlichen Rechtsprechung des BFH, StuW 1982 S. 352; Tipke, Uber ,erwirtschafte-
te” Einkiinfte und Emkunfteerzxelungsabsxcht FR 1983 S. 580; Dankmeyer, Steuerersparnis
aus Abschreibungsverlusten als gewerblicher Gewinn?, B 1984 S. 365; He/lwig, Der Verlust
im Steuerrecht, DStR 1984 S. 287, 325; Schulze-Osterloh, Gute Verluste — Bose Verluste,
JbFStR 1984/85 S. 267; Koch, Liebhaberei im StRecht, in Klein/ 1 oge/, Der BFH u. seine
Rspr. (Festschrift von Wallis); Koln 1985 S. 405.

Schrifttum ab BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBI. S. 751)
Einzelschriften: v. Geblen, Die Abgrenzung von Liebhaberei und estl. relevanter Betiti-
gung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, K6ln 1989; Best, Die Gewinn- und UberschuBerzie-
lungsabsicht als konstituierendes Merkmal der stbaren Titigkeit, Diss. Augsburg 1990 (in
Vorb.); Pferdmenges, Einkinfteerzielungsabsicht, Disseldorf 1990.

Aufsitze: Erdweg, Die Publikums-GmbH & Co. KG u. ihre Gesellschafter im Ertragssteu-
errecht, FR 1984 S. 601; Fleischmann, Steuerbegiinstigte Kapitalanlagen: neue BFH-Recht-
sprechung, anstehende Gesetzesinderungen, neue Verwaltungserlasse, Miinchen, DStR
1984 S. 735; Grob, Gewinnerzielungsabsicht und Mitunternehmerschaft, B 1984 S. 2424;
Bartholl, Kritische Stellungnahme zum Begriff ,,Gewinn® in der Definition des BFH und der
FinVerw. (zu Schiffahrtsunternehmen), BB 1985 S. 1521; Classen, Schuldzinsenabzug bei
fremdfinanzierten Berlin-Datlehen, FR 1985 S. 549; Jarkat, Der Beschlufl des Groflen Se-
nats des BFH vom 25. 6. 1984, GmbHR 1985 S. 62/86; Krase, Uber Rechtsgefiihl, Rechts-
fortbildung und Richterrecht im Steuerrecht, BB 1985 S. 1077; Leingirtner, Negative Ein-
kiinfte aus Liebhaberei nach bisheriger Rechtsprechung und nichtsteuerbare Einkiinfte
nach dem BeschluB3 GrS 4/82 — Was hat sich geindert?, DStR 1985 S. 131; Lasz, Rechtsinde-
rungen aufgrund des BFH-Beschlusses vom 25. 6. 1984 — GtS 4/82, Inf. 1985 S. 25; Papist,
Zum Tatbestandsmerkmal der Gewinnabsicht gemif3 § 15 Abs. 2 EStG, Inf. 1985 S. 439 ff,;

Pays, Uberlegungen zum BeschluB des Grofen Senats vom 25. 6. 1984, DStZ 1985 S. 452;
Rose, Einktnfteerzielungsabsicht — Steuerbetriebswirtschaftliche chrlegung zu den The-
sen des Bundesfinanzhofs, Stb]b. 1985/86 S. 177; Schellenberger, Der BFH-Beschlufl vom
25. 6. 1984, GtS 4/82 — Folgen und Folgerungen, DStR 1985 S. 163; Schnddter, Verschirfte
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Anforderungen in der BFH-Rechtsprechung fiir den Ausschluf} etner Liebhaberei?, Stbg.
1985 S. 76; Schubmann, Liebhaberer aus der Sicht der neuesten BFH-Rechtsprechung,
Stlex., 3. 2. 27 (1985); Schulze-Osterloh, Die Qualifikation der Einkiinfte einer vermdgens-
verwaltenden Personengesellschaft, DStZ 1985, S. 315; ders., Gemeinschaftliche Einkunfts-
erzielung oder Liebhaberei, FR 1985 8. 197; Terbart, Investitionsrechnung zur Feststellung
der Liebhaberei, B 1985 S. 2587; o. ., Vorliufigkeit und Liebhaberei; KOSDI 1984
S. 5707; 0. V., Liebhaberei und Gewinnerzielung, FR 1985 S. 498; Giinther, Licbhaberei im
ESt, StSem. 1986 S. 60; Hutser, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung der Liebhabe-
rei, NSt. 1986, Liebhaberei Darst. 1 (15. 1. 86); Risse, Notiz zum Stand der Gesundheit des
Gewinnstrebens, BB 1986 S. 1615; Ridder, Die Beurteilungseinheit bei der Feststellung der
Einkiinfteerzielungsabsicht muttels ,, Totalerfolg®, 1986 S. 2241; Siffing, Gewinnerzielungs-
absicht, NWB. F. 3 S. 6257 (1986); Stache, RWP SG 5.1. S. 273 (Dez. 86); Fischer, Zur
Problematik des Begriffs ,,Liebhaberei®, B 1987 S. 1713; Risse, Zur Problematik der
Gewinnerzielungsabsicht, BB 1987 S. 1574; Speich, Liebhaberei 1m Steuerrecht, NWBF. 3
S. 6399 (1987); Wolff-Diepenbrock, Sammeln, Sammlung und Steuern, DStR 1987 S. 7; Giin-
ther, Ausiibung einer Titigkeit aus persénlichen Griinden, BP 1988 S. 211; ders., Gewerbe-
betrieb oder Lichhaberei?, StWa. 1988 S. 163; Theisen, Die Gewinnerzielungsabsicht als
Besteuerungsmerkmal unternehmerischen Handelns, StuW 1988 S. 39; Drosdzof, Grenzen
der steuerlich relevanten Titigkeit im Einkommen- und Umsatzsteuerrecht, DStZ 1989
S. 532; Jakob| Hormann, Einktinfteerzielungsabsicht oder Liebhaberei im Rahmen der Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung, FR 1989 S. 665; Schurmann, Liebhaberei im
StRecht, StStud. 1989 S. 39; Jakob| Hormann, Zur Einkiinfteerzielungsabsicht beir gemeinsa-
mer wirtschaftlicher Betdtigung, FR 1990 S. 33.

Weiteres Schrifttum zur Liebhaberei: Bei Einkinften aus Land- und Forstwirtschaft s.
Anm. 441, bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb s. Anm. 442, bei Einktinften aus selbstindi-
ger Arbeit s. Anm. 443, bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung s. Anm. 446; zur
Liebhaberei im Osterreichischen EStRecht: Zorn, Liebhaberer in Rspr. u. Verwaltungspra-
xis, OStZ 1989 S. 261.

A. Allgemeine Erliuterungen zur Liebhaberei
L. Uberblick zur Liebhaberei

Liebhaberei ist nach BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBl. S. 751, 764) eine Betiti-

gung oder Vermogensnutzung, die ohne Einkinfteerzielungsabsicht ausgetibt

wird (s. Anm. 370). Das Erfordernis der Einkiinteerzielungsabsicht ergibt sich

durch Auslegung der von den Einkunfisarten iSv. §2 Abs. 1 Nr. 1-7 iVm.

§§ 1324 erfaBten Tatbestinde; ihnen liegen der Einkunftserzielung dienende

Leistungsbeziehungen zugrunde (s. Anm. 371). Fir die Gewinneinkinfte ergibt

sich das Etfordernis der ,,Gewinnerzielungsabsicht® dariiber hinaus aus § 15

Abs. 2.

Voraussetzungen der Liebhaberei wurden durch die Rspr. im Laufe der Zeit

entwickelt und durch BFH GrS 4/82 (aaO) prizisiert:

~ Voraussetzung ist fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht (s. Anm. 376),

- Einkinfteerzielung meint die Erzielung eines Totalgewinns bzw. eines Total-
iiberschusses (s. Anm. 381),

— Einkinfteerzielungsabsicht ist als inneres (subjektives) Merkmal aus duBeren
(objektiven) Umstinden (Beweisanzeichen) abzuleiten (s. Anm. 410-424),

— dies erfordert eine Zukunftsprognose (s. Anm. 400).

Rechtsfolge der Liebhaberei ist, daf negative Einkiinfte nicht ausgeglichen wer-

den kénnen, positive Einkiinfte nicht zu versteuern sind (s. Anm. 428).
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II. Rechtsentwicklung der Liebhaberei in der Rechtsprechung

Schrifttum: Felix, DStZ 1965 S. 327; Koether, DStR 1971 S. 624; M. Hoffmann, StWa. 1974
S. 98; Job, Dic steuerrechtliche Liebhaberei, Diss. jur. Bochum 1977; Leingirtner, FR 1979
S. 106, Schubmann, BP 1979 S. 52; Job, AG 1980 S. 100; ». Geblen, Die Abgrenzung von
Liebhaberei u. estl. relevanter Betitigung aus betriebsw. Sicht, Koln 1989, S. 13-45.

1. Uberblick

Begriff (s. Anm. 370), Votaussetzungen (s. Anm. 375) und Rechtsfolgen
(s. Anm. 428) der Liebhaberei wurden von der Rspr. durch Auslegung und
Rechtsfortbildung (s. Anm. 371) entwickelt. MaBigebendes Kriterium ist dabei
die in § 2 Abs. 1 verankerte Einkunfteerzielung (s. Anm. 371). Die Auffassung
dariiber, ob die Beurteilung sich nach subjektiven oder objektiven Merkmalen za
richten habe (s. u.), hat dabei ebenso geschwankt wie die Antwort auf die Frage,
worauf die Einkiinfteerzielung gerichtet sein musse (auf Einkiinfte iSd. steuerli-
chen Ermittlungsvorschriften oder auf sonstige Vorteile, s. u.), ferner die Ent-
scheidung, auf welche Dauer und in welchem Umfang positive Einkiinfte erzielt
werden miissen (s. u.). Eine (hoffentlich endgiiltige) Klirung hat erst BFH GrS
4/82 v. 25. 6. 84 (BStBL. 8. 751, 764 {f.) gebracht (s. Anm. 355).

Wechsel zwischen subjektiver und objektiver Beurteilung in der Recht-
sprechung: Ob eine Titigkeit des Stpfl. Liebhaberei ist, 1iBt sich auf verschiede-
ne Weise priifen (wie auch FG Berlin v. 3. 5. 76, EFG S. 597 Nr. 605, rkr., dar-
legt):
> subjektiv, dh. nur nach dem Vorliegen oder Fehlen einer Gewinn- oder Einnah-
metberschulerzielungsabsicht des Stpfl. (ohne Riicksicht auf die tatsdchlich
bestehenden oder fehlenden Gewinnaussichten);
> objektiv, dh. nur nach der flir einen objektiven Beobachter bestehenden Aussicht
auf Gewinn- oder UberschuBerzielung, nach der langfristigen Rentabilitit der
Titigkeit (ohne Riicksicht auf die Absichten und Erwartungen des Stpfl.);
> gemischt, objektiv]subjektiv, dh. entweder
— kumnlativ sowohl nach objektiven als auch nach subjektiven Umstinden,
oder
— indigiell, nimlich subjektiv, aber unter Verwendung objektiver Umstinde als
Beweisanzeichen, dh. also rechtlich nach der Gewinnerzielungsabsich? des
Stpfl., auf deren tatsdchliches Bestehen oder Fehlen aber ggf. entgegen den
Behauptungen des Stpfl. — aus obyektiven Umstinden geschlossen wird.
Die Rspr. entwickelte sich ausgehend von einer auf subjektive Kriterien (Ge-
winneerzielungsabsicht) abhebenden Betrachtung in der ilteren RFH-Rspr.
(s. Anm. 353) uber ein Abstellen auf die obj. Gewinnmdglichkeit in den spiteren
RFH-Entscheidungen und in der BFH-Rspr. (s. Anm. 353 und 354) zu einer
»gemischten” Beurteilung in der Entscheidung des Groflen Senats v. 25. 6. 84
(2a0) und der sich anschlieBenden BFH-Rspr. (s. Anm. 355). Diese neuere Rsps.
stellt zwar auf rein subjektive Merkmale ab, fordert dafiir aber obj. Beweisanzei-
chen (BFH GrS 4/82 aa0, s. dazu Anm. 410-424); sie hatte bereits vereinzelt
Vortliufer in der RFH- und BFH-Rspr. (s. Anm. 353 und 354).

Wechselnde Auffassungen zum Gewinnbegriff in der Rspr.: ,,Gewinn®, auf
den sich die Gewinnerzielungsabsicht bezieht, kann aufgefalit werden:

— als Vermogensmehrung, die sich in einer nach steuerlichen Grundsitzen ermit-
telten Betriebsvermégensmehrung zeigt (BFH I R 72/69 v. 28. 10. 70, BStBL
1971 S. 247), oder
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— alsallgemeiner wirtschaftlicher Vorteil, der auch in einer Steuerersparnis beste-
hen kann (so noch BFH GtS 10/70 v. 17. 1. 72, BStBL. S. 700).

BFH GrS 4/82 (220 S. 766) hat die letztere Auffassung aufgegeben und verlangt

eine Betriebsvermogensmehrung in Gestalt eines Totalgewinns.

Wechselnde Auffassungen iiber 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. 42, RStBL S. 890; BFH IV R 36/68 v. 23. 1. 69, BStBL 8. 340 mwN; IV R
57168 v. 18. 12. 69, BStBL. 1970 S. 377.

Seit der Entscheidung des Grofien Senats v. 25. 6. 84 (GrS 4/82, 2aO) fordert die
BFH-Rspr. dagegen einen Totalgewinn bzw. Totaliberschul3 auf die Gesamtle-
bensdauer des Betriebes bzw. die Nutzungsdauer der Investition (s. Anm. 388):
Das bedeutet, dal3 ein bescheidener Gewinn, wie er nach der fritheren Rspr.
ausreichend war, nicht mehr gentigt; vielmehr miissen die entstandenen (Anlauf-)
Verluste durch einen Gewinn wenigstens geringfligig lberdeckt werden (s.
Anm. 395).

2. Rechtsprechung des preuflischen Oberverwaltungsgerichts

Das preul. OVG versagte in einigen Fillen die Anerkennung von Verlusten als
negative Einkilinfte mit der Begriindung, die Tétigkeit habe nicht der Erzielung
von Einkommen, sondern der Verfolgung anderer Zwecke gedient (OVG v.
13.10. 1898, OVGSt. Bd. 7 S. 185 betr. Gestlit und Rennstall), der Ausgaben-
iiberschull sei kein Verlust im wirtschaftlichen Sinn, die Einnahmen wiirden ,,zur
Nebensache, wihrend es hauptsichlich darauf ankommt, die Einnahmequelle so
zu gestalten, wie es den Anspriichen und Neigungen des Eigentiimers entspricht®
(OVG v. 14. 12. 1894, Bd. 3 S. 150 betr. Jagd, beide Entscheidungen auch zitiert
RSBl 1926 S. 195; OVGSt. Bd. 12 S. 151 betr. Bienenzucht, die nicht als Neben-
betrieb der Land- und Forstwirtschaft betrieben wurde).

3. Rechtsprechung des RFH

Subjektive Beurteilung in der dlteren RFH-Rspr.: Bis etwa 1934 erfolgte die
Beurteilung durch den RFH nach subjektiven Kriterien, dh. nach den Absichten
des Stpfl.

Im Falle RFH v. 18. 2. 25 (Slg. Bd. 15 S. 291) hatte ein Kunstmaler nach langer Unterbre-
chung seine Titigkeit wieder aufgenommen; seine Betriebsausgaben tiberstiegen die Ein-
nahmen erheblich. Der RFH versagte den Abzug: Der Stpfl. habe von vornherein damit
rechnen missen (und nach Ansicht des RFH damit gerechnet), dafi er nicht auf seine Kosten
kommen werde; soweit die Ausgaben die Einnahmen {iberstiegen, habe er die Ausgaben
nicht (wie § 13 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1920 u. 1922 verlangten) ,ernstlich zur Erzielung von
Einnahmen® gemacht, sondern ,,zur Befriedigung persdnlicher Bediirfnisse®, ,,aus Liebha-
berei®.

Aus dem Zweck des EStG, dem Reich Einnahmen zu verschaffen, folgerte RFH
v. 14. 3. 29 (RSBl S. 329), daB} (soweit die Einkunftsarten eine Beteiligung am
Wirtschaftsleben voraussetzten), eine solche Titigkeit auf die Erzielung eines,
wenn auch bescheidenen, Einnahmetberschusses gerichtet sein miisse. In der
folgenden Zeit wurde der fiskalische Zweck der ESt. nicht mehr als Rechtferti-
gungsgrund der Liebhaberei-Rspr. betont (so aber noch M. Hoffmann, StWa.
1974 S. 97 und wieder BFH GrS 4/82 v. 25.6. 84, BStBL. S.751, 766; s.
Anm. 371), sondern auf Gewinnstreben als Tatbestandsmerkmal der Einkunfts-
arten abgestellt.
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Weitere Entscheidungen mit subj. Beurteilung: RFH v. 24. 2. 26, RStBL S. 194; v. 8. 2. 28,
Sig. Bd. 23 S. 35 (betr. Aufwendungen fiir das eigene Haus, die {iber den Wohnzweck
hinausgehen); v. 24. 4. 29, StuW Nr. 626 (Weiterfiihrung eines verlustbringend geworde-
nen landw. Betriebs in der Hoffnung auf eine Besserung der Wirtschaftslage bildet keine
Liebhaberei); v. 19. 2. 30, RStBL. S. 306 (Anschaffung eines landw. Betriebs als Kapitalanla-
ge und zur Beschaffung von Lebensmitteln); v. 9. 4. 30, RStBL. S. 364 (Gestiit und Rennstall
kein Gewetbebetrieb, da dieser begrifflich Gewinnerzielungsabsicht voraussetzt).
Objektive Beurteilung in der spiteren RFH-Rspr.: Seit RFH v. 24. 1. 34
(RStBL 8. 501) wurde in der RFH-Rspr. idR der Standpunkt vertreten (Ausnah-
men s. u.), maB3gebend sei grundsitzlich nur die objektive Gewinnmdglichkeit,
nicht die Gewinnerzielungsabsicht des Stpfl.:
Die Rechtfertigung der Rspr. zur Liebhaberei erfolgte auch im RFH-Urteil v. 24. 1. 34
(a20) wie friher (s. 0.). Die Beurteilung sollte jedoch nunmehr grundsitzlich nur nach
objektiven Merkmalen erfolgen. Liebhaberei sei nicht gegeben, wenn der Betrieb nach
bettiebswirtschaftlichen Grundsitzen bewirtschaftet werde. Eine solche Bewittschaftung
liege vor, wenn die Betriebsausgaben sich im Rahmen dessen hielten, was die Betriebswirt-
schaftslehre bei dem Bestreben, den Betrieb wirtschaftlich zu gestalten, als wirtschaftlich
vertretbar ansehe. Diese Frage sel im wesentlichen durch Sachverstindige zu beantworten.
Der subjektiven Einstellung des Stpfl. komme nur in Grenzfillen Bedeutung bei, zB wenn
ein wohlhabender Stpfl. sich in landschaftlich schéner Gegend einen kleinen biuerlichen
Betrieb kaufe ausschlieBlich, um dott seinen Erholungsaufenthalt zu nehmen; dann werde
der Betrieb regelmiBig auch bei betriebswirtschaftlich angemessener Bewirtschaftung nicht
mehr als landwittschaftlicher Betrieb anzusprechen sein. Ferner konne bei einem kleineren
Grundbesitz in der Nihe grofier Stidte und seiner intensiven Bewirtschaftung durch Son-
derkulturen der iiberwiegende Zweck, dort eine Freizeitwohnung zu unterhalten, ma3ge-
bend sein. Der RFH hatte in dem entschiedenen Fall eine AuBerung des Deutschen Land-
wirtschaftsrats erbeten; aus der Fragestellung des RFH spricht eine politisch motivierte
Tendenz, den ,,Aufkauf lindlicher Grundstiicke® durch ,stddtische Kapitalisten™ unter
Ausnutzung der ,,aufierordentlich grofien Notlage zahlreicher Bauernfamilien* steuerlich
zu erschweren.
Die objektive Beurteilung wurde grundsitzlich beibehalten. Betont objektiv zB
RFH v. 13. 10. 37 (RStBl. S. 1232):

,»Nicht der Wille des Stpfl. ist entscheidend, sondern ob der Betrieb nach seiner Wesens-

art und der Art seiner Bewirtschaftung auf die Dauer gesehen nachhaltig mit Gewinn zu

arbeiten vermag.”
Diese Formel wurde in der folgenden Zeit hiufig wiederhoit.
Vgl. weiter zB RFH v. 1. 3. 34, Kartei EStG 1925 § 6 Abs. 1 Nr. 1 R. 13;v. 11. 4. 34, StaW
Nr. 296; v. 21. 11. 35, RStBL. 1936 S. 216; v. 21. 7. 37, StuW Nr. 507; v. 22. 3. 39, StuW
Nr. 322; v. 24, 6. 42, RStBl. S. 890 (es kommt nicht auf den angeblichen oder tatsichlichen
Willen des Stpfl. an); v. 20. 1. 44, RStBL S. 366.
Die objektive Beurteilung wurde in einer Reihe von Entscheidungen politisch
motiviert:
RFH v. 15. 3. 39 (RStBL. S. 865) verlangte, iiber die vorstehend wiedergegebene Formel
hinaus, ,,dafl nicht nur die MaBinahmen 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
RFH dreimal betont — nicht ,,dée notwendige Verbundenbeit mit der Scholle” erlangt habe, weil ex
nicht selbst mitarbeite, sondern den Betrieb nach verhilinismiBig kurzer Zeit wieder verdu-
Bere. Der RFH beruft sich fernet auf die nach § 1 StAnpG zu beachtende Volksanschauung.
Dieser wiirde es widersprechen, wenn die zwecks voribergehender Bewirtschaftung des
Betriebs entstandenen Verluste zum Abzug zugelassen wiirden. Ebenso RFH v. 24. 6. 42
(RStBL S. 890), wonach ferner ,agrarpolitische Gesichtspunkte® im Interesse der ,, Entwick-
lung einer gesunden dentschen Landwirtschaft” zu beriicksichtigen sind; allerdings bleibt die
Forderung bestehen, daf3 der Betrieb, abgesehen von Anlaufinvestitionen, auf die Dauer
voraussichtlich einen wenigstens bescheidenen Gewinn abwerfen mufl.
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Die Utteile sind durch die damaligen politischen Verhiltnisse beeinflullt und
iberholt.

Gelegentliche gemischt objektiv/subjektive Beurteilung in der Rspr. des
RFH:

» Kumulative subjektiv|objektive Benrteilung: Subjektive und objektive Beurteilung
werden verschiedentlich anndhernd gleichrangig nebeneinander (kumulativ,
s. Anm. 354) genannt.

RFH v. 14. 3. 29 (RStBL S. 329 u. 519): Beurteilung ,,nach allgemeinen Erfahrungssitzen®
und nach der ,,subjektiven Einstellung des Pflichtigen” werden nebeneinander erwihnt;
cinschrinkend heiflt es dann allerdings, wenn der Stpfl. in gilinstigen wirtschaftlichen Ver-
hiltnissen eine Tihtigkeit ausiibe, bei der die Deckung der Ausgaben durch die Einnahmen
mindestens recht fraglich sei, werde man vielfach den Schluf3 ziehen kénnen, ,,dafl diese
Titigkeit nicht ernstlich zur Erzielung von Einnahmen, sondern in erster Linie als Liebha-
berei ausgeiibt wird“. Objektive und subjektive Beurteilung werden weiter genannt von
RFH v. 24. 4. 29 (StuW Nr. 626): Es muf3 ,,nach der Art des Betriebs* ernstlich mit Gewinn
gerechnet werden kdnnen (was im entschiedenen Fall bejaht wurde und weshalb nicht etwa
tiberhdhte Ausgaben als nicht abziehbar behandelt wurden); ,,aber auch* Liebhaberei, dh.,
volle Nichtberiicksichtigung der Titigkeit, weil die ,,ernstliche Absicht auf Erzielung von
Gewinn® gefehlt habe, scheide aus; blieben die Gewinnerwartungen vergeblich, so liege
»ein Fehlschlag eines riskanten Geschifts vor®; v. 20, 11. 29 (StuW 1930 Nr. 240): Wesentli-
che Merkmale fiir eine einkstpfl. Titigkeit sind das ernsthafte Streben nach Erzielung von
Einkommen iS eines Gewinns bzw. Einnahmeiiberschusses und der objektive Umstand,
daf3 dieses Streben wirtschaftlich Erfolg haben kann; v. 15. 7. 31, StuW Nr. 947. Auch
nachdem der RFH mit dem Utteil v. 24. 1. 34 (RStBl. S. 501) zur grundsitzlich objektiven
Beurteilung iibergegangen war, fragte er, wenn ein Betrieb trotz Bewirtschaftung nach den
Regeln der landwirtschaftlichen Bettiebswirtschaftslehre nachhaltig Verluste macht, mehs-
fach auch nach der subjektiven Einstellung des Stpfl.; so zB RFH v. 3. 10. 34, Kartei EStG
1934 § 13 Abs. 1 Ziff. 1 R. 1; v. 9. 10. 35, RStBL 1936 S. 200 (vollstindig wiedergegeben
Kartei EStG 1934 § 13 Abs. 1 Ziff. 1 R. 9); v. 21. 11. 35, RStBl. 1936 S. 203; v. 26: 2. 36,
RStBL S. 601; v. 26. 5. 37, StuW Nr. 419. RFH v. 14. 7. 37 (StuW Nr. 465) zitiert wortlich
die Ausfithrungen v. 14. 3. 29 aaO, ohne die Anderung der Rspr. durch RFH v. 24. 1. 34 zu
erwihnen, Auf die Entscheidung v. 14. 3. 29 stiitzt sich ferner RFH v. 17. 10. 40 (RStBL
1941 S. 61): Es kommt darauf an, ob die geltend gemachten Aufwendungen (objektiv) der
Einkommenserzielung dienen kdnnen; ,erst in zweiter Linie kann alsdann uU erheblich
sein, ob sie” (subjektiv) ,,dazu bestimmt sind, Einkiinfte zu erzielen.®

» Objektive Kriterien als Beweisanzgeichen fiir subjektive Benrteilung: Obwohl weitere
Entscheidungen ebenfalls eine objektive Beurteilung betonen, bedeutet dies in
Wirklichkeit nur, dafB3 objektive Umstinde unwiderleglich als Beweisanzeichen
fiir oder gegen eine Gewinnerzielungsabsicht des Stpfl. verwendet werden. Es
kommt daher zT zu widerspriichlichen Formulierungen (dem Sinn nach etwa
,Gewinn muf3 objektiv erstrebt werden®).

Trotz Berufung auf die rein objektive Beurteilung durch RFH v. 24. 1. 34 (RStBl. S. 501,
s. 0.) bemerkt RFH v. 14. 10, 36 (RStBL S. 1181), die Feststellung, ob ein landwirtschaftli-
cher Betrieb oder ein Liebhaberbetrieb gegeben sei, solle ,,dadurch erleichtert werden, daf3
sie nach objektiven Gesichtspunkten zu treffen” sei. RFH v. 22, 6. 44 (RStBl. S. 613): Die
Titigkeit muf} (subjektiv),,zur Einkommenserzielung bestimmt und* {(objektiv) ,,geeignet*
sein; nachhaltige Verluste sprichen dafiir, daB die Tiétigkeit (subjektiv) ,,nicht dazu dienen
soll, wirtschaftliche Erfolge zu erzielen®.

Deutlich zum Ausdruck kommt dies in RFH v. 5. 11. 30 (RStBI. 1931 §. 107) und
v.21. 11. 35 (RStBL 1936 S. 203): Die Ertraglosigkeit des landw. Betriebs wegen
Personalkosten spricht gegen Gewinnerzielungsabsicht.
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4. Rechtsprechung des BFH und der FG
a) Rechtsprechung vor BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84

Nur vereinzelte rein subjektive Beurteilung findet sich in der BFH-Rspr. und
in einigen FG-Entscheidungen:

BFHI221/62Sv. 2. 11. 65 (BStBl. 1966 S. 255): ,,Ein typisches Merkmal der Liebhaberei
Hliegt darin, dafl die Tidtigkeit fortdauernd mangelndes Einkommensstreben im betriebs-
wirtschaftlichen Sinn erkennen I8t und die Absicht der Ausniitzung einer Einkommens-
quelle fehlt™; FG Niirnb. v. 29. 9. 54 (EFG 1955 S. 5, rkr.), jedoch nur fiir eine Anlaufzeit,
wihrend das FG fiir das auf die Streitjahre folgende Jahr Liebhaberei bejahte, weil der Stpfl,
nunmehr die nachhaltige Unrentabilitit des Betriebs hitte erkennen missen (und nach
Ansicht des FG offenbar auch erkannt hatte, FG Niitnb. v. 29. 9. 54, EFG 1955 S. 67, rkt.);
FG Minster v. 28, 11. 58 (EFG 1959 S. 128, rkr.) betr. Selbstverlag eines Buchs fiber
niederdeutsche Sprache; entgegen der Behauptung des FG war der Versuch — wie so oft
beim Selbstverlag eines 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 IV 374/55 v. 6. 6. 57, StRK EStG § 13 R. 48 = B S. 811; IV 193/58 U v. 17. 3. 60,
BStBL S. 324 (wie RFH v. 24, 6. 42); IV 25/60 v. 16. 5. 63, StRK EStG § 13 R. 139 = HFR
1964 S. 194; I R 123/68 v. 4. 3. 70, BStBL. S. 470; IV R 88/76 v. 22. 11. 79, BStBl. 1980
S. 152; IV R 182/78 v. 6. 3. 80, BStBl. S. 718; FG Niirnb. v. 28. 10. 58, EFG 1959 S. 196,
rkr.; FG Hamb. v. 29. 5. 72, EFG S. 578, bestit.; FG Miinster v. 21. 8. 75, EFG 1976 S. 126,
aufgehoben; FG Diiss. v. 25. 3. 76, EFG S. 597 Nr. 606, rkr.; Hess. FG v. 21. 8. 80, EFG
S. 600, tkr. betr. Wochenendhaus.

Gemischt objektive/subjektive Beurteilung:

» Kumulative subjektiv|objektive Beurteilung findet sich in einigen FG-Entscheidun-
gen:

FG Stuttg. v. 28. 2. 52 (DStR 1953 S. 20, Leitsatz; ausfithrlicher wiedergegeben StWa. 1952
S. 135) nimmt Liebhaberei dann an, wenn sowohl Gewinnstreben als auch Gewinnméglich-
keit fehlen; ebenso FG Katlst. v. 26. 11, 54, EDStZ 1955 S. 50; FG Betlin v. 3. 5. 76, EFG
S. 597 Nr. 605, rkr.

Differenzgierend nach der Art der Titigkeit Nds. FG v. 24. 3. 76 (EFG 8. 483 betr. Reisejour-
nalistin, bestit. BStBL 1980 S. 152): Bei Gewerbe sowie bei Land- und Forstwirtschaft lasse
sich ,,bis zu einem gewissen Grad nach objektiven Gesichtspunkten ermitteln®, ob nachhal-
tige Gewinnaussichten bestinden; sei das ,,von vornherein nicht der Fall, so kann man mit
einiger Sicherheit sagen, daff die von dem Inhaber behauptete Absicht, zumindest einen
Ausgleich von Aufwand und Ertrag zu erstreben, in Wahrheit nicht zutrifft, daBl vielmehr
andere Griinde fiir die Unterhaltung des Betriebs mafigebend sind“. Bei nichtselbstindiger
Arbeit kdnne man nicht nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen urteilen. Selbstindige
Arbeit stehe der nichtselbstindigen Arbeit niher als gewerblichen sowie land- und forst-
wirtschaftlichen Betrieben; das FG nennt objektive Kriterien, die hier als Beweisanzeichen
fur das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht sprichen, um deren Ermittlung es ,,im
Endergebnis® gehe. BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80 (BStBL 1981 S, 452) halt Liebhaberei
bei den Einkiinften aus VuV fiir selten.

» Objektive Kriterien als Beweisangeichen fiir subjektive Beurteilung: Diese Auffassung
findet sich in einigen alten BFH-Entscheidungen angedeutet und wurde durch die
FG-Rspr. weiterentwickelt. Deutlich schlieflich BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80
(BStBL 1981 S. 452): Ist die Titigkeit des Stpfl. objektiv zur nachhaltigen Erzie-
lung von Einkunften nicht geeignet, so muf3 weiter gepriift werden, ,,ob diese
objektive Feststellung den Riickschluf3 auf ein Handeln des® Stpfl. ,,aus personli-
chen Motiven zuldf3t™,

BFH-Rspr.: BFH125/55 U v. 28. 6. 55 (BStBL S. 237): Trotz angeblich objektiver Beurtei-
lung der Gewinnaussichten nach ,,Wesen und Bewirtschaftungsart® des Betriebs (einer
Radrennbahn) wurde Liebhaberei verneint, weil aus der hohen Verschuldung des Stpfl. auf
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sein Gewinnstreben geschlossen wurde; wenn Gewinne schlieBlich objektiv nicht méglich
waren, hatte er sich eben geirrt, es lag dann eine gewerbliche Fehlspekulation vor. BFH IV
69/63 v. 27. 6. 68 (BStBl. S. 815): Ob Liebhaberei vorliegt, ,,beurteilt sich nicht nach der
subjektiveri Auffassung des Stpfl.“, ausgenommen in Grenzfillen, ,,sondern nach den ob-
jektiven Verhiltnissen. Es muB“ (also doch subjektiv) ,,Gewinn erstrebt werden®; das
bedeute, dafl der Inhaber (subjektiv) auf einen wenigstens bescheidenen UberschuB ,,hinat-
beiten® misse (im zweiten Rechtsgang heif3t es dann mehr im Sinn einer objektiven Beurtei-
lung, Gewinnerzielungsabsicht und Bewirtschaftung nach betriebswirtschaftlichen Grund-
sitzen geniigten nicht, der Betrieb miisse auch auf Dauer mit Gewinn arbeiten kénnen, BFH
IVR 113/73v.18. 3. 76, BStBL. §. 485). BFH VIII R 134/78 v, 22. 1. 80 (BStBL. S. 447) betr,
Wohnung im eigenen Haus: Ein langfristiger Uberschuf} der Werbungskosten kann (objek-
tiv) den SchluB rechtfertigen, daB} die Aufwendungen (subjektiv) nicht durch das Streben
nach Einnahmen veranlafit sind. Ahnlich widerspriichlich BFH IV R 36/68 v. 23. 1. 69,
BStBL S. 340 u. IV R 57/68 v. 18. 12. 69, BStBlL. 1970 S. 377 (objektive Verhiltnisse —
Rechnen des Stpfl. mit Gewinn).

FG-Rspr.: FG Minchen v. 12. 8. 55 und 29. 7. 55, EDStZ S. 531 und 533; FG Berlin v.
30. 8. 66, EFG 1967 S. 127, tkr.; FG Hamb. v. 21. 6. 67, EFG 8. 606, rkr.; FG Ba.-Wiirtt./
Stuttg.v. 27. 3. 74, EFG S. 362 (bestit. BStBl. 1975 S. 558): Da die tatsichlichen wirtschaft-
lichen Vorstellungen und Absichten einer Person idR sich kaum feststellen lassen, muf3 auf
die Verkehrsauffassung oder allgemeine Erfahrungssitze abgestellt werden; FG Diiss. v.
13. 11. 74 (EFG 1975 S. 194, rkr.): Der Stpfl. muf3 bei objektiver Betrachtung mit einem
wenigstens bescheidenen Nutzen rechnen.

Deutlich FG Miinchen v. 21. 5. 53 (EDStZ 8. 534): ,,Es miissen die Umstinde, die zur
Annahme fithren, daf3 dem Betriebsinhaber an ciner Gewinnerzielung nichts gelegen ist,
ganz zweifelsfrei auf das Fehlen der Gewinnabsicht hinweisen; FG Rhld.-Pf. v. 31, 3. 77
(EFG S. 358, rkr.): Da ,die wittschaftlichen Vorstellungen und Absichten des Stpfl. meist
nur schwer nachprifbar sind®, sind sie ,,im Zweifel aus den objektiven Gesamtumstinden
des Einzelfalls zu erschlieBen®; FG Betlin v. 14. 6. 77 (EFG 1978 S. 72, tkr.): Die Behaup-
tung des Stpfl., er habe Gewinn erzielen wollen, muf} ,,darch objektivierbare Anhaltspunkte
gestiitzt werden®, Gewinnerzielungsabsicht muf3 daher objektiv mdglich gewesen sein;
ebenso Nds. FG v. 26. 10. 78, EFG 1979 S. 226, rkr.; FG Diss./Kéln v. 28, 3. 79 (EFG
S. 431, rkt.): Ist eine nichtselbstindige Titigkeit so angelegt, daf sie objektiv nicht nachhal-
tig einen Einnahmeiiberschufl erbringen kann, dann spricht dies gegen die Absicht des
Stpfl., einen UberschuB zu erzielen; FG Hamb. v. 27. 11. 79 (EFG 1980 S. 188, nrks., betr.
Modeboutique); FG Diiss. v. 17. 4. 80 (EFG 8. 590, nrkr.): Ein nachhaltiger UberschuB der
Ausgaben Gber die Einnahmen bei KapVerm. spricht gegen die Absicht der Erzielung von
Einkiinften aus KapVerm. und fiir eine einkstl. unbeachtliche Vermégensanlage.

b) Rechtsprechung seit BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84

BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBL S. 751, 764f.) knupfte zwar an die Rspr. des

RFH und BFH an, insbes. soweit objektive Merkmale als Beweisanzeichen fiir die

subjektive Beurteilung herangezogen wurden (in der Rspr. des RFH s. Anm. 353,

inder Rspr. des BFH s. Anm. 354), brachte aber im Gibrigen zu zahlreichen Fragen

der Liebhaberei groflere Klarheit. Die Grundsitze des GroBen Senats und der
nachfolgenden Rspr. lassen sich thesenartig wie folgt zusammenfassen:

— Kennzeichnend fur die Licbhaberei ist die fehlende Einkunfteerzielungsabsicht
des Stpfl., der sich statt dessen von persénlichen (nicht wirtschaftlichen) Moti-
ven leiten 1dBt (s. Anm. 376, 377);

— Einkiinfteerzielungsabsicht ist die Absicht, einen Totalgewinn bzw. Total-
aberschull im steuerrechtlichen Sinn zu erzielen (s. Anm. 381);

— die Absicht, Steuerminderungen durch Steuervorteile zu erzielen, reicht nicht
aus (s. Anm. 377);

— die Absicht, einen Totalgewinn bzw. ~iiberschuf} zu erzielen, muf3 als inneres
Merkmal aus duBeren, objektiven Beweisanzeichen abgeleitet werden
(s. Anm. 410-424);
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— dies erfordert eine in die Zukunft gerichtete und langfristige Beurteilung
(s. Anm. 400) fur den jeweiligen VZ (s. Anm. 402), wofir die Verhiltnisse
eines bereits abgelaufenen Zeitraums wichtige Anhaltspunkte bieten konnen
(s. Anm. 404).

Die Rspr. seit BFH GrS 4/82 (aaO) bewegt sich auf derselben Linie, nachdem im

Schrifttum teilweise Zweifel geduBlert worden waren, ob der GroBe Senat die

Grundsitze Gber die Voraussetzung einer Licbhabetei tatsichlich gedndert habe

(so noch Schulye/Osterloh, FR 1985 S. 197, 204). Kangler sah eine Divergenz zwi-

schen den ersten Entscheidungen des IV. Senats (betr. Reitschule und Gestiit,

s.u.), die mehr die Kontinuitit der Rspr. betonten, und des VIIL Senats (betr.

Giistehaus, s. u.), der die Neuerung der subj. Beurteilung hervorhob; die drohen-

de Divergenz diitfte aber seit der Entscheidung des VIII. Senats (betr. Getrinke-

groBhandel, s.u.) iberwunden sein (vgl. zum ganzen Kangler, FR 1987 S. 78).

BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBL 1985 S. 205 (Reitschule); VIII R 59/82

v. 13. 12. 84, BStBl. 1985 S. 455 (Giistehaus); IV R 8/84 v. 14. 3. 85, BStBI. S. 424

(Erfinder); IV R 25/82 v. 21. 3. 85, BStBL S. 399 (Gestiit); IV R 84/82 v, 23. 5. 85,

BStBL S. 515 (Schriftsteller); IV R 149/83 v. 26. 6. 85, BStBL. S. 549 (Forstbe-

trieb); III R 193/81 v. 13. 9. 85, BFH/NV 1986 S. 278 (3 ha Weideland); IX R

32/80 v.24.9.85, BFH/NV 1986 S.449 (Zweitwohnung); VIII R 4/83

v. 19. 11. 85, BStBI. 1986 S. 289 (Grof3handel); IV R 178/83 v. 28. 11. 85, BStBL

1986 S. 293 (Pferdezucht); IX R 7/79 v. 21. 1. 86, BStBL. S. 394 (Zweifamilien-

haus); IV R 137/84 v. 24. 7. 86, BStBl. S. 808 (Land- und Forstwirtschaft, § 13a);

IXR111/86v. 31. 3. 87, BStBL. S. 668; IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 774;1X

R 143/86 v. 11. 8. 87, BFH/NV 1988 S. 292 (simtl. Mietkaufmodell); III R 273/83

v. 28. 8. 87, BStBL. 1988 S. 10 (Motorboot); IR 315/83 v. 2. 9. 87, BFH/NV 1988

S. 300 (Motorsegler); IX R 104/83 v. 1. 12. 87, BFH/NV 1989 S. 99 (Ferienwoh-

nung); IV R 148/85 v. 28. 1. 88, BFH/NV S. 627; I R 264/83 v. 3. 2. 88, BFH/NV

1989 S. 388 (Wasserwerk); IV R 90/85 v. 3. 3. 88, BFH/NV 1989 S. 91 (zwei

Ackerbau- und Viehzuchtbetriebe von zus. 130 ha); IV R 62/88 v. 19. 1. 89, StRK

EStG 1975 § 13 Allg. R. 11 (Obstplantage mit Kiwizucht).

Das Schrifttum analysiert den GroBlen Senat idR zustimmend (vgl. das Schrifttum

vor Anm. 350). Die Kritik richtet sich im wesentlichen gegen die Begriindung mit

dem fiskalischen Zweck, s. Anm. 371, und gegen die Ermittlung des Totalerfol-

ges nach stl. Grds. (vgl. Jakob/Hormann, FR 1989 S. 665 u. dies., FR 1990 S. 30,

Theisen, StuW 1988 S. 39).

I11. Bedeutung der Liebhaberei

Die Rspr. zur Liebhaberei (s. Anm. 351-355) verfolgt ersichtlich das Ziel, die
Erwerbs- und Privatsphire voneinander abzugrenzen (s. Anm. 371). Zu Recht
wird man darin einen AusfluBl des Leistungsfihigkeitsprinzips sehen kénnen (s.
Anm. 371): Auf der Ebene der beiden Komponenten der Erwerbseinkiinfte, der
Einnahmen und Aufwendungen (s. Anm. 137) wird diese Abgrenzung durch das
einheitlich geltende Veranlassungsprinzip gesichert; danach miissen steuerbare
Einnahmen und abziehbare Aufwendungen durch eine der Einkinfteerzielung
dienende Leistung veranlaBt sein (s. Anm. 137). Um die Leistungsbeziehung
selbst geht es beim Thema Liebhaberei: Nur solche Titigkeiten oder Vermdégens-
nutzungen fallen unter die Tatbestdnde des § 2 Abs. 1 Nr. 1-7iVm. §§ 13-24, die
der Erzielung positiver Einkiinfte dienen (s. Anm. 371).
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Fehlt es bei einer Leistungsbeziehung, die der Art nach unter einen der Einknfte-
tatbestinde fillt, an dieser Einkunftserzielungsabsicht, so sind die damit in Zu-
sammenhang stehenden Einnahmen und Aufwendungen und damit die negati-
ven, aber auch die positiven Einkiinfte estlich unerheblich: positive Einkiinfte
unterliegen nicht der ESt., negative Einkiinfte diirfen nicht ausgeglichen werden
(s. Anm. 428).

IV. Geltungsbereich der Liebhaberei

1. Personlicher Geltungsbereich

Einkommensteuerpflichtige: Die Rspr. zur Unbeachtlichkeit von Einkiinften
aus sog. Liebhabereititigkeiten kntpft an die Tatbestinde der Einkunftsarten des
§2 Abs. 1 Nt. 1-7 an und gilt fiir alle beschr. und unbeschr. stpfl. natiirlichen
Personen (uber PersGes. s. u. Anm. 359). Dies folgt uE schon daraus, daf3 § 2
Abs. 1 Satz 1 die ,Erzielung” von Einkinften als Steuergegenstand nennt
(s. Anm. 57).

Korperschaftsteuerpflichtige: Auch fiir sie gilt das Erfordernis der Einkiinf-
teerzielungsabsicht, das folgt uE aus der Verweisung in § 8 Abs. 1 KStG auf das
EStG, soweit nicht — wie bei Betrieben gewerblicher Art — die Einnahmeerzie-
lungsabsicht geniigt (§ 4 Abs. 1 KStG; zur GewSt. s. Anm. 364).

Fraglich kann nur sein, ob aus § 8 Abs. 2 KStG, wonach bei nach dem HGB
buchfithrungspflichtigen Stpfl. alle Einklnfte als Einklnfte aus Gewerbebetrieb
zu betrachten sind, gefolgert werden kann, daB bei KapGes. und Genossenschaf-
ten auch ohne Gewinnerzielungsabsicht gewerbliche Einkiinfte vorliegen.

Die Rspr. des BFH hatte diese Frage fiir die friher in § 16 KStDV bis 1968
enthaltene Regelung verneint und daher auch bei KapGes. Liebhaberei angenom-
men.

Vgl. BEH IV 117/60S v. 7. 11. 63, BStBL 1964 S, 181 (betr. Jagdpachtkosten einer AG); 1
221/628 v. 2. 11. 65, BStBL. 1966 S. 255; 1 R 123/68 v. 4. 3. 70, BStBL. S. 470 (beide betr.
Gestiit). Liebhaberer bei KapGes. wiirde auch spiterhin incidenter bejaht: vgl. BFH I R
180/74 v.7.7.76, BStBL. S. 753, 754; I R 88/77 v. 24. 9. 80, BStBl. 1981 S. 108, 109; VIII R
353/82v. 30. 6. 87, BStBl. 1988 S. 418, 420, Der BGH schlof3 sich dem an (BGH v. 28. 1. 87,
DStR 1987 S. 209 = BB 1987 Beilage zu Heft 9).

Das Schrifttum ist geteilter Auffassung: Zust. Poss, StuW 1979 S. 321; Job, AG 1980 S. 100,
Bayer, Die Liebhaberei im StR, Tiitbingen 1981 S. 105-107; Gonella, FR 1980 S. 621; Dillerer,
vGAu. VE bei KapGes., 2 Aufl. 1990 S. 431f.; aA Knobbe- Kenk, Bil. u. UnternehmensStR,
6. Aufl.,, Kola S. 504; Pegger, Die VGA 1m KStR, Koln 1986 S. 78 £f.; Wassermeyer, B 1987
S. 1114£.; Lobans, StuW 1989 S. 358,

Die Rechtslage ist uniibersichtlich: Fur die Zeit seit Inkrafttreten des KStG 1977,
dh. fiir § 8 Abs. 2 KStG hielt der BI'H die Frage fiir ernstlich zweifelhaft (BFH I
R 58/86 v. 4. 2. 87, BStBL 1988 S. 215, 218). Er lieB dann aber die Frage sowohl
fiir § 8 Abs. 2 KStG als auch fiir § 16 KStDV 1968 offen (vgl. BFH IR 126/85 v.
25.11. 87,BStBL. 1988 S. 220, 221 betr. Betrieb gewerblicher Art!). Fiir den Spezi-
albereich der Emissionskosten bejahte schlieBlich BFH I R 56/84 v. 26. 7. 89
(BStBl. 1990 S. 1027), dall KapGes. eine auBerbetriebliche Sphire haben. Fir
Liebhaberei bei einer GmbH und gleichzeitig Annahme von vGA an Gesellschaf-
ter FG Bremen v. 26. 11. 87 (EFG 1988 S. 133, Rev. eing.).

2. Sachlicher Geltungsbereich
Steuerarten: Die Rspr. zur Liebhaberei gilt fiir die ESt. und KSt. (s. 0.
Anm. 357), ferner fur die GewSt. (s. Anm. 365), und zwar auch fiir Betriebe
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gewerblicher Art iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG, die —um gewstpfl. zu werden — mit
Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden missen.

Vgl. BFHIR 102/81 v. 22. 8. 84, BStBl. 1985 S. 61 betr. GewStPflicht eines Wasserversot-
gungsverbandes; I R 264/83 v. 3. 2. 88, BEH/NV 1989 S. 388 betr. kommun. Wasserwerk.
Einkunftsarten: Die Rspr. zur Liebhaberei gilt fir alle Einkunftsarten des § 2
Abs. 1 Satz 1; sie wird praktisch insbes. fiir Tdtigkeiten, die nach der Lebenserfah-
rung eng mit persdnlichen Neigungen verbunden sind: zB bei LuF (vor allem,
wenn sie von hochverdienenden Nichtlandwirten betrieben wird); Pferdezucht,
Reitbetriebe bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb; Titigkeit als Ktnstler, Privat-
gelehrter oder Erfinder bei selbstidndiger Arbeit; bei Bauherrengemeinschaften,
Mietkaufmodellen und VerlustzuweisungsGes. Dagegen besteht bei Gewerbebe-
trieben ein erster Anschein der Gewinnerzielungsabsicht (s. Anm. 362); bei nicht-
selbstindiger Arbeit ist Liebhaberei selten (s. Anm. 444).

3. Anwendung auf Personengesellschaften

Schrifttum: Groh, Gewinnerzielungsabsicht und Mituatesnehmerschaft, B 1984 S. 2424,
2427; Hergig| Kessler, Die begrenzte StRechtsfihigkeit von Personenmehrheiten, DB 1985
S. 2476, 2528; Schulze-Osterloh, Gemeinschaftliche Einkunftserzielung oder Liebhaberei, FR
1985 8. 197; Beéer/, Die Einkiinftequalifikation bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betiti-
gung im EStR, Berlin 1987 S. 201f.; Jakob/Flormann, Zur Einkiinfteerzielungsabsicht bei
gemeinsamer wirtschaftlicher Betitigung, FR 1990 S. 33; Pferdmenges, Einktnfteerzielungs-
absicht, Diisseldorf 1990 S. 179 ff.

Da die PersGes. — wenn sie AuBlengesellschaft ist — nach der Rspr. des BFH
Subjekt der Einkunftserzielung ist (vgl. BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL
S. 751), muB sie selbst dutch ihre Tatigkeit (dh. dutrch die Tétigkeit der Gesell-
schafter in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit) den Tatbestand einer Ein-
kunftsart des § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 iVm. §§ 1324 erfillen. Da zu den Tatbestands-
merkmalen auch die EinklUnfreerzielungsabsicht gehdrt, mufl diese PersGes.
selbst mit Einklnfteerzielungsabsicht titig werden (vgl. BFH GrS 4/82 2aO
S. 765; zust. Schulze-Osterlob, FR 1985 S. 197).

Mitunternehmerschaften:

» Gewinnersielungsabsicht der PersGes.: Die Gewinnerzielungsabsicht muf} bei der
PersGes. vorliegen (s. 0.) und auf eine Mehrung des Betriebsvermogens der
Gesellschaft gerichtet sein, welches allerdings ,,in Gestalt von Sonderbetriebsves-
mogen® der Gesellschafter durch § 15 Abs. 1 Nr. 2 um die dort genannten Vergii-
tungen erweitert wird (so BFH GrS 4/82 2aO S. 765/66). Es kommt dabei auf -
einen betrieblichen Totalgewinn (s. Anm. 385) von Beginn bis zum Ende der
steuerrechtl. Titigkeit der PersGes. an, unabhingig von einem Gesellschafter-
wechsel (BFH GtS 4/82 22O S. 766). Ist nur wegen der Einbeziechung des Sonder-
betriebsvermogens mit einem Totalgewinn, ansonsten aber mit einem Totalver-
lust zu rechnen, so sollen nur die betreffenden Gesellschafter Mitunternehmer
eines Gewerbebetriebes sein; bei zweigliedrigen PersGes. soll eine Mitunterneh-
merschaft entfallen (vgl. Grob, B 1984 S. 2428; Schmidt] Glanegger, § 2 Anm. 10b).
UE sind zwar Sonderverglitungen iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 bei der Ermittlung des
Totalgewinns der PersGes. einzubezichen (da sie ihn zuvor gemindert hatten),
nicht dagegen WG des SonderBettV (aA Schulze-Osterloh aaO'S. 198); denn Son-
derBetrV setzt einen Gewerbebetrieb voraus und kann iho nicht erst begriinden.
» Geéwinnergielungsabsicht des eingelnen Gesellschafters: Um Mitunternehmer zu sein,
muB der einzelne Gesellschafter Mitunternehmerrisiko tragen, damit ihm Ge-
winn- bzw. Verlustanteile an dem (mit Gewinnerzielungsabsicht betriebenen)
Unternehmen zugerechnet werden kénnen. Im Unterschied zur Einkiinfteerzie-
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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 Bettiebsvermogensmehrung an, ein subj. Element
ist darin nicht enthalten (BFH G1S 4/822a0 S. 770). Die spitere Rspr. (vgl. BEH
IV R 13/83 v. 28. 11. 85, BFH/NV 1986 8. 332; FG Hambg. v. 29. 1. 88, EFG
1988 S. 561) und ein Teil des Schrifttums verlangen dagegen Gewinnerzielungs-
absicht auch auf der Ebene des einzelnen Mitunternchmers (vgl. Grob, B 1984
S. 2427; Jakob| Hirmann, FR 1990 S. 33 ff.).

Vermogensverwaltende PersGes.:

» Einkiinfteerzielungsabsicht der PersGes.: Fir vermogensverwaltende PersGes. gilt
— falls sie AuBengesellschaften sind — Entsprechendes wie fiir Mitunternchmer-
schaften. Auch sie sind Subjekt der Einkunftserzielung: Der Uberschuld der bei
der PersGes. (zB einer Immobilien KG) zu- bzw. abgeflossenen Einnahmen und
Werbungskosten (§§ 8, 9, 11) ist den Gesellschaftern zuzurechnen (BFH GrS 4/82
220 S. 762). Erforderlich ist daher, dafB3 die PersGes. mit Einktnfteerziclungsab-
sicht titig wird. Erstrebt werden muB ein positives Gesamtergebnis in der Zeit
der voraussichtlichen Vermogensnutzung (TotaliiberschuB, vgl. BFHIX R 111/
86 v. 31. 3. 87, BStBL S. 668/69), wobei allerdings steuerfreie Verdullerungsge-
winne nicht einzubeziehen sind (BFH GtS 4/82 aaO S. 766).

» Linkiinfteersielungsabsicht des eingelnen Gesellschafters: Nach Auffassung der Rspr.
ist im Anschlul3 an BFH GtS 4/82 (2aO) auch zu priifen, ob der einzelne Gesell-
schafter aus seiner Beteiligung an der PersGes. auf Dauer geschen nachhaltig
Uberschiisse zu erzielen beabsichtigt (so BFH IX R 103/85 v. 7. 4. 87, BStBL
S. 707, 710; IX B 70/88 v. 3. 3. 89, StRK EStG 1975 § 21 WK R. 72.).

PersGes. mit ganz oder teilweise fehlender Einkiinfteerzielungsabsicht:
Fir die Frage der Einkinfteerzielungsabsicht sind verschiedene wirtschaflich
eigenstindige Betdtigungen (s. auch Anm. 390) der PersGes. fiir sich zu betrach-
ten (glA Schmide, § 15 Anm. 41b; aA evt. Ridder, B 1986 S. 2241). Eine PersGes.
kann demzufolge ganz oder teilweise ohne estliche Relevanz titig werden. Eine
ohne Gewinnerzielungsabsicht titige PersGes. erfillt nicht den Tatbestand eines
Gewerbebetriebes iSd. § 15 Abs. 2 und ist daher keine Mitunternehmerschaft. Da
ihr die Gewinnerzielungsabsicht fehlt, wird sie auch durch Beteiligung einer
KapGes. nicht gem. § 15 Abs. 3 zur Mitunternehmerschaft (vgl. Uelner u. Rau-
pach, JHFStR 1988/89 S, 272 u. 295),

» Private Sphare einer PersGes.: Da KapGes. ganz oder teilweise ohne Gewinn-
erzielungsabsicht titig sein konnen {s. Anm. 357), hilt es der BFH auch fir
méglich, dafi eine PersGes. eine private Sphire unterhilt und zum handelsrechtli-
chen Gesamthandsvermdgen gehoérendes Privatvermoégen hat (so. BFH VIII R
353/82 v. 30. 6. 87, BStBL 1988 S. 418, 420/21). In der Entscheidung BFH IV R
56/87 (v. 11. 5. 89, BStBL. S. 657) wurde dies damit begriindet, dafl es sich beim
Gesellschaftsvermogen um gemeinsames Vermégen der Gesellschafter handele.
» PersGes. ohne Einkiinfreersielnngsabsicht (insbes. Hilfsgesellschaften): Ist eine Pers-
Ges. ohne eigene Einkinfteerzielungsabsicht titig, so schlieBt das nicht aus, daB
die Gesellschafter ihre Beteiligung zur Einkunftserziclung einsetzen. Dies kann
2B der Fall sein, wenn eine PersGes., fiir die gewerblichen Betriebe ihre Gesell-
schafter unterstiitzend nur gegen Kostenersatz titig ist. Dies ist verbreitet bei
PersGes., die als ,,Gemeinschaftsunternehmen® ihrer Gesellschafter nach dem
sog. ,Kosteniibertragungsmodell arbeiten (vgl. Uelner u. Rasupach, JHFStR
1988/89 S. 272 u. S. 295).

Solche ,, Hilfsgeselischaften”, die ohne eigene Einkiinfteerzielungsabsicht titig wes-
den, verwirklichen estlich nicht selbst den Tatbestand einer Einkunftsart, sie sind
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kein stlich relevantes selbstindiges Gebilde; vielmehr sind ,,alle von der Gesell-
schaft ergriffenen MaBnahmen . . . anteilmiBig den Gesellschaftern® zuzurechnen
(BFHIV R 133/85v. 6. 2. 86, BStBL. S. 666, 668 betr. GrundstlickserschlieBungs-
gesellschaft, in die Landwirte zur Durchfithrung des Umlegungsverfahrens
Grundstiicke ihres BetrV eingebracht hatten).

Vgl. weiter BFH IV R 172/69 v. 14. 4. 72, BStBl. 8. 599, betr. gemeinsam betriebenes
Flugzeug; OFD Frankfurt v. 26. 3. 82, StEK GewStG § 2 Abs. 1 Nr. 45 betr. Laborgemein-
schaft; BAF v. 25. 3. 87, StEK EStG § 15 Nr. 156 betr. medizin. Geridtegemeinschaft; Grob,
B 1984 S. 2427 betr. gemeinsam von Arzten betriebenes Krankenhaus,

Fir solche Gesellschaften ist eine einheitliche Feststellung durchzufithren, in der
die Aufwendungen festgestellt und aufgeteilt werden (so zutr. Grob, B 1984
S. 2427, VO zu § 180 Abs. 2 AO, BStBL 11987 S. 2; hierzu BdF v. 27. 2. 87, BStBL.
18.362).

Hilfsgesellschaft idS ist auch die Ewropdische Wirtschaftiiche Interessenvereinignng
(EW1V), da sie gem. Art. 3 Abs. 1 VO v, 25. 7. 85 (ABL EG Nr. L. 199/1; EWIV-
AusfithrungsG v. 14. 4. 88, BStBl. I 1988 S. 514) nicht den Zweck verfolgt, fiir
sich selbst Gewinn zu erwirtschaften (vgl Sass, B 1985 S. 2266; Krabbe, B 1985
S. 2585; Ganske, B 1985 Beilage 20). Allerdings wird eine eigengewerbliche Titig-
keit mit Gewinnerzielungsabsicht im Einzelfall fiir méglich gehalten (BJF v.
15.11. 88, DStZ/E S. 91 = DB 1989 S. 354, Hamacher, FR 1986 S. 557, 559).

Innengesellschaften sind nicht selbst Subjekt der Gewinnerzielung (BFH VIII
R 364/83 v. 12, 11. 85, BStBL. 1986 S. 311, 313 betr. atyp. stille Ges.). Die Gewinn-
erzielungsabsicht muf3 daher beim Inhaber des Unternehmens gegeben sein, an
dem die Innengesellschaft besteht. Vom Vorhandensein oder Fehlen eines Mitun-
ternchmerrisikos hingt es ab, ob der (stille) Gesellschafter Mitunternehmer ist
oder bei entsprechender Einkiinfteerzielungsabsicht Einkiinfte aus KapVerm.
bezieht (§ 20 Abs. 1 Nr. 4).

V. Verfahrensfragen zur Liebhaberei

1, Beweisfragen
a) Beweisethebung und Beweiswirdigung

Die Absicht der Gewinnerzielung (s. Anm. 376) ist eine innere Tatsache, die nur
anhand 4uBerer Merkmale beurteilt werden kann (stind. Rspr. seit BFH Gr§ 4/82
v.25. 6. 84, BStBL. S. 751, 767; ausfithrlich dazu Anm. 410-424). Entscheidend ist
nicht die objektive Eignung des Betriebs zur Erziclung eines Totalgewinns (zum
Begriff ,, Totalgewinn®s. Anm. 381; zur sog. objektiven Theorie und der Ableh-
nung durch die neuete Rspr. s. Anm. 365); die objektiven Verhiltnisse sind ledig-
lich Beweisanzeichen fiir die subjektiven Vorstellungen des Stpfl. in den zu beur-
teilenden VZ (so BEH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBL. 1986 S. 289, 290); tiber
Begriff und Bedeutung der Beweisanzeichen s. Anm. 400, liber einzelne Beweis-
anzeichen s. Anm. 401-405.

Die Finanzbehorden bedienen sich der Beweismittel nach pflichtgemdBem Er-
messen (§ 92 AO), insbes. durch Einholung von Auskiinften Beteiligter und
anderer Personen (§ 93 AO), durch Hinzuziehung von Sachverstindigen (§ 96
AQ), dusrch Vorlage von Urkunden (§ 97 AO) und Einnahme des Augenscheins
(§ 98 AO). Fir die Entscheidungen tiber die Gewinnerzielungsabsicht sind ins-
bes. Auskiinfte des Stpfl. iiber seine Pline (s. Anm. 360) von Bedeutung. Die FA
ziehen bei der Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht bei land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben idR landwirtsch. Sachverstindige der FinVerw. zu. Als
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Urkunden kommen insbes. Kalkulations- und Planungsunterlagen des Stpfl. so-
wie vom Stpfl. eingeholte Sachverstindigengutachten (2B von Landwirtschafts-
imtern) in Betracht. Uber die eingeschrinkte Bedeutung ,,der Sicht cines objekti-
ven sachkundigen Beobachters* wegen MaBgeblichkeit der subj. Sicht des Stpfl.
s. Anm. 376.

Die Finanzgerichte entscheiden im FinanzgerichtsprozeB nach ihrer freien, aus
dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen Uberzeugung, ob der Stpfl. das
Unternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben hat (so BFH VII R 4/83
220). Ein VerstoB gegen die Grundsitze freier Beweiswiirdigung (§ 96 Abs. 1
FGO) oder gegen die Pflicht zur Sachaufklirung (§ 76 FGO) ist nicht deshalb
anzunehmen, weil das FG aus eigener Sachkunde festgestellt hat, der Betrieb des
Stpfl. sei nach seiner Wesensart und der Art seiner Bewirtschaftung nicht geeig-
net, nachhaltig Gewinne zu erwirtschaften; tiber die Frage, ob sich das FG eigene
Sachkunde zutraut oder ob es das Gutachten eines Sachverstindigen einholt,
entscheidet es nach pflichtgemiBem Ermessen; dies gilt jedenfalls in Fillen, bei
denen besondere Branchenkenntnisse nicht erforderlich sind (so BFH VIII R 4/83
2a0).

Der Bundesfinanzhof ist an die Feststellung des FG gebunden, dem Stpfl. habe
die Absicht gefehlt, einen Totalgewinn (Totaliiberschul) zu erzielen, da sie auf
tatsdchlichem Gebiet liegt. Anders nur, wenn zuldssige und begriindete Revisi-
onsrugen (§ 118 Abs. 2 FGO) vorgebracht worden sind (BFH IV R 138/78 v. 29.
10. 81, BStBI. 1982 S. 381, 382; IX R 111/86 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 668, 669).

b) Beweislast

Fiir das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht besteht keine Beweisfuhrungs-
pflicht (keine subjektive Beweislast). Im Steuerrecht gilt grundsitzlich der Untersu-
chungsgrundsatz (§ 88 AO). Danach hat die Finanzbeh6rde von Amts wegen den
Sachverhalt zu ermitteln. Der Stpfl. ist zur Mitwirkung verpflichtet (§ 90 AO).
Beweislastregeln greifen erst ein, wenn entscheidungserhebliche stl. Tatsachen
unerweislich sind (BFH V R 71/67 v. 5. 11. 70, BStBl. 1971 S. 220; X R 16/86 v.
15.2. 89, BStBL S. 462; Tipke]Kruse, § 88 AO Tz. 11b). Das Finanzamt trigt
grundsitzlich fiir alle steuerbegriindenden bzw. steuererhéhenden Tatsachen die
objektive Beweislast. Der Stpfl. hat die objektive Bewedsiast fiir steuermindernde
bzw. steuerbegiinstigende Tatsachen (zut Beweislast allg. s. Einf. ESt.
Anm. 672).

Daraus folgt, daB ein Stpfl., der Verluste aus einer Einkunftsart geltend machen
méchte, die Beweislast dafiir trigt, daf es sich um eine steuerlich relevante Ein-
kiinfreerzielung handelt und nicht um Liebhaberei (BFH VIII R 4/83 v.
19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289).

Umgekehrt trifft das FA die Beweislast, wenn es Rechtsfolgen zu seinen Gunsten
ableiten will (so BFH VIII R 4/83 aaO) und Gewinne besteuern machte, wihrend
sich der Stpfl. auf Licbhaberei beruft.

+ Vgl zB BFH IR 102/81 v. 22, 8. 84, BStBl. 1985 S. 61 betr. Gewinne eines Wasserversor-
gungsverbandes, der keine Gewinne erzielen sollte; BFH IV R 149/83 v. 26. 6. 85, BStBI.
S. 549 betr. Gewinn aus der VerduBerung eines Privatwaldes von 0,7 ha als Bauerwartungs-
land; BFH IIT R 193/81 v. 13. 4. 85, BEH/NV 1986 S. 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 (s. u.). Er beruht auf der Erfahrung, dal3 gewisse typische Sachverhalte be-
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stimmte Folgen auslésen oder daBl umgekehrt bestimmte Folgen auf einen typi-
schen Geschehensablauf hindeuten (T7pke/Kruse, § 96 FGO Tz. 11). Der An-
scheinsbeweis ist ein erbrachter Beweis, der ohne Ruckgriff auf die sonst gebote-
nen Beweismittel gefithrt wird, und wirkt deshalb de facto wie eine Beweislastum-
kehr fiir die beweisbelastete Partei. Fiir den Nachweis der Gewinnerzielungsab-
sicht bedeutet dies, dafl entweder det Stpfl. keine weiteren Beweise fiir das Vorlie-
gen einer Gewinnerzielungsabsicht fithren mufl oder das FA ohne weitere Be-
weisanzeichen vom Fehlen ciner Gewinnerzielungsabsicht ausgehen kann.

Zulissigkeit des Anscheinsbeweises: ,,Wenn sich ein rechtlich zu beurteilen-
des Geschehen immer wieder gleicht oder sich dhnliche Verbindungen von Ussa-
che und Wirkung stindig zeigen, wird der Richter kraft sich stetig wiederholen-
der Lebenserfahrung von einem feststchenden Ereignis auf ein anderes schlieBen®
(so BFH VII R 75/85 v. 14. 3. 89, BStBl. S. 534). Zum Nachweis der Gewinner-
zielungsabsicht hilt die Rspr. den Anscheinsbeweis fitr zuldssig.

Vgl. BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751, 767; VIII R 4/83 v. 19, 11. 85, BStBL. 1986
S. 289; IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 774; kritisch zur Anwendbarkeit bei Willenserkla-
rungen Schellenberger, DStR 1985 S. 170.

Entkriftung des Anscheinsbeweises: Der Anscheinsbeweis kann durch andere
Beweise (objektive Beweisanzeichen, Hilfstatsachen s. Anm. 410-424) bzw.
durch Glaubhaftmachung entkriftet werden. Hierzu mul} nur die ernsthafte
Moglichkeit eines atypischen Geschehensablaufs dargelegt werden (BFH VIII R
4/83 v. 19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289; IX R 143/86 v. 11. 8. 87, BFH/NV 1988
S. 292); nicht erforderlich ist, daBl das Gegenteil bewiesen wird (BFH VIII R
93/73 v. 13.11. 79, BS&tBl. 1980 S. 69, 71). Gelingt es, den Anscheinsbeweis zu
entkriften, so bleibt es bei der objektiven Beweislast des Beweisbelasteten (so
BFH VIII R 4/83 2a0; s. ausfihrlich Anm. 363).

Anwendungsfille des Anscheinsbeweises: Der Anscheinsbeweis wird von
der Rspr. entweder allein aus der Art der Tétigkeit gefolgert (s. u. ,, Grofbandelsun-
ternehmen' und ,, Mietkauf") oder das FA wird vom Nachweis persénlicher Motive
des Stpfl. bei obj. nicht zur Einkiunfreerzielung geeigneter Titigkeiten entbunden
(s. u. , Vercharierang eines Motorbootes™).

» Grofhandelsunternebmen: Bei einem GroBlhandelsunternehmen spricht der Be-
weis des ersten Anscheins dafiir, daB diese mit Gewinnerzielungsabsicht betrie-
ben werden (BFH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289 betr. Getrinke-
groBhandel). Nach S4ffing ((NWBF. 3 S. 6257 v. 26. 5. 86) kann diese Rspr. aufalle
Unternehmen ausgedehnt werden (ablehnend o. 17, HFR 1986 S. 236); 0. 1.
(DStR 1986 S. 272) will den Anscheinsbewets fiir das Vorliegen von Gewinner-
zielungsabsicht auf alle Beschiftigungen angewendet wissen, die typischerweise
dem Broterwerb dienen und somit keine ,,Spielerei® sind.

» Mietkauf: Bei einem Mietkauf spricht der Beweis des ersten Anscheins gegen
eine Gewinnerzielungsabsicht (BFHIX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBl. S. 774; IX R
143/86 v. 11. 8. 87, BFH/NV 1988 S. 292).

» ercharterang eines Motorbootes: Die bei objektiver Ungeeignetheit des Handelos
des Stpfl. zur Erziclung positiver Einkiinfte grds. durch das FA zu priffenden
personlichen Motive (s. 0.) miissen bei Vercharterung eines Motorbootes nicht
untersucht werden, wenn der Inhaber des Motorbootes selbst oder einer seiner
nahen Angehdrigen Inhaber eines Motorbootfiihrerscheins ist (BFH III R 273/83
v.28. 8. 87, BStBL 1988 S. 10). Dann sollen nach der Lebenserfahrung die person-
lichen Interessen und Neigungen eine Rolle spielen; zur Kritik hierans. Anm. 450
wMotorjachten”. Nach o. V. (RWP SG 1.3 S. 61, S. 2347) gilt dies Urteil fiir alle
»liebhabereiverdichtigen® Aktivititen.
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» Vermietung einer Ferienwobnung: Wird eine Ferienwohnung in einem Ferienwoh-
nungskomplex hotelmiBig von einem Verwaltungsdienst betrieben, so spricht
der Beweis des ersten Anscheins dafir, da3 die Wohnungsvermietung in der
Absicht der Gewinnerzielung betrieben wird (Nds. FG v. 19. 6. 86, EFG S. 560,
Rev. eingel.).

Kein Anscheinsbeweis fiir Gewinnerzielungsabsicht bei landwirtschaftl.
Betrieben: Bei landwirtschaftlichen Betrieben spricht kein Beweis des ersten
Anscheins fiir die Absicht der Gewinnerzielung (BFH IV R 90/85 v. 3. 3. 88,
BFH/NV 1989 8. 91). ,,Fachfremde Stpfl. ibernechmen einen landwirtschaftlichen
Hof tiberwiegend aufgrund personlicher Neigungen, selbst wenn damit nicht ein
besonderes Interesse an der Pferdehaltung verbunden ist® (so BFH IV R 90/85,
220 bett. zwei benachbarte ererbte Hofe von insges. 130 ha mit Rinder- und
Schweinehaltung).

d) Anscheinsbeweis und Beweislast:

Gelingt die Widerlegung des Anscheinsbeweises (s. 0. Anm. 362), so trigt derje-
nige die Beweislast, der sich zur Ableitung bestimmter Rechtsfolgen zB auf das
Vorhandensein eines Gewerbebettiebes beruft (BFH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85,
BStBI. 1986 S. 289).
Beispiel 1: Der Stpfl. A titigt Vermutthungsgeschifte; in dem auf ein Verlustjahr folgen-
den Jahr erzielt er einen Gewinn. Das FA beruft sich (gesttitzt auf BFH VIII R 4/83 220;
s. dazu Anm. 362) darauf, es bestehe der erste Anschein eines Gewerbebetriebes. A kann
aber darlegen, daf} die ernste Moglichkeit fiir eine Titigkeitaus privaten Motiven besteht.
Die Beweislast, dafl A mit Gewinnerziclungsabsicht titig ist, trifft das FA.
Beispiel 2: Der Stpfl. B macht Verluste aus der Verchartung einer Yacht geltend, obwohl
die Art der Vercharterung auf Dauer geschen nicht geeignet ist, Gewinne abzuwerfen,
Das FA beruft sich (gestiitzt auf BFH III R 273/83 v. 28. 8. 87, BStBl. 1988 S. 10, s. dazu
Anm. 362) auf den ersten Anschein privater Motive. Gelingt es dem Stpfl., den An-
scheinsbeweis zu entkriften, so trigt er gleichwohl weiter die Beweislast, daf3 er mit
Gewinnerzielungsabsicht titig st.

MiB3verstindlich ist in diesem Zusammenhang eine Formulierung in BFH GrS

4/82 v, 25. 6. 84, BStBL. S. 751, 767:

»Aus objektiven Umstinden mufl auf das Vorliegen oder Fehlen der Absicht geschlossen
werden, wobei einzelne Umstinde emen Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis) liefern
kénnen, der vom Steuerpflichtigen entkriftet werden kann (BFH-Beschlufl in BFHE
125, 516, BStBL. 11 1978, 620). In diesem Falle bleibt es bei der objektiven Beweislast des
FA (BFH-Utteil vom 13. November 1979 VIII R 93/73, BFHE 129, 53, BStBI. 11 1980,
69).“

Zu Recht deutet BFH VIII R 4/83 (aaO) die Formulierung des GrS wie folgt:
»Die Bemerkung des Grofien 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
(BFHE 129, 53, BStBLII 1980, 69) ergibt — dahin zu verstehen, daB das FA dann (und nur
dann) die objektive Beweislast fiir das Vorliegen der Gewinnabsicht trigt, wenn es — wie
im Urteil in BFHE 129, 53, BStBI 11 1980, 69 — daraus Rechtsfolgen zu seinen Gunsten
ableiten will.«

Zu Fillen dieser Arts. o. ,,Beweisiast* und hier Beispiel 1.

2. Verfahrensrechtliche Feststellung der Liebhaberei; Rechtsbehelfe

Entscheidung im Steuerfestsetzungsverfahren (§ 155 AO): Das FA setzt im
Falle der Liebhaberei keine Einkiinfte der betr. Art an, indem es in die entspre-
chende Spalte eine , Null® einsetzt oder sie mit einem Strich ausfiillt. Diese Fest-
stellung erwichst aber nicht in Rechtskraft und ist nicht selbstindig anfechtbar
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(§ 157 Abs. 2 AO). Der Stpfl. muB sich vielmehr im Einspruchsverfahren gegen
den festgesetzten Steuerbetrag wenden. Lautet die ESt. auf ,,Null®, weil (auch
ohne die Verluste aus Liebhaberei) kein positives zu versteuerndes Einkommen
verbleibt, ist die Steuerfestsetzung des Jahres anzufechten, in der sich die Verluste
aus der vom FA als Liebhaberei angesehenen Betitigung erstmalig auswirken
kénnen (iiber Vetlustfeststellung ab VZ 1990 nach § 10d Abs. 3s.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 8atz 3 AO) oder eine Verlustfeststellung nach § 10d Abs. 3 idF StReformG

1990 v. 25. 7. 88 (BGBL I S. 1093; BS¢BL 1 S. 224) 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 Einkiinfte mit ,,Null“ fest, dann ist der Bescheid mehr-

deutig:

- ent%veder Einkiinfte der begehrten Art, aber mit ausgeglichenem Ergebnis,
dann Anfechtungsklage (§ 40 Abs. 1 FGO) oder

— keine Einkiinfte der begehrten Art wegen Annahme von Liebhaberei (dann
Verpflichtungsklage s. 0.).

Ein solcher Bescheid ist auslegungsfihig (vgl. BEFH IV R 178/83 v. 28. 11. 85,

BStBI. 1986 S. 293, 294; dazu Kangler, FR 1987 S. 80).

3. Vorliufige Festsetzung, Festsetzung unter Vorbehalt, Anderung von
Steuerbescheiden

Die Frage nach den Anderungsméglichkeiten von Steuerbescheiden spielt bei der
Abgrenzung zur Liebhaberei wegen der uasicheren Beurteilungsmoglichkeiten
und der sich méglicherweise indernden Beurteilung eine besondere Rolle.

Vorliufige Festsetzung gem. § 165 AO: Nach § 165 AO kann eine Steuer
vorliufig festgesetzt werden, soweit die Voraussetzungen ihrer Entstehung unge-
wib sind. Die Ungewillheit muf Tatsachen betreffen, und die Tatsachen, die als
ungewill angesehen werden, missen im Vorbehaltsvermerk angegeben werden
(BFH IV R 64/83 v. 25. 4. 85, BStB. S. 648).

Die Bezeichnung ,Liebhaberei” als Grund fir den Vorliufigkeitsvermerk hat
BFH IV B 174/86 (v. 22. 12. 87, BStBI. 1988 S. 234) als austeichend angesehen,
uE zu Unrecht. Der BFH hat seine Auffassung unter Hinweis auf BFH IV R 8/84
(v. 14. 3. 85, BStBL. S. 424) damit begrindet, dal die Gewinnerzielungsabsicht
eine in die Zukunft gerichtete und langfristige Beurteilung erfordere. Auch nach
BFH X R 109/87 v. 25. 10. 89 (BStBl. 1990 S. 278) sollen Unsicherheiten in det
Beurteilung der Gewinn-/UberschuBerzielungsabsicht grundsitzlich geeignet
sein, den Erlaf vorliufiger EStBescheide zu rechtfertigen (zu dieser Entscheidung
s.auch Anm. 411a). UE iibersicht der BFH, daBl diein die Zukunft gerichtete Beur-
teilung keine ungewisse Tatsache ist, sondern eine SchluBfolgerung, die auf ge-
genwirtigen Tatsachen (objektive Beweisanzeichen, s. Anm. 410) beruht. Bei der
Beurteilung, ob Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, kommt es nicht auf das rat-
sichlichin der Zukunfterzielte Ergebnis, sondern aufeine gegenwirtige Prognose
an (ausfithrlich dazu Anm. 402, 404; vgl. Abschn. 134b Abs. 1 Satz 2 EStR 1987).
Ein Vorliufigkeitsvermerk kann uE nicht mit der Begriindung erteilt werden, die
weitere Entwicklung der Einkiinfte miisse abgewartet werden, so aber (uE zu
Unrecht) OFD Niirnberg v. 28. 4. 86 (DStR 1986 S. 562) mit der Begriindung,
daB erst nach Ablauf von mehreren Jahren die Frage, ob Liebhaberei vorliege,
sich abschlieBend beantworten lasse. UE geht es aber nicht um eine abschliefende
Beantwortung eines groferen Gesamtzusammenhangs, sondern darum, ob im
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jeweiligen VZ Gewinnerzielungsabsicht vorgelegen hat (so zu Rechto. 1., KOS-
DI 1984 S. 5707), um eine abschlieBende Beurteilung in jedem VZ, bei dem
jeweils eine neue Zukunfisprognose ggf. unter Beriicksichtigung der Erfahrung
der Vergangenheit (s. Anm. 404) gestellt wird (iberholt die abweichende Ansicht
der OFD Koln v. 29. 10. 84, StEK EStG § 2 Nr. 52, da auf der fritheren Rspr. zum
sog. objektiven Liebhabereibegriff basierend).

Vorbehalt det Nachpriifung: Eine Festsetzung unter dem Vorbehalt der Nach-
priifung gem, § 164 AO ist stets mdglich, wenn das FA zB die Merkmale fiir das
Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht nicht ausreichend geprift hat. Aber auch
in diesen Fillen kann bei einer Anderung des Steuerbescheides die Gewinnerzie-
lungsabsicht nur aus der Sicht des Stpfl. im jeweiligen VZ beurteilt werden.

Anderung wegen neuer Tatsachen gém. § 173 AO: Neue Tatsachen beziiglich
des Votliegens von Einkiinfteerzielungsabsicht konnen alle Tatsachen sein, die
mal3geblich als Hilfstatsachen bzw. objektive Beweisanzeichen fiir das Vorliegen
von Einkinfteerzielungsabsicht sind.
Das kénnen ,,alle niheren Umstinde, Vorginge und Besonderheiten der Betriebsfithrung®
sein, ,,die im Zusammenhang mit den ununterbrochen erzielten Verlusten ... zu dem
SchiuBl berechtigen, der Betrieb werde nicht ernstlich mit Gewinnerzielungsabsicht ge-
fithrt” (BFH IV R 45/81 v. 28. 3. 84, BFH/NV 1986 S. 213 betr. § 222 Abs. 1 Nr. 1 RAO;
dazu Kangler, FR 1987 S. 80: anwendbar auch auf § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO 1977).
Werden dem FA nachtriglich solche Tatsachen bekannt, so kann das FA scine
Entscheidung tiber die Liebhaberei dndern.
Beispiel: Dem FA wird nachtriglich bekannt, daf} es sich bei der vermieteten Wohnung
des Stpfl. um ein sog. Mietkauf-Modell handelt und ein bindendes Kaufangebot des
Mieters vorlag. Die zu beurteilende Totalperiode ist dadurch kiirzer als angenommen
(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 zurilick bezogen wer-
den (glA Schmidt|Seeger, VIII. § 13 Anm. 2).

V1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zum Gewerbesteuerrecht

Die Gewinnerzielungsabsicht als Tatbestandsmerkmal fiir den Einkunftstatbe-
stand nach §15 und als Tatbestandsmerkmal des Gewerbebetriebes iSv. §2
GewStG sind von der Rspr. stets gleich verstanden worden.

Bis zum SteuerbereinigungsG 1986 v. 19. 12. 85 (BStBL. I S. 735) bestimmte sich
die Gewinnerzielungsabsicht nach § 2 Abs. 1 GewStG iVm. §1 Abs. 1 Satz 2
GewStDV. Mit dem Steuerbereinigungsgesetz 1986 wurde die Definition des
Gewerbebetriebs in § 15 Abs. 2 Satz 1 ibernommen und in §2 Abs. 1 Satz 2
GewStG auf diese Vorschrift verwiesen.

2, Verhiltnis zum Umsatzsteuerrecht

Die ertragsteuerliche Behandlung einer Tétigkeit als Liebhaberei ist fiir die um-
satzsteuerrechtliche Wiirdigung unbeachtlich (FG Bremen v. 29, 8. 88, EFG
S. 597, rkr.). Eine Unternehmertitigkeit iSd. UStG kann auch dann ausgeiibt
werden, wenn die Gewinnerzielungsabsicht fehlt (§ 2 Abs. 1 Satz 3 UStG); vgl.
allgemein zur Unbeachtlichkeit der einkommensteuerrechtlichen Beurteilung ei-
ner Betitigung filr die umsatzsteuerrechtliche Wirdigung BFH V R 25/78 v.
12, 12. 85, BStBl. 1986 S. 216.
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3. Verhiltnis zum Bewertungsrecht

Die Bewertung von Wirtschaftsgiitern bzw. wirtschaftlichen Einheiten nach dem
BewG erfolgt grds. unabhingig davon, ob ein Stpfl. die Erzielung von Einkiinf-
ten nach dem EStG beabsichtigt. Das Bewertungsrecht kniipft an objektive
Merkmale an. Dies schlie3t aber nicht aus, daB einzelne Begriffe im Bewertungs-
gesetz und im EStG in gleicher Weise verwandt werden, s. u. insbes. zum Begriff
des Gewerbebetriebs.

Land- und forstwirtschaftliches Vermogen (§ 33 BewG): Der bewertungs-
rechtliche Begriff der Land- und Forstwirtschaft setzt eine Erzeugung des Er-
werbs wegen nicht voraus; deshalb sind auch land- und forstwirtschaftliche Be-
triebe, die ohne Gewinnabsicht betrieben werden, land- und forstwirtschaftliche
Betriebe iS des Bewertungsrechts (so BFH II B 35/85 v. 18. 12. 85, BStBl. 1986
S. 282 unter Hinweis auf RFH III A 825/31 v. 17. 12. 31, RStBL 1932 S. 330;
Giirsching|Stenger, BewG u. VStG, § 33 BewG Anm. 2; Rifler/Troll, BewG u.
VStG, 15. Aufl, § 33 BewG Anm. 6).

Die Tiere, die nicht einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb dienen, gehé-
ren zum sonstigen Vermogen gem. § 110 Abs. 1 Nr. 8 BewG (BFHII B 35/85 aaO;
vgl. § 33 Abs. 3 Nr. 4 BewG).

Betriebsvermogen (§ 95 BewG): Der Begriff des gewerblichen Betriebes in § 95
BewG wird im Bewertungsrecht wie in § 15 Abs. 2 EStG ausgelegt, so dal3 ohne
Gewinnerzielungsabsicht auch kein Betriebsvermégen gegeben ist (Rifler|Troll,
BewG § 95 RdNr. 13; Giirsching/Stenger, § 95 RdNr. 7). Ob dies auch flir gewerblich
geprdgte PersGes. 1S von § 15 Abs. 3 EStG gilt, ist umstritten, da in § 97 Abs. 1
Nr. 5 die einschrinkende Voraussetzung des § 15 Abs. 3, Einkiinfteerzielungsab-
sicht® fehit. Fir Einklnfteerzielungsabsicht als Voraussetzung fiir die bewer-
tungsrechtliche Einordnung als Gewerbebetrieb Glirsching]Stenger (aaO § 97
BewG Anm. 49.55) mit der Begrindung, dafl der Gesetzgeber den Begriff ledig-
lich wegen der allgemeinen Regelung in § 95 BewG nicht wiederholt habe. Ge-
gen Einkiinfteerzielungsabsicht als Voraussetzung Réfler/Troll (§97 BewG
RdNr. 12), weil das Bewertungsgesetz bei PersGes. nicht auf den einzelnen Stpfl.,
sondern auf das Vermdgen abstelle. KapGes, die einen Liebhabereibetrieb darstel-
len (s. Anm. 358), sind bewertungstechtlich ebenfalls als Betriebsvermdgen einzu-
ordnen (Rifler|Troll, § 97 BewG RdNt. 3; Bayer, Die Liebhaberei im StRecht,
Tibingen 1981 S. 141).

Betriebsvermogen freier Berufe (§ 96 BewG): Durch § 96 BewG wird das
Betriebsvermégen freier Berufe dem Gewerbebetrieb gleichgestellt. Deshalb
wird § 96 BewG auf Liebhabereibetriebe von Freiberuflern ebenso wie auf Lieb-
haberei-Gewerbebetriebe (s. 0.) fiir nicht anwendbar gehalteén (Rifler| Troll, § 96
BewG RdNr. 11).

Einstweilen fres.

B. Begriff und Rechtsgrundlagen der Liebhaberei
L. Begriff der Liebhaberei

Der Begriff der Liebhabereiist kein gesetzestechnischer Terminus, sondern wurde
von der Rspr. durch Auslegung und Rechtsfortbildung gewonnen (s. Anm. 371).
»Liebhaberei in steuerrechtlichem Sinn liBt sich umschreiben als eine Leistungs-
beziehung (Titigkeit, Dulden oder Untetlassen; s. dazu Anm. 72), die zwar die
duBleren Merkmale einer Einkunftsait des Abs. 1 Nr. 1-7 erfiillt, die aber auf eine
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grdBere Zahl von Jahren geschen nicht zur Erzielung positiver Einkiinfte er-
bracht wird, sondern aus persénlichen (nichtwirtschaftlichen) Griinden der Le-
bensfithrung, und deren Ergebnisse daher estlich unbeachtlich sind.
Diese Umschreibung entspricht in ihrem Sinn, teilweise auch in ihrem Wortlaut
der neueren Rspr. des BFH (seit GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL S. 751, 764 f.):
»Nach der Entscheidung des GroBen Senats . . . ist im betrieblichen Bereich unter
Liebhaberei in steuerlichem Sinne eine Betitigung zu verstehen, die ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht ausgeiibt wird, oder allgemein ausgedriickt nicht der Erzielung positiver
Einkiinfte dient, sondern aus persénlichen nicht wirtschaftlichen Griinden der Lebens-
fithrung betrieben wird“ (BFH IV R 139/81 v. 15, 11. 84, BStBl. 1985 S. 205, 207 bett.
Reitschule).
Der BFH fafit dabei die Einkiinfteerzielungsabsicht als Merkmal des EStTatbe-
standes auf (so schon der GroBle Senat):
,,Bei der Ermittlung des Einkommens fur 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, dafl die ihnen zugrunde-
liegenden Titigkeiten oder Vermogensnutzungen auf eine grofe Zahl von Jahren gese-
hen, der Erzielung positiver Einkiinfte 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
emnordnen lieBen. Verluste, die dem Steuerpflichtigen durch ein solches unter keine
Einkunftsart fallendes Verhalten — auch als Liebhaberei bezeichnet ~ entstehen, wirken
sich ebensowenig einkommensteuetlich aus, wie etwaige Gewinne oder Uberschiisse
daraus das stpfl. Einkommen erhohen (BFH GrS 4/82 aaO; IV R 8/84 v. 14. 3. 85,
BStBL. S. 424, 425 betr. Erfinder).
Die Rechtsfolge der Nichtsteuerbarkeit der Gewinne bzw. positiven Uberschiisse
und der Nichtabziehbatkeit der Verluste bzw. negativen Einkiinfte ergibt sich
also nicht aus der Subsumtjon unter einen wie auch immer verstandenen Begriff
der Liebhaberei, sondern aus dem Fehlen eines Tatbestandsmerkmals, nimlich
der , Einkunfteerzielungsabsicht“ iSd. Abs. 1 Satz 1. Diesem dogmatischen Ver-
stindnis entspricht es, wenn der GroBe Senat die Einkiinfteerzielung zum Aus-
gangspunket seiner Uberlegungen macht und das Wort ,, Liebhaberei® eher beiliu-
fig verwendet. Rspr. und Schrifttum folgen dem GroBen Senat (s. Anm. 355 aks).

Subjektiver und objektiver Liebhabereibegriff: Der Grofle Senat (aaO) stellt
auf die Gewinnerzielungsabsicht, also auf ein subjektives Kriterium ab, das er
aber aus objektiven Beweisanzeichen ableitet.
Die Unterscheidung zwischen sog. subjektivem und objektivem Liebhabereibe-
griff 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 (Kruse,
StuW 1980 S. 228).
Das Schrifttum folgte iiberwiegend dem subj. Liebhabereibegriff und lehnte den
obj. ab:
Felise, DStZ 1965 S. 327; Meilicke, FR 1979 S, 337; Kruse, StaW 1980 S. 228; ders., JbFStR
1980/81 S. 1651f.; Siffing, JbFStR 1980/81 S. 1854f.; aA Weingirtner, FR 1979 S. 111; Koch,
220 S. 410 betr. § 15 Abs. 2 nF.
Der Grofle Senat konnte an die Deutung des Begriffs ,,Liebhaberei® in der vor-
ausgegangenen Rspr. und Literatur ankniipfen, in der sich im Laufe der Zeit als
kennzeichnendes Kriterium der Liebhaberei — nach einem zwischenzeitlichen
Abstellen auf objektive Merkmale (s. Anm. 354) - die Einkiinfteerzielungsabsicht
als subjektives (allerdings aus objektiven Beweisanzeichen abzuleitendes) Merk-
mal (s. Anm. 355) herausgebildet hatte.

Der Ausdruck ,Liebhaberei wurde bereits 1m Zusammenhang mit dem preuf. EStG
verwendet (vgl. zB Fernow, 8. Aufl , Berlin 1913 S. 202 Anm. 6g betr. Jagd und Bienen-
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zucht; Fuisting{Strutz, 5. Aufl,, Berlin 1914 8. 79 Anm. 20 betr. Grundbesitz, mit Hinw. auf
OVGSt. Bd. 12 8. 101).

Er bezeichnet ,eine Titigkeit, die nur das Erscheinungsbild einer Einkunftsart zeigt, tat-
sichlich aber keiner Einkunftsart zuzurechnen ist* (OFD Diiss. v. 20. 1. 77, tEK EStG
§ 13 Nr. 271 = B S. 376; Mérkie/Hiller, Inf. 1980 S. 338). Ahnlich Job (AG 1980 S. 100):
-+ » Binkiinfte, die zwar nach thren duleren Merkmalen in eine der sieben Einkunftsarten
eingeordnet werden kdnnen, die aber auf Grund der Zweckbestimmung des EStG nicht in
die Bemessungsgrundlage Einkommen einbezogen werden kénnen.”

Bei solchen Formulierungen bliebe allerdings im Ungewissen, welche Zweckbestimmung
des EStG (etwa der Fiskalzweck der ESt.?, s. dazu Anm. 371) die Begriindung dafiir liefern
sollte, dafl die Ergebnisse bestimmter Titigkeiten nicht einer Einkunftsart zuzuordnen sind.
Abgtrenzungsmerkmal kann aber nur die Zielrichtung der Tétigkeit semn (s. Anm. 59); so
schlieBlich auch BFH IV R 88/76 v. 22. 11. 79 (BStBl. 1980 S. 152). ,,Licbhaberei ist eine
Betitigung, die nicht Ausdruck eines wirtschaftlichen, auf Erzielung von Ertrigen gerichte-
ten Verhaltens ist, sondern auf privater Neigung beruht.”

Ahnliche Formulierungen finden sich im Schrifttum: ,,Liebhaberei ist eine nur das Erschei-
nungsbild einer Einkunftsart zeigende Titigkert, die steuerlich neutral bleibt, weil fortdau-
ernd mangelndes Einkommenstreben aus objektiven betriebswirtschaftlichen Merkmalen
ersichtlich ist* (Seholty in Hartmann/Béttcher/Nissen/Bordewin, EStG § 2 Anm. 19; diese
Formulierung pafit allerdings nur auf die Unterhaltung eines Betriebs, dh. auf die Gewinn-
einktinfte iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-3).

Verhiltnis zum vorrechtlichen Wortsinn des Begriffs ,,Liebhaberei: Inhalt
und Bedeutung des Begriffs ,,Licbhaberei” hingen von den rechtlichen Grundla-
gen ab (s. Anm. 371), nicht dagegen von dem ,,vorrechtlichen” Wortsinn (so
zutretfend Schulze-Osterloh, JoFStR 1984/85 S. 2170).

Wenn Bayer (Dic Liebhaberei im StRecht, Tiibingen 1981 S. 23) als Liebhabetei
eine ,,dauerhafte menschliche Titigkeit ,bezeichnet!, die zum Zwecke der Gestal-
tung der Freizeit, der Erholung und Entspannung ausgetibt wird®, so ist dies zu
eng; denn ersichtlich deckt der Begriff , Liebhaberei* stlich nicht genau den Be-
reich der damit im allgemeinen Sprachgebrauch bezeichneten Titigkeiten (s. dazu
auch Anm. 377).

Zwar wird eine Licbhaberei im allg. ausgetbt, umn dem Stpfl. Freude zu bereiten (ohne dafl
er an Gewinnen ernstlich interessiert ist). Aber einerseits fillt auch eine nachhaltig gewinn-
bringende Titigkeit, die der Stpfl. nur aus Freude, aus Idealismus oder in einer von ihm als
erholsam empfundenen Freizeitgestaltung, aber nicht zum Zwecke des Gelderwerbs ausiibt
(bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen), unter eine der sieben Einkunftsarten (zB
nachhaltig gewinnbringende Veranstaltung von Schlofibesichtigungen zur Denkmalpflege,
BEH IV 399/55 U v. 1. 8. 57, BStBl S. 355). Andererseits kann auch eine nur widerwillig —
2B mit Riicksicht auf die Familientradition — erfolgte Aufrechterhaltung eines nachhaltig
verlustbringenden Betriebs stl. eine ,,Liebhaberei” bilden (gtA FG Diiss./Koln v, 28. 3. 79,
EFG S. 431, rkr.; Leingirtner, FR 1979 S. 108).

Der Gegensatz zur Liebhaberei liegt ,,nicht etwa auf ethischem, sondern auf rein
wirtschaftlichem Gebiet. Nicht die ernstliche Ausiibung eines Berufs, sondern das
ernstliche Rechnen mit einem Ausgleich zwischen Aufwand und Ertrag (Einnah-
men und Ausgaben) und einem wenn auch bescheidenen Nutzen (Einkommen)
unterscheidet die einkommensteuerrechtlich bedeutsame Titigkeit von der Lieb-
haberei® (REH v. 14. 3. 29, RStBL S. 329, 519).

Die Bezeichnung ,,Licbhaberei® enthilt auch keine kiinstlerische 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. 40, RStBl. 1941 S. 61; v. 24. 6. 42, RStBL S. 890).
Ungeachtet seiner begrifflichen Ungenauigkeit behalten wir der Einfachheit hal-
ber den eingefiihrten Ausdruck ,,Liebhaberei® bei.
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I1. Rechtsgrundlagen der Liebhaberei

Der BFH hat sich zu Recht gegen den Vorwuzf gewehrt, die Rspr. des RFH und
BFH zur sog. Liebhabetei (s. Aam. 353-355) verstole gegen die Bindung des
Richters an das Gesetz (vgl. BFH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBI. 1986 S. 289,
292 betr. GroBhandelsunternehmen). Daf3 dies nicht der Fall ist, hat auch das
BVerfG bestitigt:

,»DaB nach der Rspr. des BFH und der FG Verluste aus Liebhabereibetricben bei der
Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkilinfte nicht ausgleichsfihig sind, ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden® (BVerfG 1 BvR 372/77 v. 17. 9. 77, StRK EStG § 2R. 129,
ebenso BVerfG 1 BvR 325/86 v. 28. 10. 86, StRK EStG § 13 Allg. R. 7).

AA noch Wittig, Kritik an der Liecbhaberei im EStRecht, DStR 1972 S. 164, der
ein gewerbliches Tatbestandsmerkmal ,,Gewinnstreben® vermilt. Kruse (StuW
1980 S. 234; JbFStR 1980/81 S. 184) und ihm folgend Schulze-Osterioh (JbFStR
1984/85 S. 282) lehnen Liebhaberef wegen Fehlen eines Merkmals der Einkiinf-
teerzielungsabsicht bei UberschuBleinkiinften ab; Schalze-Osterloh kommt dann
allerdings im Hinblick auf die Trennung der unbeachtlichen Vermdgenssphire
fiir UberschuBeinkiinfte zu dhnlichen Ergebnissen wie der BFH.

Die Rechtsprechung des BFH:

» Eingelne Rechtsgrundlagen (§ 1 Abs. 1 GewStDV 1968, § 15 Abs. 2 EStG
1984ff.): Das Erfordernis der Einkunfteerzielungsabsicht ergibt sich aus dem
Gesetz, und zwar bei Einktnften aus Gewerbebetrieb seit 1984 aus § 15 Abs. 2
(zuvor aus § 1 Abs. 1 GewStDV 1968), wo die Gewinnerzielungsabsicht (Ge-
winnabsicht) zu den ausdriicklich erwihnten gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen
gehort (vgl. BEH IV R 8/84 v. 14. 3, 85, BStBL. S. 424, 425 betr. Exfinder). Die
Vorschrift des § 15 Abs. 2 hat aber insoweit nur klarstellende Bedeutung (so BFH
VIIIR 4/832a0 S. 290 unter Bezugnahme auf GrS4/82v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751,
766; s. dazu weiter unten).

Aber auch bei den Einkunftsarten ,selbstindige Arbeit* und ,,Land- und Forst-
wirtschaft” gehort die Gewinnerzielungsabsicht zu den gesetzlichen Tatbestands-
merkmalen.

Vgl BFH IV R 84/82 v, 23. 5. 85, BStBl. S. 515, 516 betr. selbst. Arbeit; IV R 149/83 v.
26. 6 85, BStBl. S. 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, unter-
nommen wird, . . . 1st Gewerbebetrieb, wenn die Behandlung weder als Ausibung von
Land- und Forstwirtschaft, noch als Ausiibung emnes freien Berufs, noch als Ausiibung einer
anderen selbstindigen Arbeit anzusehen 1st.%

» Das Tathestandsmerkmal der Einkiinfteergieiung iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 als Rechis-
grandlage: Unabhingig von § 15 Abs. 2 EStG (§ 1 Abs. 1 GewStDV 1968) ergibt
sich das Erfordernis einer Einkiinfteerzielungsabsicht durch Auslegung der von
den Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 (frither Abs. 3 Nr. 1-7) erfaten Tat-
bestinde. Nach Auffassung des BFH gehdrt es zu den Kennzeichen der Ein-
kunftsarten, ,,dafB3 die ihnen zugrundeliegenden Titigkeiten oder Vermoégensnut=
zungen auf eine groflere Zahl von Jahren gesehen, der Erzielung positiver Ein-
kiinfte oder Uberschiisse dienen® (BFH GrS 4/82 220 S. 766).

Darin liegt der Grund dafiir, dal nach Auffassung des BFH (VIII R 4/83 220
S. 290) bei betrieblichen Einkiinfren der Aufnahme des Tatbestandsmerkmals ,,Ge-
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winnerzielungsabsicht” in § 15 Abs. 2 EStG 1984 nur klarstellende Bedeutung
zukommt (BFH GrS 4/82 2aO setzt dic Begriffe ,,Gewinnerzielungsabsicht® und
»Gewinnabsicht® gleich).

Dem entspricht es, wenn dic neuere Rspr. des BFH auch bei Uberschufeinkiinften
(§ 2 Abs. 1 Nrn. 4 bis 7) eine einkommmensteuertechtlich relevante Betitigung
oder Vermbgensnutzung nur dann als gegeben ansicht, wenn die Absicht besteht,
auf Dauer gesehen nachhaltig Uberschiisse zu erzielen,

BFH VIII R 154/76 v. 21. 7. 81, BStBL. 1982 S. 37;VIII R 132/80 v. 23. 3. 82, BStBl. S. 463
betr. Einkiinfte aus Kapitalvermogen; VIII R 81/79 v. 21. 10. 80, BStBl. 1981 S. 452 betr.
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

Schon nach Ansicht des Preuss. OVG (s. 0. Anm. 352), des RFH (s. Anm. 353)
und spiter auch des BFH (s. Anm. 354) war Rechtsgrundlage fiir die Behandlung
einer Titigkeit als unbeachtliche Liebhaberei (abgesehen von einer fiskalischen
Begriindung in den éltesten Entscheidungen), daB das Streben nach nachhaltig
positiven Ergebnissen Tatbestandsmerkmal der Einkunftsarten des EStG ist und
dieses Merkmal bei der Licbhaberei fehlt.

Der Grofle Senat (aaO) folgert das Erfordernis der Einkinfteerzielungsabsicht
ebenso wie gelegentlich der RFH (s. Anm. 353) ,,aus dem Zweck des EStG, Mittel
fiir die offentliche Hand zu beschaffen und dabei den Steuerpflichtigen entspre-
chend seiner Leistungsfihigkeit heranzuzichen® (kritisch dazu u. ,,S#ellungnab-
me').

» Zuldssige Rechisfortbildnng: Wenn fiir die Frage der Einklinfteerzielungsabsicht
seit BFH GrS 4/82 220 auf die Etzielung eines Totalgewinns bzw. eines Total-
uberschusses (im letzten Fall ohne Wertsteigerungen im Vermdgensbestand, vgl.
BFH IX R 111/86 und IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBL 8. 668, 669 bzw. S. 774,
776, beide betr. sog. Mietkaufmodell) auf die Gesamtlebensdauer des Betriebs
bzw. auf die Nutzungsdauer der Investition abgestellt wird, so liegt darin eine
zulissige Fortbildung des geltenden EStRechts durch die Gerichte (so zutreffend
BFH VIII R 4/83 aaO S. 292), ,,weil nur so eine Abgrenzung von Titigkeiten
innerhalb und auBBerhalb einer der im EStG bezeichneten Einkunftsarten moglich
ist™ (so BFH GtS 4/82 2aaO S. 766; s. dazu auch Anm. 356).

Stellungnahme: Der Begriff der Liebhaberei ist zwar ,kein gesetzliches Tatbe-
standsmerkmal® (FG Diiss./Kéln v. 28. 3. 79, EFG S. 431, rkr., s. dazu auch
Anm. 370). Richtig ist aber die Umkehrung dieses Satzes: Die Absicht der Erzie-
lung von Gewinnen oder Einnahmetiberschissen ist uE ein durch Auslegung zu
gewinnendes Tatbestandsmerkmal des Einkunftsbegriffs.

Tipke, Steuergerechtigkeit, Koln 1981 8. 132f.; Lang, StuW 1981 S, 2231f.; aA Cregelins,
StuW 1981 S, 1211,

Die Nichtberiicksichtigung der Ergebnisse einer Licbhaberei folgt uE daraus,
dafBl § 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 Rechts-
grund der Liebhaberei ist daher uE darin zu sehen, dall es nach dem System des
EStG eine mit den Tatbestinden des Abs. 1 Nr. 1-7 festgelegte Sphire der Ein-
kunfteerzielung (Erwerbssphire) gibt und eine nichteinkommensteuerlich rele-
vante Privatsphire, die als Einkiinfteverwendung gekennzeichnet wird (s. auch
Anm. 59). Steuerbare Einnahmen wie abziehbare Aufwendungen als Bestandteil
der Einkinfte liegen nur vor, soweit die Einnahmen und Aufwendungen durch
eine auf Einktnfteerzielung gerichtete Leistung des Stpfl. veranlalt sind.

» Der fiskalische Zweck der ESt. (,,dem Reiche Einnahmen zu verschaffen®), auf
den sich schon der RFH anfangs berief (v. 14. 3. 29, RStBl §. 329 u. 519; v.
24. 1. 34, RStBL S. 501), tridgt die Rspr. zur Liebhaberei nicht, da der Finanz-
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zweck des EStG nichts fiir die Auslegung seiner einzelnen Normen hergibt,
abgeschen davon, daf3 das EStG auch andere als Finanzzwecke verfolgt (vgl. dazu
Job, AG 1980 S. 103; Kruse, JbFStR 1980/81 S. 176; Schulze-Osterloh, FR 1985
S.197; v. Gehlen, Die Abgrenzung von Liebhaberei u. estlich relevanter Betiti-
gung aus betriebsw. Sicht, Bergisch Gladbach 1989 S. 84 ff.; Jakob/ Hirmann, FR
1989 S. 665, 668).
» Das Leistungsfihigkeitspringip des EStG rechtfertigt uE die Behandlung einer
Titigkeit als estl. unbeachtliche Liebhaberei (a A Schuize-Osterloh, JbFEStR 1984/85
S.271). Die ESt. soll den wirtschaftlich leistungsfihigen Stpfl. belasten. Einkiinf-
te sind die Ergebnisse von Leistungen des Stpfl. (oder seines Rechtsvorgingers).
Das EStG kniipft die StPflicht in § 2 Abs. 1 Satz 1 an Titigkeiten, die dazu
bestimmt oder wenigstens geeignet sind, nachhaltig positive Ergebnisse zu et-
bringen. Es unterscheidet davon Aufwendungen des Stpfl. auBerhalb jener wer-
_benden Titigkeit (auflerhalb der Einkunfteerziclung), Aufwendungen im Rah-
men der sog. Einkommensverwendung, die steuerlich unbertcksichtigt bleiben sol-
len, soweit ihre Beriicksichtigung nicht ausdriicklich zugelassen wird wie bet
Sonderausgaben und auBergewohnlichen Belastungen (vgl. auch §12 u. §4
Abs. 5). Es ist auch auf den Begriff der Betriebsausgaben 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 § 4 Anm.
41), die Ausgaben dienen nicht einem Betrieb und sind daher nicht betrieblich
veranlaBt (§ 4 Abs. 4) und nicht Betriebsausgaben; Entsprechendes gilt fiir Wer-
bungskosten (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 erwetben, sondern Vermigen oder andere Einkiinfte zur Deckung
der Verluste verbrauchen. Es wird zwar eingewendet, auch freiwillig verursachte
nachhaltige Verluste minderten die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Stpfl.;
aber die Verlusterzielung bedeutet wirtschaftlich Verwertung von Vermdgen
odet tibrigen Einklnften aus Grinden, die auBerhalb einer auf die Stirkung der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Stpfl. gerichteten Titigkeit liegen (glA
Job, AG 1980 S. 104). UE ist deshalb davon auszugehen, daB unter die Einkunfts-
arten 1S des § 2 Abs. 1 nicht die Ergebnisse solcher Leistungen des Stpfl. fallen,
die — statt einer Stirkung seiner wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit — dem Ver-
brauch verfiigbaten Vermégens oder Einkommens dienen. Jedenfalls dient eine
Titigkeit, die nachhaltig beabsichtigte oder bewuBt in Kauf genommene negative
Ergebnisse zeitigt, nicht einer Stitkung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
des Stpfl. und liegt deshalb auflerhalb der Einkunfiserzielung (hM, vgl. das
Schrifttum vor Anm. 350).
Eine stillschweigende Billigung der Rspr. zur Liebhaberei durch den Gesetzgeber ergab sich
aus der zeitweiligen Begiinstigung der Vollblutzucht (§ 51 Abs. 1 Nx. 2 Buchst. t, eingefiigt
durch S$tAndG v. 13. 7. 61, gestrichen durch EStRG v. 5. 8. 74; die Ermichtigung wurde
ausgefiillt durch § 82¢ EStDV): Die Regelung wire Gberflissig gewesen, wenn Vollblut-
zucht, da es sich immerhin um Tierzucht handelt, stets einen landwirtschaftlichen Betrieb
bilden wiirde (glA Leingartner, FR 1979 S. 106).

Einstweilen frei.
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C. Voraussetzungen der Liebhaberei
I. Uberblick

Der GroBe Senat des BFH (GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751) hat die bis dahin
zwischen subjektiver und objektiver Beurteilung schwarikende Rspr. zur Liebha-
berei (s. Anm. 351-355) dahingehend prizisiert, daBl Kennzeichen der Liebhabe-
rei die fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht ist, wihrend objektive Kriterien, mit
denen bisher das Vorliegen oder Fehlen einer Einklnfteerzielung belegt wurde,
nach BFH Gt8 4/82 (2a20) nunmeht nur noch ,,Beweisanzeichen® darstellen.

Die nach der bisherigen Rspr. des BFH zur Liebhaberei geltenden Grundsitze

haben weiter ,,dadurch eine neue Perspektive erhalten, dafl der GroBe Senat ~im

Gegensatz zur bisherigen Rspr. . . . ~ die Gewinnerzielungsabsicht als Streben

nach Betriebsvermégensmehrung in Gestalt eines Totalgewinns, dh. eines positi-

ven Gesamtergebnisses des Bettiebs von der Griindung bis zur VerduBerung,

Aufgabe oder Liquidation definiert” (so BFH iV R 25/82 v. 21. 3. 85, BStBL

S. 399, 400).

,Fur die Berticksichtigung solcher Verluste geniigte . . .“ bisher ,,die Feststellung,

daB in Zukunft nachhaltige wenn auch bescheidene Gewinne erwirtschaftet wer-

den kénnen, wobei das Gewicht auf der Nachhaltigkeit der Gewinne, nicht auf
ihrer Hoéhe lag™ (so BFH IV R 25/82 aaO S. 400 unter Berufung auf BFH

IV R 182/78 v. 6. 3. 80, BStBL. S. 718).

Merkmale der neuen LiebhabereiRspr. sind (vgl. Anm. 355):

— fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht als Voraussetzung der Liebhaberei (s.
Anm. 376), statt dessen Titigkeit aus personlichen (nicht wirtschaftlichen)
Grinden (s. Anm. 377); zum Wechsel zwischen beiden Motiven s. Anm, 378;

— Einkiinfteérzielungsabsicht als Streben nach einem Totalgewinn bzw. Total-
tberschul im Sinne der steuerlichen Ermittlungsvorschriften (s,
Anm. 380-382);

— Beurteilung der Einkiinfteerzielungsabsicht als inneres Tatbestandsmerkmmal
anhand duBerer (objektiver) Merkmale (Beweisanzeichen, s. Anm. 410-420);

— Erforderlichkeit einer in die Zukunft gerichteten und langfristigen Beurteilung
(s. Anm. 397) fir den jeweiligen VZ (s. Anm. 398), wofiir die Verhiltnisse
eines bereits abgelaufenen Zeitraums wichtige Anhaltspunkte bieten kénnen
(s. Anm. 399).

II. Maligeblichkeit subjektiver Kriterien (fehlende Einkiinfte-
erzielungsabsicht, persénliche Griinde der Lebensfiihrung)

1. Fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht

Die héchstrichterl. Rspr. verlangt Einktnfteerzielungsabsicht als Voraussetzung

der EStPflicht und damit auch als Voraussetzung fiir den Verlustausgleich (zur

Rechtsgrundlage s. Anm. 371).

> Fiir Einkiinfte aus Land- and Forstwirtschaft: RFH v. 24, 4, 29, StuW Nr. 626; v.
3. 10. 34, Kartei EStG 1934 § 13 Abs. 1 Ziff. 1 R. 1; v. 9. 10. 35, RStBL. 1936
S. 200 (vollst. wiedergegeben in Kartei EStG 1934 § 13 Abs. 1 Ziff. 1 R. 9); v.
21. 11. 35, RStBL. 1936 S. 203; v. 26. 2. 36, RStBL. S. 601; v. 26. 5. 37, StuW
Nr. 419; BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80, BStBlL. 1981 S. 452; IV R 74/79 v.
22.7.82, BStBL. 1983 S. 2; IV R 45/81 v. 28. 3. 84, BFH/NV 1986 S. 213; IV R
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25/82 v. 21. 3. 85, BStBL. 8. 399; IV R 149/83 v. 26. 6. 85, BStBL. 8. 54%; IV R
102/82v.18. 7. 85, BFH/NV 1986 S. 273; TV R 178/83 v. 28. 11. 85, BStBl. 1986
S.293; IV R 137/84 v. 24. 7. 86, BStBL. S. 808; IV R 90/85 v. 3. 3. 88, BFH/NV
1989 S. 91.
> Fiir Einkinfte ans Gewerbebetrieh: RFH v. 14. 3. 29, RStBL. S. 329 u. 519 (vollst.
wiedergegeben in Mrozek-Kartei EStG 1925 § 6 Allg. R. 4 betr. Rezitator; v.
9. 4. 30, RStBL. S. 364 (betr. Gestilt und- Rennstall); BFH IV R 139/81 v.
15.11. 84, BStBl, 1985 S.205 (betr. Reitschule, Pensionspferdehaltung);
VIII R 59/82 v. 13. 12. 84, BStBL. 1985 S. 455 (betr. Gistehaus); VIIIR 4/83 v.
19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289 (betr. GroBbandel); III R 273/83 v. 28. 8. 87,
BStBL 1988 S. 10 (betr. Motorboot); I R 315/83 v. 2. 9. 87, BFH/NV 1988
S. 300 (betr. Motorsegler); IV R 148/85 v. 28. 1. 88, BFH/NV S. 627 (betr.
Filmgesellschaft); I R 264/83 v. 3. 2. 88, BFH/NV 1989 S. 388 (betr. Wasser-
werk).
> Fiir Einkiinfte aus selbstindiger Arbeiz: RFH v. 18. 2. 25, Slg. Bd. 15 §. 291 (bett.
Kunstmaler); BFH IV R 8/84 v. 14. 3. 85, BStBl. S. 424 (betr. Erfinder); IV R
84/82 v. 23. 5. 85, BStBL. S. 515 (betr. Schriftsteller).
> Fiir Finkiinfte ans nichtselbstindiger Arbeit: FG Diss.[Koln v. 28. 3. 79, EFG
S. 431, rkr.
> Fiir Einkiinfte ans Kapitalvermigen: BFH VIII R 154/76 v. 21. 7. 81, BStBL 1982
© 8. 37 (betr. Aktien); VII R 132/80 v. 23. 3. 82, BStBL. S. 463 (betr. Schuldzin-
senabzug bei Wertpapierkauf).
> Fiir Einkilnfte ans Vermietung und Verpachiung: RFH v. 24. 3, 26, RStBL S. 194;
v. 8.2.28, Slg. Bd. 23 S.35 (betr. eigenes Haus); BFH VIII R 81/79 v.
21, 10. 80, BStBL 1981 S. 452 (betr. eigenes Bauernhaus); IX R 32/80 v.
24.9. 85, BFH/NV 1986 S. 449 (bett. Zweitwohnung, Fremdvermietung) ; 1X
R 7/79 v. 21. 1. 86, BStBL S. 394 (betr. Zweifamilienhaus); IX R 111/86 v.
31.3.87, BStBL S. 668 u. IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBL S. 774, ferner IX R
143/86 v. 11. 8. 87, BFH/NV 1988 S. 292 (sémtlich betr. Mietkaufmodell); IX
R 104/83 v. 1. 12. 87, StRK EStG 1975 § 21 Allg. R. 26 = BFH/NV 1989 §. 99
(betr. Ferienwohnung).
Die Rspr. schwankte frither zwischen der Beurteilung nach subjektiven Kriterien,
der alleinigen Entscheidung nach objektiven Merkmalen und einer gemischten
Beurteilung (s. Anm. 351-355). Seit BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBL S. 751,
764) entspricht es stindiger Rspr., daf3 ausschlieBlich das subjektive Merkmal det
Gewinnerzielungsabsicht maligebend ist, dessen Vorliegen sich aber nach objek-
tiven Beweisanzeichen beurteilt (s. Anm. 410).
»Die Absicht der Gewinnerzielung . . . ist eine innere Tatsache® (BFH GrS 4/82
aa0 §. 767). ,,Die Feststellung, daf der Betrieb . . . bei objektiver Beurteilung
nicht geeignet war, nachhaltig Gewinne zu erwirtschaften, 148t allerdings nicht
den SchluB3 zu, daf} die Kldgerin in den Streitjahren keine Gewinnerzielungsab-
sicht hatte* (BFH VIIIR 4/83 v. 19. 11. 85, BStBI. 1986 S. 289, 291). ,,Mafgebend
ist immer, wie sich die Verhiltnisse aus der Sicht des an objektiven Gegebenheiten
orientierten Stpfl. dargestellt haben® (BFH VIII R 4/83 220 unter Hinweis auf
Grob, B 1984 S. 2424, 2426; ders., Wpg. 1984 S. 655, 658; Woerner, BB 1985 S. 908).
»Gewinnerziclungsabsicht kann daher auch dann gegeben sein, wenn ein Betrieb
aus der Sicht eines objektiv sachkundigen Beobachters nach seiner Wesensart
oder der Art seiner Betriebsfilhrung keinen Totalgewinn erzielen kann (BFH
VIIIR 4/83 aaO). Die Beweislast fiir die Gewinnerzielungsabsicht trigt aber der
Stpfl. (s. Anm. 361).
Die Einkiinfteerzielungsabsicht kann von Anfang an fehlen, so wenn der Betrieb
nach Art der Betriebsfithrung des Stpfl. von vornherein nicht in der Lage war,
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Gewinn zu erzielen und lediglich aus ,,privaten Grinden™ (s. u. Anm. 377) betrieben
wird. Dies hat die Rspr. zB bei landwirtschaftlichen Betrieben, Gestiiten und
dhnlichen Betrieben angenommen (vgl. BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBlL
1985 S. 205, 207 mwN). Die Gewinnerzielungsabsicht kann aber auch spiter
einsetzen oder wegfallen (vgl. BFH GrS 4/82 aaO S. 767 mwN), letzteres zB,
wenn ein Gewinn objektiv unmdglich ist, der Betrieb aber aus ,privaten Griinden”
weitergefithrt wird (s. Anm. 377).

2. Personliche Griinde der Lebensfithrung

»Liebhaberei ist eine Betdtigung, die nicht Ausdruck eines wirtschaftlichen, auf
Erzielung von Ertrigen gerichteten Verhaltens ist, sondern auf privaten Neigun-
gen beruht® (so schon BFHIV R 88/76 v. 22. 11. 79, BStBL. 1980 S. 152). ,,Ergibt
eine betriebswirtschaftliche Beurteilung . . ., daB das Unternehmen auf absehbare
Zeit nicht zur Einkunftserzielung geeignet sei®, so muf3 geprift werden, ob diese
objektiven Feststellungen den Riickschlul3 auf ein Handeln des Stpfl. aus person-
lichen Motiven zulassen (BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80, BStBl. 1981 S. 452).
Personliche Griinde (Neigungen) sind solche, die ,,typisch der privaten Lebens-
fithrung eines Stpfl. zuzutechnen sind“ (so BFH IV 193/58 U v. 10. 12. 59/
17. 3. 60, BStBL. 8. 324, der in diesem Zusammenhang die Vollblutzucht, Jagden
und die Unterhaltung von Herrensitzen und dhnliche Betitigungen anfiihrt).

Erholung und Freizeitgestaltung als Motiv: Zur persénlichen Lebensfithrung

idS. gehoren in erster Linie die Erholung und Freizeitgestaltung. Rspr. und

Schrifttum haben typische Fille privater Lebensfithrung bei bestimmten sog.

Hobbybetrieben (vgl. Biergans, ESt. u. StBil., 4. Aufl. Minchen 1988 S. 812)

angenommen:

> Land- nnd Forstwirtschaft: Gestiit (BFH IV R 25/82 v. 21. 3. 85, BStBL S. 399);
Pferdezucht (BFH IV R 178/83 v. 28. 11. 85, BStBl. 1986 S. 293: Liebhabereiim
Urteilsfall verneint; iiber gewerbliche Plerdezucht s. u.); Jagd (vgl. Leingdrtner,
Jagd als Liebhaberei?, Inf. 1977 S. 73); Forstbetrieb unterhalb einer Mindest-
grofe (BFH IV R 149/83 v. 26. 6. 85, BStBL. S. 549); 0,7 ha grofler Bauernwald
mit Binfamilienhaus (BFHIV R 52/70 v. 23. 9. 71, nv. zit. in BEH IV R 149/83
2a0), Kiwizucht, die ,,Reisen in alle Welt* erfordetlich machte (BFH IV R
62/88 v. 19. 1. 89, StRK EStG 1975 § 13 Allg. R. 11).

> Gewerbebetrieh: T'raberzucht (RFH v. 20. 1. 44, RStBl. S. 366); Vollblutzucht
(vgl. BFH IV 193/58 U aaO betr. kleinen Betrieb mit zwei Stuten; I R 123/68 v.
4. 3. 70, BStBL. S. 470 betr. Gestiit in der Rechtsform der GmbH mit Rennstall
und groferer Vollblutzucht); Reitschule (vgl. BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84,
BStBI. 1985 S. 205: Liebhaberei im Urteilsfall verneint); Hundezucht (BFH IV
R 124/71 v. 5. 12. 74, niv. zit. nach Schmids, VIIL. § 15 Anm. 8d; tiber gewerbli-
che Hundezucht s. BFH VIII R 22/79 v. 30. 9. 80, BStBl. 1981 S. 210); Motoz-
boot-Vercharterung (BFH III R 273/83 v. 28. 8. 87, BStB1. 1988 S. 10); Mode-
geschift (BFHIV R 53/80 v. 5. 5. 83, nv. zit. nach Sehmide, VIIL § 15 Anm. 8d);
Charterflugbetrieb (Nds. FG v. 5. 6. 86, EFG 1987 S. 301, rkr.; FG Bremen v.
26.11. 87, EFG 1988 8. 133, nrkr.); Ein-Feld-Tennishalle (FG Saatl. v. 6. 3. 87,
EFG S. 352, rkr.); Eroffnung eines Handelsgeschifts durch musikelektroni-
schen Bastler (Hess. FG v. 9. 12. 86, EFG 1987 S. 303).

> Selbstindige Arbeit: Titigkeiten aus privaten Motiven ohne Gewinnerzielungs-
absicht kommen bei kiinstlerischer, schriftstellerischer und wissenschaftlicher
Titigkeit vor (vgl. Biergans aaO S. 812):
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— kiinstlerische Titighkeit: Vgl. RFH v. 18, 2. 25, Slg. Bd. 15 8. 291; C. H. Hexuer,
Liebhaberei und Kunstfreiheit, DStZ 1983 S. 294; OFD Kéln v. 5. 9. 84, B
S. 2171,

— schriftstellerische Titigheit: Vgl. BFH IV R 88/76 v. 22. 11. 79, BStBl. 1980
S. 152 (betr. Reisejournalistin); IV R 84/82 v. 23. 5. 85, BStBL. S. 515 (betr.
Rechtsanwalt, der als Schriftsteller philosophische und naturwissenschaftli-
che Werke, Dramen, Romane, Kurzgeschichten und Lyrik verfafite);

~ wissenschaftliche Tétigkeit: vgl. BEH IV R 8/84 v. 14. 3. 85, BStBL. 5. 424 (betr.
Erfinder).

> Vermietung und Verpachtung: Sowohl die Vermietung und Verpachtung an

Fremde (§ 21 Abs. 1) als auch das Wohnen im eigenen Haus (§ 21 Abs. 2 aF) ist

fiir die Annahme einer Liebhaberei wenig geeignet; daher bleibt fiir die Priiffung

der Beweggriinde, die das Handeln des Stpfl. bestimmen, mehr Raum als bei

anderen Einkunftsarten (so schon BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80, BStBI. 1981

S. 452, 453). Veranlassung durch persdnliche Motive kommt in Betracht bei

Benutzung als Ferienwohnung (BFH VIIT R 134/78 v. 22. 1. 80, BStBL S. 447),

ferner, wenn jemand ein Bauernhaus allein aus dsthetischen und kiinstlerischen

Griinden erwirbt — sei es des Bauens selbst wegen, sei es wegen seiner schonen

Lage —, dieses Haus ausbaut und zu einem Mietzins vermietet, der niemals die

Kosten decken kann (BFH VIII R 81/79 2aO).

Sonstige estlich unbeachtliche persénliche Motive: Personliche Griinde im

Sinne des Beschlusses des GrofBlen Senats sind dariiber hinaus aber ,alle estlich

unbeachtlichen Motive® (BFH VIII R 4/83 22O S. 292 betr. GroBhandelsunter-

nehmen mit 30 Verlustjahren); eine estlich unbeachtliche Titigkeit setzt nicht
voraus, daf sie der persdalichen Lebenshaltung in Form von Erholung und

Freizeitgestaltung dient (BFH VIII R 4/83 22O unter Bezugnahme auf BFHIV R

74/79 v. 22. 7. 82, BStBl. 1983 S. 2). Als solche Motive kommen in Betracht:

— wenn die Titigkeit allein darauf angelegt ist, Steuervorteile dergestalt zu erzie-
len, dafl durch die Geltendmachung von Verlusten andere an sich zu versteu-
ernde Einklnfte nicht versteuert werden missen (BFH IX R 111/86 v.
31. 3. 87, BStBL. S. 668, 669; IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBL S. 774, 776 beide
betr. Mietkaufmodell);

— wenn ein verlustbringender Betrieb weitergefithrt wird, nur um ihn der Familie
zu erhalten (BFH VIII R 4/83 aaO S. 292 unter Bezugnahme auf BFH IV 1/65
v. 30. 11. 67, BStBl. 1968 S. 263; fur LuF uE nicht zutreffend, s. Anm. 441);

— wenn ein verlustbringender Betrieb weitergefithrt wird, um Arbeitsplitze zu
erhalten (BFH VIII R 4/83 aaO; uE problematisch, im Urteilsfall aber wohl
zutreffend, weil der Betrieb wirtschaftlich nicht lebensfihig war).

3. Von Beginn an ausschlieBlich personliche Griinde; Wechsel zwischen
Einkiinfteerzielungsabsicht und personlichen Griinden

Liebhaberei kann von vornhetein bei Griindung oder Ubernahme eines Betriebes
bzw. bei Vornahme einer Investition vorliegen oder erst spater eintreten. Denn
persénliche Griinde kénnen von vornherein fiir den Stpfl. bestimmend sein, aber
ggf. spiter wegfallen und durch Einkiinfteerziclungsabsicht abgeldst werden;
persénliche Grinde kbnnen aber auch erst spiter fiir den Stpfl. entscheidungser-
heblich werden (s. u.).

Von Beginn an ausschliellich personliche Griinde liegen vor, wenn eine
Titigkeit oder Vermégensnutzung von vornherein nicht des Erwerbs wegen,
sondern zur Befriedigung personlicher Neigungen betrieben wird. Zu denken ist
an folgende Fille:
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> Ein landwirtschaftlicher Betrieb wird objektiv erkennbar von vornherein nur aus
,,Passion®, nicht nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen betrieben, nach-
weisbar fehlt die Gewinnerzielungsabsicht, zB wegen erheblicher Uberinvesti-
tionen, unwirtschaftlichen Verhaltens oder Einsatz eines teuren Verwalters
(vgl. Schmidt|Seeger, VIII. § 13 Anm. 2).

> Einem Schriftsteller geht es nur darum, dall seine Werke liberhaupt verdffent-
licht werden (BFH IV R 84/82 v. 23. 5. 85, BStBL. S. 515, 516/517); hier ist
freilich Vorsicht geboten, auch bei Leistung eines Druckkostenzuschusses (wie
in den Utteilsgrinden erwihnt), mag der Stpfl. iberzeugt sein, dal sein ver-
tragliches Honorar den Druckkostenzuschuf3 tibersteigen wird; davon ist zB
auszugehen, wenn der Druckkostenzuschul3 entsprechend der verkauften Auf-
lage zuriickgezahlt wird und die vom Verlag vorgesehene Auflagenhdhe eine
volle Riickzahlung erméglicht (vgl. Nds. FG v. 22. 10. 86, EFG 1987 S. 341);
auch kann eine fir sich betrachtete verlustbringende Titigkeit eine andere
(Haupt-)Tdtigkeit unterstiitzen, zB Fachverbffentlichungen eines Rechtsan-
walts oder Arztes.

> Bei Mietkanfmodellen kann Einkunfteerzielungsabsicht von vornherein fehlen,
wenn sich aus den Vertragsbestimmungen ergibt, daB eine nachhaltige Erzie-
lung positiver Einkiinfte nicht méglich ist (s. BFH IX R 111/86 v. 31. 3. 87,
BStBL. S. 668; IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBl. S. 774).

Wechsel von der Einkiinfteerziclungsabsicht zu persénlichen Griinden der
Lebensfiihrung ist méglich, daher priift die Rspr. zB, wie sich der Stpfl. wihrend
einer Verlustphase verhilt (vgl. zB BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBl. 1985
S. 205 betr. Reitschule, s. dazu auch Anm. 420).
»Bei lingeren Verlustperioden mul} aus weiteren Beweisanzeichen die Feststellung
moglich sein, dafl der Stpfl. die verlustbringende Titigkeit nur aus im Bereich seiner
Lebensfiihrung liegenden personlichen Griinden oder Neigungen ausiibt (BFH
G1S 4/82 v. 25, 6. 84, BStBL S. 751 [S. 767] unter Bezugnahme auf BFH VIII R 81/79
v.21. 10. 80, BStBL. 1981 S. 452; ferner VIII R 59/82 v. 13. 12. 84, BStBL 1985 S. 455;
VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289, 291).
> Andernngsmafnabmen als Reaktion auf daernde Verluste: Stellt der Stpfl. fest, dal
seine Prognosen iiber Umsatz und Kostenentwicklung nicht zutreffend sind, so
daB cin Totalgewinn bzw. UberschuB nicht mehr erzielbar ist, so hat er verschie-
dene Méglichkeiten, den Ubergang zur Liebhabetei zu vermeiden: Er kann
— umsatzsteigernde und/oder kostensenkende (Rationalisierungs-)Mafinahmen
ergreifen oder
~ die Bewirtschaftungsform dndetn oder
— einen weiteren ertragsbringenden Betriebszweig eréffnen (zB Kombination
einer bestehenden extensiven, mit einer neu aufgenommenen intensiven Be-
wirtschaftungsform, 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 Lieb-
haberei, wenn der Stpfl. versucht hat, durch aus damaliger Sicht gecignete Maf3-
nahmen Anlaufschwierigkeiten zu iberwinden und FehlmaBnahmen zu korrigie-
ren (FG Hamb. v. 27.11. 79, EFG 1980 S. 188; zu FehlmaBnahmen s. Anm. 411¢).
» Unverdnderte Fortsetgung des Betriehes: Setzt der Stpfl. den Betrieb unverindert
fort, so kann darin ein Titigwerden aus privaten Grinden der Lebensfithrung
liegen, zB weil er die Verluste des privaten Erholungswerts wegen in Kauf
nimmt, oder weil er seinen Betrieb fiir seine Familie erhalten will (s. Anm. 377).
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Diese Umstinde rechtfertigen aber lediglich die Annahme einer Liebhaberei fiir
die Zukunft, sprechen fiir sich allein dagegen nicht fir eine von Beginn an aus-
schlieBlich aus privaten Griinden aufgenommene Titigkeit oder Vermdgensnut-
zung.
LiBtsich die Ertragsfihigkeit des Betriebs nicht verbessern, so sind bei der Frage,
ob der Betrieb fortgefiihrt oder aufgegeben werden soll, neben den wirtschaftli-
chen Folgen (Andauern der Verluste) auch die unterschiedlichen Steuerfolgen zu
bedenken:
— 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. muB dann aber anhand objektiver Beweisanzeichen dartun
konnen, daB er kiinftig mit Gewinnerzielungsabsicht titig wird. Geeignet ist
daftir vor allem der Nachweis einer ,,planvoll marktorientierten Betriebsfihrung,
die nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten orientiert ist“ (so sehr treffend
Hess. FG v. 9. 12, 86, EFG 1987 S. 303, rkr., betr. Ubergang von musikelektron.
Basteln als Hobby zu einem gewerblichen Tonstudio mit Herstellung und Ver-
trieb elektron. Spezialgerite). Das FG fand, der Kliger sei ,,einem in der popu-
lir-wissenschaftlichen Literatur verbreiteten, aber verfehlten Steuerspartip ge-
folgt . . .“ und habe ,,sein Hobby zum scheinbaren Gewerbebetrieb aufgewertet
(Konz, 1000 ganz legale Steuertricks, 1. Aufl,, S. 300°).
Beispiele fiir Ubergang von privater Lebensfithrung (Hobby) zur Einkiinfteerzielung:
vom Altkleidertausch zum second-hand-shop (vgl. aber Hess. FG v. 10. 12. 85, EFG 1986
S. 231); von modebewuBter Kleidung zur Modeboutique (vgl. FG Hamb. v. 27. 11,79,
EFG 1980 S. 188); von einer Sammeltdtigkeit zam Hindler, zB Antiguititen-, Briefmar-
ken-und Kansthindler (vgl. BEH 1I167/52 U v. 8. 5. 53, BStBL 8. 237 betr, Briefmarken-
verkiufe aus ererbter Sammlung).

Zu den Rechtsfolgen des Ubergangs zur Einkiinfteerzielung s. Anm. 432.

Einstweilen frei.

III. Das Streben nach Totalgewinn bzw. Totaliiberschul}
(Totalerfolg)

1. Uberblick

Seit BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBl. S. 751, 765) wird das entscheidende
Kriterium der Einkiinfteerzielungsabsicht in dem Bestreben nach einem Totalge-
winn bzw. -iiberschull gesehen, der nach estl. Vorschriften zu ermitteln ist.
Dies bedeutet: Erforderlich ist

— eine Gewinn- bzw. UberschuBerzielungsabsicht, Kostendeckungsabsicht oder
Streben nach positivem Cash-flow reicht nicht aus (s. u. Anm. 381);

— ein Streben nach positiven, gem. stl. Vorschriften ermittelten Einklnften; dh.
das Streben nach Steuervorteilen ist keine Einkiinfteerzielungsabsicht; auch
Streben nach Gewinn iSd. Betriebswirtschaftslehre allein oder iS eines sog.
natiirlichen Erwerbsstrebens geniigt nicht (s. Anm. 382);

— ein Streben nach Totalgewinn bzw. -iiberschuB; ein Streben nach Periodenge-
winn bzw. -iberschuf} reicht nicht aus (s. Anm. 383).
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§2 Anm. 381 Anh. 2 zu Abs. 1: Liebhaberei bei

2. Gewinn- bzw. UberschuBerzielungsabsicht erforderlich, Kostendek-
kungsabsicht oder Streben nach finanzwirtschaftlichem Uberschull
(Cash-flow) nicht ausreichend

Gewinn- oder Uberschuflerzielungsabsicht erforderlich: Die Rspr. des BFH
faBt die Einkiinfteerzielungsabsicht als Streben nach Gewinn bzw. Uberschuf3
auf, dh. als Streben nach einer Vermdégensmehrung.
— Streben nach Gewinn (fir Gewinneinkéinfte): BFH IR 72/69 v. 28. 10. 70, BStBL.
1971 8. 247; BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBl. S. 751, 765.
— Streben nach Uberschuf ( fiir Uberschuffeinkimfte): BFH VIII R 154/76 v. 21. 7. 81,
BStBL 1982 S. 37; BFH GtS 4/82 220.
Die Vermégensmehrung ist nach stl. Grundsitzen zu ermitteln (s. Anm. 382),
maBgebend 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 ausgetbte Titigkeit vor; vgl. BFHIV R 75/74 v. 16. 1.
75 (BStBL. S. 558) betr. Diplomingenieure der Fachrichtung Architektur, die sich
an stidtebaulichen Wettbewerben beteiligten, um dadurch nicht nur Preise zu
gewinnen, sondern bekannt zu werden und Erfahrungen zu sammeln.
» Gewinnstreben als Nebengweck gentigt, um Liebhaberei zu verneinen, zB wenn der
Stpfl. ein Waldgrundstiick oder Aktien zur Vermégensanlage oder einen land-
wirtschaftlichen Betrieb zur Freizeitgestaltung erwirbt oder aus Geltungsbediirf-
nis an einer Hochschule unterrichtet, aber aus diesen Tétigkeiten — im Fall des
Waldgrundstiicks auf sehr lange Sicht — Uberschiisse erzielt (BFH GS 4/82 220
S. 765; s. aber Anm. 441).

Kostendeckungsabsicht nicht ausreichend: Gewinnabsicht fehlt, wenn mit
den Einnahmen lediglich die Selbstkosten gedeckt werden sollen (fiir Betriebe
gewerblicher Art von jur. Pers. d. 6. R. reicht allerdings nach § 4 Abs. 1 KStG die
Kostendeckung aus); wobei zur Kostendeckung neben der Erwirtschaftung der
laufenden Kostent auch die Erhaltung des Vermé&gens gehort.

Vgl. BFH GrS 4/82 22O unter Bezugnahme auf BFH 1 R 58/75 v. 15. 12. 76, BStBl. 1977
S. 250; s, ferner BFH I 226/62 U v. 27. 5. 64, BStBL S. 485; 1 R 102/81 v. 22. 8. 84, BStBl.
1985 S. 61; 1 R 264/83 v. 3. 2, 88, BFH/NV 1989 S. 388.

Kostendeckungsabsicht besteht auch dann, wenn ein Gewinn iSv. § 4 Abs. 1
Satz 1 EStG ,,nur in der Absicht erzielt wird, um Vermégensverluste auszuglei-
chen, die in der Vergangenheit eingetreten sind. Entsprechendes gilt, wenn Ge-
winne ausschlieBlich zum Zweck erzielt werden, Riicklagen fiir Vermdgensverlu-
ste zu bilden, mit denen fir die Zukunft ernsthaft gerechnet werden muf3“ (BFH
IR 102/81 220).

Streben nach einem finanzwirtschaftlichen Uberschufl (Cash-flow) nicht
ausreichend: Es reicht nicht aus, wenn lediglich ein verfiigbarer Geldbetrag
erstrebt wird. Schalze-Osterloh (JbFStR 1984/85 S. 275) spricht von Erzielung
eines Geldiiberschusses (der als Gewinnerzielungsabsicht nicht ausreiche), die
Betriebswirtschaftslchre verwendet den Begriff Cash-flow.

Vgl. Wihe, Einfiihrung in die allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 15. Aufl. Miinchen 1984
S. T401f.; Schulz, Bilanzanalyse, 6. Aufl. Freiburg 1986 S. 66 ff.; Sdchting, Finanzmanagement,
Theorie und Politik der Unternehmensfithrung, 2. Aufl. Wiesbaden 1986 S. 3451f.; Vorn-
baum, Finanzierung der Betriebe, 7. Aufl. 1986 S. 440ff.; Wihe| Bielstein, Grundziige der
Unternehmensfinanzierung, 4. Aufl. Miinchen 1986 S. 221f.; Eilenberger, Betriebliche Fi-
nanzwirtschaft, 2. Aufl. Minchen 1987 S. 310ff.

Als Cash-flow witd eine SaldogroBe verstanden, die sich ergibt, wenn das Jahres-
ergebnis um alle nicht auszahlungswirksamen Aufwendungen erh6ht und alle
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nicht einzahlungswirksamen Ertrige vermindert wird (vgl. Wahe/ Bielstein, aaO
S. 27).

Insbes. folgende Betrige gehen erhohend in den Cash-flow ein: Riicklagezuwei-
sungen, Abschteibungen auf Sach- und Finanzanlagen und Nettozuweisungen zu
Pensionsriickstellungen gegeniiber dem Vorjahr (vgl. Vormbanm, 22O S. 446).
Die finanzwirtschaftliche Aussagekraft der Cash-flow-Rechnung besteht nur dar-
in, daf sie angibt, welche finanziellen Mittel der Unternchmung aus dem laufen-
den Umsatzprozel zur Bestreitung der Investitionen, Tilgungsleistungen und
Entnahmen (Gewinnausschiittungen) zur Verfugung stehen (so Wobe/ Bielstein,
220 8. 27). Der Cash-flow ist damit Indikator fiir die Investitions- und die Schuld-
tilgungskraft und liB3t Riickschlisse auf das Ausmal der Innenfinanzierung zu (so
Vormbaum, 22O S. 445). Als solcher ist der Cash-flow geeignet, Aufschlul} iber
die Planungen des Stpfl. zu geben (s. Anm. 400), insbes. beziiglich der Tilgungs-
planung bei Fremdfinanzierung. Er ist also zwar fiir die Totalerfolgprognose
bedeutsam, aber kein Indikator fiir den Totalerfolg selbst (vgl. dazu auch Schulze-
Osterlob, aa0Q).

3. Streben nach positiven steuerlichen Einkiinften erforderlich, Streben
nach sonstigen Vorteilen nicht ansreichend

Streben nach positiven stl. Einkiinften erforderlich: Seit BFH GzS 4/82 v.
25. 6. 84 (BStBl. S. 751, 766) muB sich die Einkunfteerzielungsabsicht auf Vermo-
gensmehrungen, dh. positive stpfl. Einktinfte richten, die nach den Einkiinfteer-
mittlungsvorschriften zu ermitteln sind (§§ 4, 5; §§ 8, 9, 11). Sieht man wie hier in
der Einkunfteerzielung des Abs. 1 Satz 1 den Steuergegenstand der ESt. und die
Rechtsgrundlage flir die Einktnfteerzielungsabsicht (s. Anm. 371, insoweit zwei-
felnd Jakob|Hirmann, FR 1989 S. 668 Fn. 21), so ist die Auffassung des BFH
folgerichtig. MaBgebend ist allerdings nicht der Periodenerfolg, sondern der sog.
Totalerfolg (s. Anm. 383).

Die Absicht muB auf positive steuerbare Einkiinfte gerichtet sein (s. Anm. 393);
im Gegensatz zu nichtsteuerbaren Verm&gensmehrungen sind steuerbefreite Ein-
kunfte oder Einkunftsteile mitzurechnen (str. s. Anm. 393).

» Fir Gewinneinkiinfte sind die Vorschriften iber den Bestandsvergleich (§§ 4, 5)
maBgebend, es muf3 also ein Streben nach Betriebsvermégensmehrung iSd. § 4
Abs. 1(§ 5 Abs. 1) vorliegen; dies gilt gleichermaBen fiir Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb, Land- und Forstwirtschaft und freier Berufstitigkeit (BFHIV R 25/82 v.
21. 3. 85, BStBL. S. 399, 400).

» Fiir Uberschufeinkiinfte sind die Vorschriften iiber den Uberschuf} der Einnah-
men iiber die Werbungskosten (§§ 8, 9, 11) magebend. Nicht stbare Vermbgens-
mehrungen insbes. VerduBerungsgewinne und -verluste sind dabei nicht einzube-
ziehen, weil bei der UberschuBrechnung Vermégenseinkiinfte nicht stbar sind.
Stind. Rspr.: BFH VIII R 132/80 v. 23. 3. 82, BStBL. S. 463, 464; G1S 4/82 v. 25. 6. 84 220
S.766; IX R 111/86 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 668, 669; IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 774,
776.

Streben nach sonstigen Vorteilen nicht ausreichend:

» Das Streben nach Vorteilen aufierbalb der stl. Einkiinfteermittlang reicht nicht aus:
Dies gilt insbes. fiir Steuervorteile aus der planmiBig betriebenen Minderung von
Personensteuern; die anders lautende zum Baupatenverfahren ergangene Ent-
scheidung des BFH G«S 10/70 v. 17. 1. 72 (BStBL. S. 700, 703) ist damit Gberholt.
Das iiberwiegende Schrifttum hatte allerdings friher die Auffassung von BFH
G1S 10/70 22O geteilt:

Bliimich|Stubrmann, § 15 Anm. 33-37; Bordewin, Stb)b. 1982/83 S. 181; Kruse, JbFStR 1980/
81 S. 198; Sdffing, JbEFStR 1980/81 S. 189; Schmidz|Liebig, B 1982 S. 1738,
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§2 Anm. 382384 Anh. 2 zu Abs. 1: Liebhaberei bei

Der G1S hatte seinerzeit die UnmaBgeblichkeit stl. Einkiinfteermittlung filir die

Einkiinfteerzielungsabsicht damit begriindet, es gehe nicht an, als Merkmal fir

die Feststellung eines Gewerbebetriebs einen Begriff zu verwenden, der erst dann

fir die Besteuerung von Bedeutung sein kdnne, wenn das Vorliegen eines Gewer-

bebetriebs festgestellt sei. Zu Recht hat aber Schulze-Osterloh darauf hingewiesen,

daB der darin liegende Vorwurf des Zirkelschlusses unbegrindet sei (vgl. Schulze-

Osterloh, JOEStR 1984/85 S. 272).

» Das Streben nach anderen als nach stf. Grundsdigen ermittelten Vorteilen ist nicht

mafigebend, zB reicht nicht aus:

> Ein Streben nach Gewinn iS betriebswirtschaftlicher Grundsatze: 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 GrS 10/70 220).
Zwar dulert BFH IV § 21/84 v. 21. 3. 85 (BStBl. S. 551, 552), wer nur Ertrige erzielen
kénne, wie sie ein Gartenbesitzer idR erzielt, betreibe keine LuF, ,,weil ihm das Streben
nach einem echten betriebswirtschaftlichen Gewinn fehlt, Wir verstehen diese Entschei-
dung aber nicht dahingehend, daf3 statt der Erzielung eines stl. Totalgewinns eine be-
triebswirtschafil. Gewinnerzielungsabsicht gefordert werden sollte. Vielmehr ist der
BFH wohl eher dahingehend zu verstehen, dafl zu einer mit Gewinnerzielungsabsicht
betriebenen Titigkeit, ,,eine planvolle marktorientierte Betriebsfilhrung, die nach be-
triebswirtschaftlichen Gesichtspunkten organisiert ist™ gehért (so treffend Hess. FG v.
9. 12. 86, EFG 1987 S. 303; 5. dazu auch Anm. 3782E).

> Ein natirliches Erwerbsstreben”, das auf sog. ,nattrliche Uberschiisse* gerichtet
ist: Ein solches natiitliches Erwerbsstreben umfaBt nach Jakob bei UberschuB3-
einkiinften auch dic Vermogensgewinne und soll nach dem Leistungsfihig-
keitsprinzip fiir die Einkinfteerzielungsabsicht maBigebend sein (vgl. Jakob,
StRK-Anm. EStG 1975 § 15 Abs. 2 R. 13; Jakob| Hirmann, FR 1989 S. 672).

4. Streben nach Totaletfolg (Totalgewinn, Totaliiberschuf) erforderlich

Das Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht soll dazu dienen, die Erwerbssphire

der sieben Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1) von der stl. nicht relevanten Privatsphire

abzugrenzen (s. Anm. 356); dazu ist aber der Periodengewinn nicht geeignet; nur
durch den Tortalerfolg ist eine Abgrenzung von Titigkeiten innerhalb und auler-

halb der im EStG bezeichneten Einkunftsarten mdglich (vgl. BFH GrS 4/82 v.

25. 6. 84, BStBI. 5. 751, 766 betr. Totalgewinn; seitdem stind. Rspr., s. Anm. 355).

Der BFH spricht bei Gewinneinkiinften von ,, Totalgewinn® iS eines »positiven

Gesamtergebnisses® (so BEH Gr8 4/82 220) und bei UberschuBeinkiinften von

»TotaliberschuB“ (BFHIX R 111/86 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 668, 669). Als gemein-

samer Oberbegriff ist ,, Totalerfolg™ zweckmiBig (vgl. Rose, Stb]b. 1985/86

S. 188, dort Uberschrift B).

Folgende Unterschiede bestehen (im einzelnen s. Anm. 393, 394);

— der Totalgewinn ist der Saldo der nach stl. Gewinnermittlungsvorschriften ermit-
telten Periodenverluste und -gewinne, zuziglich eines VeriuBerungs- bzw.
Aufgabegewinns,

~ der Totaliiberschuf ist der Saldo der nach stl. UberschuBermittlungsgrundsitzen
ermittelten Einnahme- bzw. Werbungskosteniberschiisse ohne Beriicksichti-
gung von Wertinderungen im Vermdgen (ausgenommen AfA).

Einstweilen frei.
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IV. Begriff, Ermittlung und Hohe des Totalerfolgs

1. Notwendigkeit der Konkretisierung der Begriffe Totalgewinn und
Totaliiberschufl

Totalgewinn ist nach der Rspr. des BFH (s. im einzelnen Anm. 380-383) der
»gesamte, wihrend des Bestehens des Gewerbebetriebs erzielte Gewinn® (BFH
VIII R 49/77 v. 24. 10. 79, BStBL. 1980 S. 186) bzw. das ,,Gesamtergebnis des
Betriebes von der Griindung bis zur VerduBerung oder Aufgabe oder Liquidation
(§ 16 Abs. 2,3 iVm. §4 Abs. 1 § 5 EStG)” (BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL
S. 751, 766). Der Totalgewinn wird dabei als ein ,,nach steuerrechtlichen Merk-
malen zu qualifizierendes Betricbsergebnis® im Gegensatz zu einem ,,sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil auflerhalb cines bereits als betrieblich qualifizierten Be-
reichs verstanden® (BFH GtS 4/82, 2a0). Die Absicht Steuern zu sparen, ist keine
Gewinnerzielungsabsicht in diesem Sinne, weil es sich um einen solchen wirt-
schaftlichen Vorteil auBBerhalb eines betrieblichen Bereichs, nimlich um Gewinn-
verwendung handelt (BFH GtS 4/82 2aO).
Angesichts der offenbar grofien Bedeutung der Begriffe Totalerfolg (Totalge-
winn, Totalitberschufl) verwundert die Tatsache, ,,daB der BFH auf eine exakte,
ins einzelne gehende Definition . . . wenig Mithe verwendet (so Rose, Stbjb.
1985/86 S. 188). Rose wertet dies als Indiz dafiir, daB dex BFH den Begriffsinhalt
fiir allgemein verstindlich und eindeutig halté. Denkbar ist aber auch, daf der
BFH eine nihere begriffliche Auseinandersetzung fiir entbehrlich hielt, weil die
Absicht, einen Totalgewinn zu exzielen, eine ,,innere Tatsache® ist, die ohnehinan
duleren Kriterien beurteilt werden muf3 (vgl. GrS4/82 v. 25. 6. 84, BStBl. S. 751,
767 oben). So gesehen kénnte man in dem vom BFH geforderten ,,Streben nach
Betriebsvermogensmehrung iS eines Totalgewinns® lediglich die begriffliche
Verankerung zweier Gesichtspunkte sehen, die zugleich die eigentlichen Neue-
rungen in der Rspr. zur Licbhaberei darstellen (s. Anm. 375):
— Die Absicht als unverzichtbares subjektives Element und
— die Notwendigkeit, daB3 die Gewinne die (Anlauf-)Verluste iibetsteigen miis-
sen.
In diesem Sinne Grob (IdW, Neuorientierung bei der Besteuerung der PersGes., Diiss. 1985
S. 124), der feststellt, im Grunde sei es ,,nur ein Appell an die Rechtsanwender, den Gesamt-
ablauf nach den Vorstellungen der Beteiligten im Auge zu behalten und vor allem die
Kompensation der voriibergehenden Verluste zu beachten®; viel mehr sei eigentlich mit
dem Beschlufl im Unternehmensbereich nicht gewollt gewesen.
Bliebe man dabei stehen, wiirde sich aber die Gefahr eroffnen, daf3 die subjektive
Beurteilung in der Praxis durch die Anwendung von Vermutungen weitgehend
verdringt wiirde. Denn die Wertung objektiver Umstinde als Beweisanzeichen
(fiir innere Tatsachen) muB3 ohne Klarheit iber die MeBgréBe ,, Totalerfolg®
notwendig vage bleiben. Erforderlich ist es daher, Klarheit iiber die wichtigsten
Beurteilungskriterien des Totalerfolges zu gewinnen, ndmlich
— tber den Beurteilungszeitraum (s. Anm. 386-388),
itber den Beurteilungsgegenstand (s. Anm. 389-391) und
tber die Beurteilungsgrundsitze (s. Anm. 392-394).

!

|

2. Beurteilungszeitraum (Totalperiode)
a) Allgemeines

Im Schrifttum witrd erbrtert, ob der Zeitraum, fiir den der Totalerfolg zu ermit-
teln ist, subjekt- oder objektbezogen zu verstehen ist; je nachdem, ob fiir den
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Totalerfolg auf die Lebens- oder Nutzungsdauer des Objektes oder die Dauer des
Engagements des Stpfl. abgestellt wird, konnen sich Unterschiede ergeben (so
zutreffend Rose, Stb]b. 1985/86 S. 303 und ihm folgend Jakob|Hirmann, FR 1989
S. 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 Lebensdaver des Betriebes
oder der Investition maBigebend (s. Anm. 388).

b) Subjektbezogener Beurteilungszeitraum

Dauer des Engagements des Stpfl: Der BI'H stellt auf den Stpfl. als Betriebsin-
haber bzw. Nutzenden ciner Vermogensanlage ab.
So schon BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBl. S. 751, 766), wenn er als Totalgewinn das
,»Gesamtergebnis des Betriebs von der Griindung bis zur VerduBlerung oder Aufgabe oder
Liquidation® versteht (so in stind. Rspr., vgl. BFH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBI. 1986
S.289,290; IV R 8/84 v. 14. 3. 85, BStBL. S. 424, 425, IV R 84/82 v. 23. 5. 85, BStBLl. S. 515,
516), denn die ,,VerduBlerung® des Betriebs besteht im Wechsel des Inhabers eines bestehen-
bleibenden Betriebs.
> Fiir Gewinneinkiinfte deutlicher BFH IV R 178/83 v. 28. 11. 85 (BStBl. 1986
S. 293, 295): Gewinnerzielungsabsicht besteht ,,in dem Bestreben des Unter-
nehmers, eine Vermehrung seines Betriebsvermdgens in Gestalt eines Totalge-
winns #ber die Dauer seiner Betriebsinbaberschaft zu erreichen® (Hervorhebungen
hinzugefigt).
Zwar hat BFH IV R 52/72 v. 18. 3. 76 (BStBl. S. 482, 484) ausgesprochen, bei forstwirt-
schaftlichen Betrieben sei eine ,,Gesamtbetrachtung des Waldes von der Aufforstung . . .
bis zu ihrer Ernte erforderlich, die iiber den Wechsel des Eigentums hinweggeht®. Er hat
aber die Gewinnerzielungsabsicht des einzelnen Betriebsinhabers darin gesehen, dafl eran
dem ;,durch das natiirliche Wachstum entstehenden Wertzuwachs® teilnimmt. Daher
kann nicht nur der Eigentimer Gewinn erzielen, dem die Holzernte schlieBlich zufillt,
sondern auch der, der die Forstfliche vor der Holzernte verduBlert (so BEFH IV R 149/83
v. 26. 6. 85, BStBL S. 549, 550, der darin einen Anwendungsfall der Totalgewinnrecht-
sprechung des Groflen Senats, aaO, sieht).
> Fiir Uberschuffeinkinfte stellt der BFH auf ,,die voraussichtliche Dauer der Nut-
zung durch den Nutzenden® ab (BFH IX R 111/86 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 668,
669; IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBl. S. 774, 776).
Dem folgt auch das tiberwiegende Schrifttum: Hellwig, DStR 1984 S. 325, 327; Schellenber-
ger, DStR 1985 §. 163, 171; Rose, Sth]b. 1985/86 S. 204; Dankmeyer, B 1984 S, 367; Jurkat,
GmbHR 1985 S. 91; Weber, Inf. 1985 S. 99; Jakob| Hirmans, FR 1989 S. 665, 675.
Diese Auffassung ist zutreffend, denn fir die Frage, ob det Stpfl. Leistungen mit
Einkiinfteerziclungsabsicht iSd. § 2 Abs. 1 erbringt, kann es nicht darauf ankom-
men, daB ein Betrieb bzw. eine Vermdgensanlage Gewinn bzw. Uberschiisse
abwitft, an denen der Stpfl. nicht teilhaben kann, weil seine Inhaberschaft oder
Nutzung befristet oder weil er zur VerduBlerung wihrend der Nutzungsdauer
entschlossen ist (glA Rose, aaO; Jakob| Hirmann, aaO; letztere folgern die ,,Sub-
jektorientierung* auch aus dem subjektiven Liebhabereibegriff des GroBen Se-
nats; vgl. Anm. 355); Gber Rechtsnachfolge s.u.
Kann ein Gesellschafter einer PersGes. wegen Befristung seiner Gesellschafter-
stellung an den von der PersGes. erzielten Betriebsvermégensmehrungen weder
in Form eines entnahmefihigen laufenden Gewinns noch eines die Einlage {iber-
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steigenden Abfindungsguthabens oder eines Gewinnes aus der Veridulerung sei-
ner Gesellschafterstellung teilhaben, dann ist er wegen fehlenden Mitunterneh-
merrisikos kein Mitunternehmer i8d. § 15 Abs. 1 Nr. 2.
So BFH IV B 33-34/76 v. 10. 11. 77, BStBL. 1978 S. 15; G1S 482 v. 25. 6. 84, BS(BL S. 751,
767; BEH IV R 13/83 v. 28. 11. 85, BEH/NV 1986 S. 332; VIII R 154/85 v. 15. 7. 86, BStBL
S. 896, 899; Schmids, VIIL. § 15 Anm. 49d; 0. 7., HFR 1984 S. 572; Groh, B 1984 S. 2121,
Schulze-Osterloh, 1985 S. 197, 200.
Fortsetzung des Engagements durch den Rechtsnachfolger des Stpfl.: Ob-
wohl es auf die Einkiinfteerzielungsabsicht ankommt, wird im Schrifttum er6t-
tert, unter welchen Voraussetzungen die Erfolgsprognose die Dauer der Betriebs-
inhaberschaft bzw. Nutzung dutch den Rechtsnachfolger des Stpfl. mitumfalit.
Zu Recht stellen Jakob|Hirmann (a2O) darauf ab, ob das EStRecht eine Fortset-
zung des Engagements des Stpfl. durch den Rechtsnachfolger anetkennt.
Dies geschieht gem. § 24 Nr. 2 in Fillen der Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolge von Todes
wegen (s. Anm. 161); bei unentgeltlicher Betriebstibertragung gem. § 7 Abs. 1 EStDV (s. § 6
Anm, 424-428), bei Fortsetzung der AfA-Position des unentgeltlichen Rechtsnachfolgers
gem. § 11d EStDV und bei der Besitzzeitanrechnung im Falle unentgeltlich erworbener
Anteile gem. §§ 17, 23 (vgl. Jakob{Hirmann, 220 mwN).
Dieser Auffassung ist zu folgen; da bei Gewinneinkiinften der Totalgewinn die
VeriuBerungs- und Aufgabegewinne mitumfaBt (s.u. Anm. 393), kann der Ver-
zicht auf Gewinnrealisation im Falle der Rechtsnachfolge nur bedeuten, daf sich
die Totalperiode fortsetzt und nicht die eine beendet und eine neue begonnen
witd (glA Rose, aaO; Jakob| Hirmann, aa0).
Die BFHRspr. hat sich zu diesemn Problem zwar nicht ausdriicklich geduBert, aber
eine verwandte Frage in gleichem Sinne entschieden. Nach BFH IR 235/80 v. 27.
2. 85 (BStBL. S. 456, 457) setzt die Annahme einer bloen Betriebsunterbrechung
(und damit die Verneinung einer Betriebsaufgabe) voraus, dall der Betriebsinha-
ber die Absicht hat, die gewetbliche Thtigkeit kunftig wieder aufzunehmen und
fortzufiihren; der BFH bemerkt dazu:
Bt muf nicht die Betriebsfortfithrung in eigener Person planen. Es reicht aus, wenn die
Absicht von einem Gesamtrechtsnachfolger iS des § 45 der Abgabenordnung (AO 1977)
oder von einem Einzelrechtsnachfolger iS des § 7 Abs. 1 der EStDV verwirklicht werden
soll.*
Bezieht man mit dem oben zitierten Schrifttum diese Auffassung auf die Gewinn-
erzielungsabsicht des Stpfl., so ergeben sich folgende Wirkungen im Falle der
Rechtsnachfolge:
» Gesami- oder Eingelrechtsnachfolge von Todes wegen iSd. § 24 Nr. 2: Die fir die
Totalerfolgsprognose mafigebende Dauer der Betriebsinhaberschaft oder Nut-
zung einer Vermégensanlage richtet sich nicht etwa nach der statistischen Lebens-
erwartung (Sterbetafel), sondern beurteilt sich unter FinschluB der Rechtsnach-
folger von Todes wegen (glA Jakob| Hirmann, aaO).
Hohes Alter des Stpfl., der dadurch bei Berticksichtigung der durchschnittl. Le-
benserwartung keine Aussichten hat, selbst noch einen Totalerfolg zu erzielen,
muB daher unbericksichtigt bleiben, Erbe und Erblasser miissen insoweit als
Einheit gesehen werden.
So zutreffend Bordewin, RWP 561.3 S. 2175; dagegen wollen Schmidt/Seeger, VIII. § 13
Anm. 2 (ohne Begriindung) offenbar annehmen, der Stpfl werde regelmiBig bestrebt sein,
bis zum Pensionsalter einen Totalgewinn zu erzielen. In einem IdW-Seminar wurde dieses
Problem anhand der Frage exdrtert, ob ein 75jahriger Gesellschafter einer PersGes. Mitun-
ternehmer werden konne, wenn er zu Lebzeiten keinen Anteil an den Betriebsvermogens-
mehrungen der PersGes. erwarten kdnne; die Frage wutde einhellig bejaht von Hofbaser,
Raupach, Uelner (IdW, Neuordnung bei der Besteuerung der PersGes., Diiss. 1985 S. 127).
» Unentgeltliche Einzgelrechtsnachfolge: Wie bei der Nachfolge von Todes wegen
(s. 0.) setzt sich die Totalerfolgsprognose fort, wenn bei unentgeltlicher Rechts-
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nachfolge keine Gewinnrealisierung etfolgt (§ 7 Abs. 1 EStDV) und sich die
AfA-Bemessungsgrundlage nicht dndert (§ 11d EStDV; glA Schmidt|Seeger, VIIL.
§ 13 Anm. 2; Jakob| Hirmann 220).

» 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 Jakob| Hirmann aaO).

» Entgeltliche Eingelrechisnachfolge: Der Stpfl. realisiert bei Geweinneinkiinften im
Falle der entgeltlichen Einzelrechtsnachfolge einen VeriuBerungsgewinn, der
seinen Totalgewinn erh&ht, anders bei UberschuBeinkiinften (s. Anm. 393). Fiir
den Rechtsnachfolger beginnt auf der Basis seiner Anschaffungskosten als AfA-
Bemessungsgrundlage und unter Beriicksichtigung der durch die Anschaffungs-
kosten ggf. verursachten Zinsaufwendungen cine neue Totalerfolgsrechnung
(vgl. Jakob|Hormann, aa©). Fir die Totalerfolgsprognose des Stpfl. kommt es
daraufan, ob er VeriuBlerungsabsicht hat; aus einem befristeten Verkaufsangebot
kann auf eine Verkaufsabsicht geschlossen werden (vgl. BEH IX R 111/86 v.
31. 3. 87, BStBL S. 668 betr. Mictkaufmodell). Entsprechendes soll gelten, wenn
vor Fertigstellung des Mietobjektes noch keine bindenden Optionsvertrige oder
Optionsangebote vorliegen, der Stpfl. kann den Beweis des ersten Anscheins
durch Gegenbeweis entkriften (s. auch Anm. 363, dort auch zur Beweislast; vgl.
BFH IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 774, ebenfalls betr. Mietkaufmodell).

c) Objektbezogener Beursteilungszeitraum

Trotz des Grundsatzes der Subjektorientierung der Totalerfolgsprognose (s.
Anm. 387) kommt dem objektbezogenen Beurteilungszeitraum erhebliche Be-
deutung zu. Er bleibt immer dann maBgebend, 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 solche subjektbezogenen zeitlichen Beschrin-
kungen nicht ein, so wird die Totalerfolgspetiode durch den Rechtsnachfolger
von Todes wegen fortgesetzt (s. 0.), so daf3 der Beurteilungszeitraum allein durch
die Gesamtlebensdauer des Betriebes bzw. der Vermogensanlage bestimmt wird.
Objektbezogener Zeitraum bei Gewinneipkiinften: Auf die Zeit von der
Griindung bis zur Liquidation des Betriebes hatte schon BFHIR 58/75 v. 15. 12.
76 (BStBL. 1977 S. 250) abgestellt (so jetzt wieder BFH GrS 4/82 2a0, wenn man
von den auf subjektive Entscheidung des Stpfl. abstellenden Fillen der VerduBe-
rung und Aufgabe absieht). Selbst wenn man Unterschiede bei den einzelnen
Gewinneinkiinften annehmen will, bleibt doch als Gemeinsamkeit, daf} es sich um
sehr lange Zeitriume handelt, wenn man nicht gar von einer mnendlichen Lebensdan-
er ausgehen will (vgl. Rose, aaO S. 203). Ein Totalgewinn 148t sich unter dieser
Vorstellung freilich betragsmiBig nicht ermiteeln (so Grob, B 1984 S. 2424, 2426).
» Einkiinfte ans Land- und Forstwirtschaft (§ 13): Nach der Art des Betriebes ist zu
unterscheiden:
> Bei landwirtschaftlichen Betrichen etfolgt idR traditionell ein Ubergang im Etbwe-
ge, daher ist eine zeitliche Begrenzung ,,bis zur Pensionierung® nicht anzuneh-
men (so aber offenbar Schmidt|Seeger, VIIL § 13 Anm. 2). Fiir den bei landwirt-
schaftlichen Betrieben im Vordergrund stehenden Grund und Boden besteht
zudem eine zeitlich unbegrenzte Nutzungsmoglichkeit. Dagegen sind die Inve-
stitionen des Betriebsinhabers im abnutzbaren Anlagevermégen in ihrer Le-
bensdauer begrenzt, man wird bei Gebiduden 50 Jahre und mehr annehmen
konnen (s.u. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung).
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> Bei forstwirtschaftlichen Betriehen ist die ganze Umtriebszeit zu berlicksichtigen
(glA Schmidt|Seeger, 2a0), die Zeit zwischen Aufforstung und Holzernte liegt
hiufig um 100 Jahre (BFH IV R 149/83 v. 26. 6. 85, BStBL. S. 549, 550; iiber die
vom BFH geforderte MindestgroBe s. Anm. 395).
» Einkiinfte ans Gewerbebetrieh: Bei auf unbegrenzte Dauer eingerichteten Gewer-
bebetrieben kann wie bei landwirtschaftlichen Betrieben von einer unendlichen
Lebensdauer ausgegangen werden (vgl. Rose, 220, S. 203; auch wird bei der
Unternehmensbewertung idR eine unbegrenzte Lebensdauer zugrunde gelegt,
vgl. Grob, B 1984 S. 2424). Gebiudeinvestitionen werden auch hier idR eine
Lebensdauer von mindestens 50Jahren und mehr haben (s.u. Vermietung und
Verpachtung).
» Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: Aus dem hochstpersonlichen Charakter der
freiberuflichen Titigkeit ergeben sich Grenzen fiir den Ubergang des Betriebs im
Erbwege, wenn nicht der Nachfolger dic in § 18 vorausgesetzte persénliche Befi-
higung aufweist; im ubrigen werden nur Verwertungsrechte iibergehen (zB bei
einem Erfinder oder Schriftsteller), '

Objektbezogener Zeitraum bei UberschuBeinkiinften: Bei UberschuBein-
kunften ist nach Einkunftsarten zu unterscheiden:

» Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19): Die Totalperiode lduft von der
jeweiligen Arbeitsaufnahme bis zum wahrscheinlichen Ende der Arbeitstitigkeit.
» Einkiinfte ans Kapitalvermigen (§ 20): Mafigebliche Totalperiode ist der Zeit-
raum ab Beginn der Nutzungsiiberlassung des Kapitals bis zum Ende der Mog-
lichkeit zur Nutzungsiberlassung. Anteile an KapGes. kdénnen grds. unendlich
zur EinkUnfteerzielung dienen, ausgenommen die Gesellschaft ist nur auf Zeit
eingegangen. Rentenpapiere, Zerobonds etc. haben aber eine nur beschrinkte
Laufzeit. Das Ende der Laufzeit ist dann das Ende der maBgeblichen Totalperi-
ode. Bei Effekten, die zur Riickzahlung ausgelost oder vom Emittenten gekiin-
digt werden kdnnen, ist uE von der moglichen Hochstlaufzeit auszugehen.

» Einkinfte aus Vermietung nnd Verpachtung (§ 21): Es kommt auf die mégliche
Nutzungsdauer des Gegenstandes an, der vermietet wird. Bel Immobilien werden
Nutzungsdauern von 50 Jahren (und mehr, so Grob und Raupach, IdW Neuorien-
tierung bei der Besteuerung der PersGes., Diss. 1985 S. 30 und S. 126; Greb, B
1984 S. 2424, 2426), 100 Jahren (so Nds. FG v. 1. 12, 80, EFG 1981 S. 454),
100~150 Jahren (Korn, KOSDI 1984 S. 5720; Stab/, KOSDI 1985 S. 5810) und
unendlich (Rose, StbJb. 1985/86 S. 203) angegeben. Die voraussichtliche Nut-
zungsdauer ist nicht von der fiktiven Nutzungsdauer nach §7 Abs. 4 und 5
abhingig (obwohl sich das Schrifttum hiufig daran zu orientieren scheint, so
wohl Grob, 22O, Jurkat, GmbHR 1985 S. 90).

Die Vorschriften des § 7 Abs. 4 u. 5 sagen nichts liber die tatsichliche Nutzungs-
dauer eines Wirtschaftsgutes aus, sondern stellen lediglich eine typisierte Nut-
zungsdauer dar (s. § 7 Anm. 408), deren Linge auch zunehmend nach wirtschafts-
politischen Zielen bemessen wird (vgl. §7 Anm. 9aE). Damit entspricht die
typisierte Nutzungsdauer des § 7 immer weniger der tatsdchlichen Nutzungsdau-
er und damit auch nicht dem tatsichlich fir den Totalitberschul3 mafigeblichen
Zeitraum (ebenso Jakob|Hérmann, FR 1989 S. 665, 674).

3. Beurteilungsgegenstand (Problem der Segmentierung)

a) Das Problem und seine Losungsmoglichkeiten

Im Schrifttum wird fiir Gewinneinktinfte erortert, ob der Betrieb im ganzen die fiir
die Totalgewinnfeststellung mafigebende Beurteilungseinheit ist oder einzelne
Untereinheiten (Segmente), wie Teilbetriebe, Betriebsstitten und Betriebszweige
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oder gar Einzelaktivititen des Stpfl. (vgl. Rose, Stb]b. 1985/86 S. 195, 196). Fiir
UberschuBeinkinfte stellt sich dic entsprechende Frage, ob die Einkiinfte aus
einer Einkunftsart zusammen zu beurteilen sind oder ob es auf die einzelne Ver-
mogensanlage (Beteiligung oder Grundstiick) ankommt (vgl. Rose, 2aO).
Die Frage kann von entscheidender Bedeutung sein, wie sich an einem von Rose
ibernommenen Beispiel zeigen ldf3t.

Beispiel (nach Rose, Sth]b. 1985/86 S. 196, 197): Ein Stpfl. hat zwei Grundstiicke im

Privatvermogen, die er nach 5 Jahren zu verduBlern beabsichtigt. Wihtend der 5 Jahre
vermietet er die Grundstiicke.

Grundstiick 1 Grundstiick 2 beide Grundstiicke
Periode DM DM DM
1 4100000 °/.110000 /. 10000
2 -+ 80000 /. 90000 /. 10000
3 +110000 /. 70000 440000
4 + 60000 /. 20000 +40000
5 + 30000 /. 10000 420000
Totaliberschul + 380000 °/. 300000 + 80000

Bei Einzelbetrachtung wird das Grundstiick 1 mit Einkiinfteerzielungsabsicht vermie-
tet, simtliche Uberschiisse sind stpfl,; fiir das Grundstiick 2 fehlt es dagegen an der
Einkiinfteerziclungsabsicht, die Verluste sind daher nicht abziehbar. Wiirde man die
Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung zusammen beurteilen, so exrgibe sich ein
positiver Totaliiberschuf3 und daher Einkunftserzielungsabsicht; stpfl. wire nur der
Saldo der positiven und negativen Eink{infte aus den Grundstiicken 1 und 2.
Es handelt sich um eine materiell-rechtliche Frage, daher sind die von Rose (aaO)
fiir seine Auffassung der Malgeblichkeit der einzelnen Einkunftsart zitierten
Entscheldungen des BFH zur Frage der einheitlichen Feststellung ohne Bedeu-
tung.

Die Rspr. zur Frage der Beurteilungseinheit ist unklar: Fiir die verwandte
Frage nach der Zulissigkeit des Abzugs von Schuldzinsen hat der BFH nicht alle
Einkinfte aus Kapitalvermdgen als Einheit angesehen (BFH VI 13/61 U v. 3. 11.
61, BStBL. 1962 S. 35 und neuerdings VIII R 281/83 v. 15. 12. 87, BStBL 1989
S. 16, 18; ,,Jeder einzelne Anlagegegenstand ist gesondert zu sehen®). Anderer-
seits hat der BFH immer wieder verschiedene Betriebszweige von land- und
forstwirtschaftlichen Betrieben bzw. Gewerbebetrieben als Ganzes beurteilt (vgl.
RFH v. 9. 4. 30, RStBl. S. 364 betr. Gestiit und Rennstall; BFH IV R 139/81 v.
15. 11. 84, BStBL. 1985 S. 205 betr. Reitschule und Pensionspferdehaltung); eine
Jagdausiibung soll, wenn sie zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb
gehdrt, auch dann keine Liebhaberei sein, wenn sie fiir sich betrachtet Verluste
bringt (BFH IV R 3577 v. 13. 7. 78, BStBL. 1979 S. 100); dagegen unterliegen
mehrere Betriebe einer Einkunftsart getrennter Beurteilung (so schon FG Miin-
chen v. 21. 5. 53, EDStZ S. 534 betr. Landerziehungsheim, das der Inhaber einer
Brauerei im Gebiude der Brauetei unterhielt).
Eine getrennte Beurteilung eines ,,vetselbstindigten Teilbetriebs mit Liebhabe-
reicharakter innerhalb eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs hilt BFH
IV R 270/84 v. 30. 1. 86 (BStBL S. 516, 517) fiir moglich. Fiir eine getrennte
Beurteilung innerhalb einer Einkunftsart auch BFH IV R 178/83 v. 28. 11. 85
(BStBL. 1986 S. 293, 295), der davon ausgeht,
,»daB eine gewinntrichtige Land- und Forstwistschaft nicht durch Eingliederung einer
verlustbrmgenden Liebhaberei (Anm.: Pferdezucht) ihres Gewinns entkleidet und da-
durch im Ergebnis die Liebhabetei steuerlich begiinstigt werden soll.
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Das Schrifttum zur Beutteilungseinheit ist geteilter Ansicht; die Tendenz geht
aber in Richtung einer Einzelbetrachtung:

» Fiir Benrteilung jeder Einkunftsart und innerbalb einer Einkunftsart jedes Betriebs als
Gangen: Rose, Stb]b. 1985/86 S. 177, 196; Koch, FS fiix von Wallis, Bonn 1985
S. 405, 411.

» Fiir weitestgehende Eingelbetrachiung innerbalb einer Finkanfisart insbes. Biergans
(ESt. u. StBil., 4. Aufl., Minchen 1988 S. 812): Die Gewinnerzielung mul} , fir
jede Einkunftsart und innerhalb der Einkunftsart fiir jeden Betrieb bzw. fiir jedes
Grundstiick und jede Beteiligung gesondert gegeben sein®. Fiir Einzelbetrach-
tung bei Einktnften aus LuF fiir jeden ,, Teilbetrieb®, nicht aber fiir Betsiebs-
zweig, det nicht zugleich Teilbetrieb ist (Kangler, FR 1987 S. 79, 80 im Anschluf3
an BFH IV R 138/78). Fur Einzelbetrachtung bei §§ 20, 21 auch Schmidt| Heinicke,
VI § 20 Anm. 3d; Schmidt{ Drenseck, VIIIL, § 21 Anm. 2.

» Vermittelnd fiir eine Beurteilung nach ,natiirlich-wirtschaftlichen Einheiten: Ridder,
Die Beurteilungseinheit bei der Feststellung der Einkunftserzielung mittels , To-
talerfolg®, B 1986, S. 2241, 2245; Jakob|Hirmann, FR 1989 S. 665, 674.

Stellungnahme: UE verdient die Einzelbetrachtung, und zwar bei Gewinnein-

kiinfren bezogen auf den einzelnen Teilbetrieb oder Betriebszweig und bei Uber-

schuBeinkiinften fiir jedes Grundstick und jede Beteiligung, aus den von BFH IV

R 138/78 (aaO) genannten Griinden den Vorzug. Die Gewinnerzielungsabsicht

besteht darin, daf} der Stpfl. mit dem einzelnen Betriebszweig oder Teilbetrieb

bzw. der einzelnen Vermdgensanlage einen Beitrag zum positiven Gesamtergeb-

nis der betreffenden Einkunftsart erstrebt. Fehlt es daran, so liegt insoweit Lieb-

haberei vor.

Zu unterscheiden sind zwei Fallgruppen: Der Stpfl. erstrebt mit einem Betriebs-

zweig/Teilbetrieb bzw. einer Vermogensanlage

- eine Minderung der Einkiinfte ciner Einkunftsart, zB um Steuerersparnisse zu
etreichen, dann liegt insoweit Liebhaberei vor (vgl. Anm. 382),

— eine Ethdhung der Einkiinfte einer Einkunftsart, dann ist er mit Einkunftser-
zielungsabsicht titig, es liegt keine Liebhaberei vor.

Dazu, was bei den verschiedenen Einkunftsarten als Beurteilungseinheit anzuse-

hen ist und worin der Beitrag zum positiven Gesamtergebnis der Einkunftsart

bestehen kann, s. Anm. 390.

b) Die einzelne Beurteilungseinheit

Folgt man der hier vertretenen Meinung (s. Anm. 389), so ist auf den einzelnen
Betriebszweig oder Teilbetrieh bzw. die einzelne Vermogensanlage (Beteiligung,
Grundstiick) abzustellen:

Bei Gewinneinkiinften sind Betriebe der verschiedenen Einkunftsatten ge-
trennt zu beurteilen (zB Gastwirtschaft und Landwirtschaft), ebenso mehrere
Betriebe innerhalb einer Einkunftsart (zB Gastwirtschaft und Metzgerei) und
innerhalb eines Betriebs wiederum Einkiinfte vetschiedener Betriebszweige (zB
Rinderhaltung und Pferdezucht), ohne Ricksicht datauf, ob sie begrifflich einen
,, Teilbetrieb bilden oder nicht.

» Einkiinfte ans Land- und Forstwirtschaft und Gewerbebetrieh: UE kommt es darauf
an, daB eine Verselbstindigung eines Betriebs nach Art eines Teilbetriebs méglich
ist, nicht, ob sie tatsichlich durchgefithrt wurde; anderenfalls kénnte der Stpfl.
durch Vermeidung einer organisatorischen Verselbstindigung die Beurteilung
einer Titigkeit als Liebhaberei verhindern. Es kann aber nicht dem Stpfl. tibetlas-
sen bleiben, ob eine ohne Gewinnerzielungsabsicht betriebene Titigkeit estl.
relevant ist oder nicht; iber ,, Kongernbetriebe” s. Anm. 450.
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§2 Anm. 390-391 Anh. 2 zu Abs. 1: Liebhaberei bei

» Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit: 1dR liegen abgrenzbare Betriebe oder Teilbe-
triebe wegen der Personenbezogenheit der selbstindigen Arbeit nicht vor; viel-
mehr ist titigkeitsbezogen abzugrenzen (vgl. BFH IV R 44/83 v. 7. 11. 85, BStBL
1986 S. 335; Ridder, B 1986 S. 2241, 2243). Ungleichartige Titigkeiten sind hin-
sichtlich der Gewinnerzielungsabsicht getrennt zu beurteilen (v. Geblen, 220
S. 141), gleichartige nur bei organisatorischer u. hinsichtlich des Kundenkreises
getrennter Tatigkeit (BFHIV R 102/74 v. 27. 4. 78, BStBL. S. 562). Ungleichartige
Titigkeiten kénnen aber einheitlich beurteilt werden, wenn es sich um wirtschaft-
lich zusammenhingende Haupt- und Nebentitigkeit handelt (v. Geblen, 2aO
S. 141).

Bei UberschuBeinkiinften ist jede Vermdgensanlage (jede Beteiligung, jedes
Grundstiick) als selbstidndige Beurteilungseinheit anzusehen (vgl. Biergans, 2aO).
» Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: Jedes Dienstverhiltnis (zum Begriff
s. § 19 Anm. 20) ist gesondert zu beurteilen. Dies gilt uE auch fiir das Verhiltnis
von Haupt- und Nebentitigkeit, nicht aber fiir eine nichtselbstindige Nebentitig-
keit des Arbeitnehmers fiir seinen Arbeitgeber (zur Abgrenzung s. § 19 Anm. 31).
» Einkiinfte ans Kapitalvermigen: Fir die Beurteilung des Zusammenhangs zwi-
schen Werbungskosten und Einktnften aus Kapitalvermdgen hat die Rspr. stets
getrennte Ermittlung fiir jeden einzelnen Anlagegegenstand iSv. § 20 EStG vor-
genommen.

RFH v.7.2.29, RStBL S. 193; OFH IV 1/47 S v. 26. 3. 47, StuW 1947 Teil II Nr. 2; BFH
V113/61 Uv. 3. 11. 61, BStBL 1962 S. 35; VIII R 266/72 v. 26. 11. 74, BStBl. 1975 S. 331;
VIII R 281/83 v. 15. 12. 87, BStBl. 1989 S. 16; Schmidt{ Heinicke, VIII. § 20 Anm. 3g; aA
Korn, K6SDI 1985 S. 5872; Ridder, B 1986 S. 2241.

Die Rspr. stellt dabei auf ,jede einzelne Aktie* ab (BFH VIII R 266/72), meint
aber, daf§ fiir Zwecke einer notwendigen Schitzung Wertpapiere zu Gruppen
zusammengefafit werden kénnen, zB zu Gruppen von ertragbringenden und
ertraglosen Papieren (BFH VIII R 266/72 220). Eine gesonderte Beurteilung fiir
jeden einzelnen Anlagegegenstand ist schon deshalb geboten, weil der Beurtei-
lungszeitraum fiir jeden Anlagegegenstand unterschiedlich sein kann (vgl. Anm.
388).

> Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung: In Betracht kommt eine Abgrenzung
nach jedem Wirtschaftsgut, nach jeder rdumlich abgeschlossenen Wohneinheit
und nach jedem wirtschaftlich zusammengehdrenden Immobilienobjekt.

Die Rspr. verlangt getrennte Ermittlung der Einkiinfte fiir jeden zur Einkunftser-
zielung verwendeten Gegenstand jedenfalls dann, wenn Einkiinfte verschiedener
Unterarten anfallen (BFH VIII R 70/78 v. 15. 1. 80, BStBL. S. 348: im Utteilsfall
vermietetes und selbstgenutztes Haus). Im Schrifttum wird davon gesprochen,
daB jede Immobilie fiir sich als Beurteilungseinheit zu sehen ist (Hewer, FR 1975
S. 1, 2 und wohl auch Scbmidt| Drenseck, VIIL. § 21 Anm. 2). Réidder (B 1986
S. 2241, 2244) will wirtschaftlich zusammengehoriges Vermogen zu einer Beur-
teilungseinheit zusammenfassen.

¢) Beitrag der einzelnen Beurteilungseinheit zum positiven Gesamtergeb-
nis einer Einkunftsart

Stellt man wie hier auf den einzelnen Betriebszweig bzw. auf die einzelne Vermo-
gensanlage ab (s. Anm. 390), so muf3 diese ,,Beurteilungseinheit” einen Beitrag
zum positiven Gesamtergebnis der betr. Einkunftsart leistén. Das kann auf ver-
schiedene Weise geschehen: Die Beurteilungseinheit selbst arbeitet

» mit Gewinn, das ist der unproblematischste Fall;

» mit Verlust, erhoht aber mittelbar die Eink{infte der betreffenden Einkunftsart;
dies kann auf zweietlei Weise geschehen:
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> Der Betriebszweig| Teilbetrieh entfaltet eine Hilfs- oder Nebentitigkeit, die zwar Ver-
luste abwirft, abet die Gewinnerzielung des Hauptbetriebs férdert oder unter-
stitzt. Wichtigste Beispiele sind:

— Schriftstellertatigkeit als Nebenbernf: UE ist zu unterscheiden, ob ein themati-
scher Zusammenhang mit dem Hauptberuf besteht und dieser durch Verof-
fentlichung geférdert wird, zB Jurist, der juristische Kommentare, Aufsitze
etc. schreibt; getrennte Beurteilung bei Anwalt, der philosophische u. natur-
wiss. Werke, Romane, Lyrik etc. verfate (BFH IV R 84/82 v. 23. 5. 85,
BStBlL. S. 515), ebenso bei wiss. Werk eines Hochschullehrers, wobei aller-
dings aus dem Utrteil weder dessen Titigkeitsfeld noch das Thema des Bu-
ches zu ersehen ist (Nds. FG v. 22. 10. 86, EFG 1987 S. 341);

— nebenberufliche Lebrtatigkeit, die den Hauptberuf férdert, so dafl der Wer-
bungskostentuberschufl aus der Lehrtitigkeit als Werbungskosten bei dem
nichtselbstindig ausgeiibten Hauptberuf abziehbar sein kann (FG Saarland
v.30.9.88, EFG 1989 S. 17; BFH 1V 342/53 U v. 8. 4. 54, BStBL. S. 188; RFH
v. 16. 1. 35, RStBl. S. 757);

— Arehiv eines Komponisten u. Dirigenten, das zur Pflege des Werkes eines grofien
Komponisten angelegt wurde, fordert den Hauptberuf (FG Hamb. v. 21. 6.
67, EFG S. 606).

> Der Betriehsgweig| Teilbereich liefert positive Deckungsbeitrdge (die Extrige iiberstei-
gen also die direkt zuordenbaren Kosten des Betriebszweigs) und deckt die
anteilig nach einem Verteilungsschliissel auf die verschiedenen Betriebszweige
verteilten Gemeinkosten zum Teil (vgl. auch Anm. 406); da die anteiligen

Gemeinkosten nicht voll gedeckt werden, entsteht insoweit bei dem betreffen-

den Betriebszweig ein Verlust, bei Aufgabe des Betriebszweigs wiirde sich aber

der Gesamtgewinn des Betriebs verringern, weil die teilweise Gemeinkosten-
deckung entfiele.

4. Ermittlungsgrundsitze fiir den Totalerfolg
a) Allgemeines

Die Totalerfolgsrechnung stellt auf die sog. Totalperiode ab (s. Anm. 388). Dabei
wird der Zeitfaktor vernachlissigt, dh. die Tatsache, daB die Periodenerfolge auf
den Zeitraum der Totalpetriode verteilt anfallen; daher werden im Unterschied zu
betriebswirtschaftlichen Kapitalwertrechnungen von der Zeitdauer abhingige
Zinseffekte nicht beriicksichtigt; es erfolgt also keine Abginsung der einzelnen
Periodengewinne und -verluste, die in ihrer Zusammenfassung den Totalerfolg
ergeben (vgl. Rose, Stb]b. 1985/86 S. 190, 201/202), fetner keine Berdicksichtigung der
Geldentwertung (dies folgt aus dem Nominalwertprinzip, s. dazu Einf. ESt. Anm.
550), so daB3 auch ,,Scheingewinne®, die auf der Geldentwertung beruhen, in den
Totalerfolg eingehen (glA Rose, aaO S. 202; Jakob|Hormann, FR 1989 S. 671).
Allerdings i3t es BFH IV R 88/86 v. 14. 7. 88 (BFH/NV 1989 S. 771) nicht
geniigen, wenn sich ein Totalgewinn ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich auf-
grund von Inflationsgewinnen ergibt, Verluste ans Feblmafnabmen und ,,anflerge-
wihnliche Verlustursachen” sind auszuscheiden (s. Anm. 411 ¢).

DaB die Totaletfolgsrechnung wegen fehlender Beriicksichtigung des Zeitfaktors
in ihrer betriebswirtschaftlichen Aussagekraft gering ist, spricht mangels eines
besseren Verfahrens nicht gegen ihre Verwendung im EStRecht (glA Rose, 2a0O).
Die Nichtberticksichtigung des Zeitfaktors wirkt sich im tibrigen zugunsten des
Stpfl. aus, der bei Geltendmachung von Verlusten die Beweislast fir die Gewinn-
erzielungsabsicht trigt (vgl. Anm. 361).
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§2 Anm. 393 Anh. 2 zu Abs. 1: Liebhaberei bei

b) Totalgewinn bei Gewinneinkiinften (positives Gesamtergebnis, positi-
ves Totalergebnis)

Der vor BFH G1S 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBl. S. 751) mindestens schon von BFH
VIIIR 49/77 v. 24.10. 79 (BStBI. 1980 S. 186, wenn auch in anderem Zusammen-
hang) verwendete Begriff des Totalgewinns, bezeichnet das positive Gesamter-
gebnis des Betriebs von der Griindung bis zur VerduBerung, Aufgabe oder Liqui-
dation (so BFH GrS 4/82 2aQ); also einschlieB8l. VerduBerungs- und Aufgabege-
winnen. Er stimmt mit der in der Betriebswirtschaftslehre gingigen Definition
des Totalgewinns iiberein, der sich als reine ZahlungsiiberschuBBgréBe, dh. als
Differenz zwischen allen Einnahmen von Dritten und allen Ausgaben an Dritte
ermittelt (vgl. Rose, Stb]b. 1985/85 S. 188, 189 mwN aus dem betriebswirtschaftli-
chen Schrifttum). Eine Total-SchluB3bilanz weist ,,im Grunde lediglich die Bilanz-
positionen Kasse, Eigenkapital und den Totalerfolg als Saldo aus® (Buchuer, Arti-
kel ,,Bilanz allg.“ in: HWB, 4. Aufl., Stuttgart 1974 Sp. 861). Der Totalerfolg
ergibt sich als Differenz zwischen allen Ertrigen und allen Aufwendungen in der
Totalperiode (Rose, 220 S. 189).

Einnahmen und Ausgaben: Grundsitzlich sind alle betrieblich veranlaBten
Einnahmen und Ausgaben (§ 4 Abs. 4) zu erfassen (BFH GrS 4/82 aaO; IIT R
41/85v.5.:5. 88, BStBL S. 778). Exwartete Preissteigerungen bei Einnahmen und
Ausgaben sind zu beriicksichtigen (vgl. das Beispiel bei Jakob| Hormann, FR 1989
S. 665). Berticksichtigt werden aber nur tatsichliche Einnahmen und Ausgaben,
nicht kalkulatorische Kosten, also kein kalkulatorischer Figenkapitalzins und kein
kalkulatorischer Unternehmerlohn (glA Grob, B 1984 S. 2424, 2425).
Aufwendungen der Privatsphire (Entnahmen, § 4 Abs. 1 Satz 2) und gemischte
Aufwendungen sind auszascheiden (s. u.). Dagegen bilden auch unnétige, unan-
gemessene und vermeidbare Aufwendungen Betriebsausgaben (s.u.); allerdings
sind auBergewdhnliche Aufwendungen ( anfergewobnliche 1V erlustursachen”,
s. Anm. 411 ¢) nicht in die Totalgewinnrechnung einzubeziehen (s.u.).

» Privat veraniafSte nnd sog. gemischte Aufwendungen: Die Rspr. hat gelegentlich auch
einzelnen Aufwendungen den Abzug wegen ,, Liebhaberei® versagt (uE unzutref-
fend 5. Anm. 428). Wohl aber sind Aufwendungen der Privatsphire als Entnah-
men (§ 4 Abs. 1 Satz 2) vom Abzug ausgeschlossen, desgl. sog. gemischte Auf-
wendungen, die zwar bettieblich veranlaBit sind, aber zugleich der privaten Le-
bensfithrung dienen (§ 12 Nr. 1 Satz 2). Der BFH unterscheidet daher sehr wohl
zwischen Liebhaberei und dem Abzugsverbot gemischter Aufwendungen (BFH
IV R 88/76 v. 22. 11. 79, BStBl. 1980 S. 152 verneint bei einer Reisejournalistin
Liebhaberei, a3t aber bestimmte Reisekosten als gemischte Aufwendungen nicht
zum Abzug zu).

» Nichtabgichbare Betriehsansgaben: Ebenso bleibt es uE fir nichtabziehb. BA (§ 4
Abs. 5 u. 6) dabei, da8} sie nicht abgezogen werden; sie sind zwar der Art nach
Betriebsausgaben, werden aber wegen ihrer Nihe zum Privatbereich ,,wie® zur
Privatsphire geh6rig behandelt. Dies rechtfertigt uE eine entsprechende Behand-
lung bei Prifung der Gewinnerzielungsabsicht (glA. ». Geblen, Die Abrenzung
von Liebhaberei u. estl. relevanter Betdtigung aus betriebswirtschaftlicher Sicht,
Koln 1989 S. 162; aA offenbar Rose, aaO).

» Unnijtige, unangemessene und vermeidbare Anfwendnngen bilden, wenn sie durch die
Einkiinfteerzielung veranlaBt sind, Betriebsausgaben oder Werbungskosten (s.
§4 Anm. 48b, § 9 Anm. 201) und mindern daher den Totalerfolg. Auch nicht
abziehbare Ausgaben iSd. § 4 Abs. 5 u. 6 verringern uE den Totalgewinn (s.0.).
Solche Aufwendungen kdnnen aber Zeichen einer unwirtschaftlichen Betriebs-
fithrung (falls es sich nicht um FehlmaBnahmen handelt, s. u.) und damit Beweis-
anzeichen fehlender Gewinnerzielungsabsicht sein (s. Anm. 416, iber unwirt-
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schaftliche Investitionen). Die Rspr. hat ferner 2T wnwirtschaftliche Aunfwendungen
fiir sich allein als Liebhaberei vom Abzug als Betriebsausgaben ausgeschlossen,
dh. ohne den ganzen Betrieb als Liebhaberei zu behandeln (s. Anm. 428).
> Aunfergewibnliche Aufwendungen: 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-
Bergewohnliche Aufwendungen (2B Katastrophenschiden, Verluste auf Grund
einer Wirtschaftskrise oder einer Erkrankung des Stpfl.) bleiben bei Beurteilung
der ErtragsfihigkeitauBer Betracht (s. Anm. 411 ¢ iber anfergewibnliche Verinstur-
sachen ).
RFH v. 6. 11. 36, RStBl. 1937 S. 391; v. 24. 8. 38, RStBl. S. 939: ausgenommen fibliche
Zufallschiden; BFH I 25/55 U v. 28. 6. 55, BStBL. S. 237; IV R 57/68 v. 18. 12. 69, BStBL
1970 S. 377, Nds. FG v. 1. 12. 80, EFG 1981 S. 454, rkr. betr. erh6hte Absetzungen nach § 7
Abs. 5; 5. auch Anm. 420 Gber Investitionen in der Anlaufzeit; iiber Berticksichtigung stiller
Reserven s.u.
Steuervergiinstigungen: Das Problem, ob zur Feststellung der Gewinnerzie-
lungsabsicht Sonderabschreibungenund erbibte Absetzungen oder nur die Normal AfA
anzusetzen sind, stellt sich in Wahrheit nicht; beide Methoden fithren zum selben
Ergebnis: Durch Sonderabschreibungen und echohte Absetzungen kommt es zur
Bildung stiller Reserven, die im Zuge eines VerduBerungs- oder Aufgabenge-
winns aufzuldsen sind und damit den Totalgewinn erhéhen (s. u.). Es handelt sich
vielmehr um eine Frage der Zweckmifigkeit:
> Fir die Totalgewinnberechnang ist es moglich, es bei dem Ansatz von Sonderab-
schreibungen und ethdhten Absetzungen zu belassen, dh. von den zu steuerli-
chen Zwecken ermittelten Verlusten auszugehen und die entsprechenden stil-
len Reserven totalgewinnerhShend anzusetzen.
> Bei der betricbswirtschaftlichen Analyse der Betriebsfiihrung ist es dagegen zweck-
mifBig, von der Normal AfA auszugehen. Fiir ein Ausscheiden von Sonderab-
schreibungen BFH IV R 57/68 v. 18. 12. 69, BStBL. 1970 S. 377; IV R 90/85 v.
3. 3. 88, BFH/NV 1989 S. 91.
Entsprechendes wie fiir Sonderabschreibungen und erhéhte Absetzungen gilt fiir
stewerfreie Ricklagen, die im wesentlichen im Interesse der Steuerpolitik gewihrt
wetden und wirtschaftlich den Abschreibungsverglinstigungen gleichwertig sind
(BFHIV R 133/71v.4.6.73, BStBl. 1974 8. 27, 29). Da es sich um Verglinstigun-
gen handelt, die nur auf Steuerstundung, nicht aber auf einen endgiiltigen Steuer-
vorteil zielen, kommt eine Auswirkung auf die Totalgewinn-Erzielungsabsicht
nicht in Betracht.

Nichtsteuerbare Einkiinfte: MaBgebend sind die Vorschriften iiber den Be-
standsvergleich (s. Anm. 382). Daher haben nichtsteuerbare Vermdégensmehrun-
gen bei der Feststellung der Gewinnerzielungsabsicht auszuscheiden, denn sie
erhéhen 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 Vermégensmehrun-
gen (zB Lotteriegewinnen, s. Anm. 79 u. 80) in den Betrieb, so kann das nur im
Wege der Einlage geschehen; Entsprechendes gilt von Steuerersparnissen, auch
sie bilden keinen Gewinnbestandteil (glA Schmidt|Glanegger, VIIL. § 2 Anm. 10).

Steuetfreie Einktinfte: Dagegen sind stbare aber stbefreite Einkiinfte oder Ein-
kunftsteile (zu diesen Begriffen s. Anm. 515) einzubezichen (str), da sie aus an sich
stbaren Titigkeiten herrithren und nur aufgrund besonderer, zumeist politischer
Erwigungen stfrei gestellt sind; sie unberiicksichtigt zu lassen, wiirde zudem dem
Subventionszweck hiufig widerlaufen (glA Jakob| Hirmann, FR 1989 S. 671/72).
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Fiir Einbegichung auch Grob, B 1984 S. 24, 25; Rose, Stb]b. 1985/86 S. 193 FN 53; Schmidt,
VIIIL § 15 Anm. 8a; ». Geblen, aaO S. 163; Jakob| Hormann, aaO; gegen Einbegichung: Siffing,
Arbeitsunterlage zum 4. Kolner Informationsforum, Kéln 1985 S. 26 zitiert nach Rose, 22O;
Schmidt|Seeger, VIII. § 13 Anm. 2; ferner noch hier § 15 Anm. C14a auf grinen Blittern; FG
Saarl. v. 6. 3. 87, EFG 1987 S. 352 zu § 16 Abs. 4aF.

Die Beriicksichtigung stfreier Einkiinfte und die Nichtberficksichtigung von
nicht stbaren Einkinften stellt keinen Gegensatz dar. Die Einklnfteerzielungsab-
sicht bezieht sich auf Einktinfte iS des Abs. 1 (zum Begriff s. Anm. 53). Nicht
stbare Einkiinfte sind keine Einktinfte iS von Abs. 1, wohl aber stbefreite Ein-
kiinfte bzw. Einnahmen. Auf welcher Stufe der Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens die StBefteiung ansetzt, ist fur die Absicht, Einkiinfte iSd. Abs. 1 zu
erzielen, deshalb unbeachtlich.

Die Rechtslage ist bei dex Steuerfreiheit von Einkiinften oder Einkunftsteilen, die
einen endgiiltigen Steuerverzicht bewirkt, grundsétzlich anders als bei Steuerver-
glnstigungen (s. 0.). Steuerfreie aber steuerbare Einkiinfte, zB steuerbefreite 1 er-
dnflerungsgewinne, sind in die Totalgewinnrechnung einzubeziehen; sie sind betrieb-
lich veranlaBt, es wire verfehlt, sie der Privatsphire zuzuordnen. Damit wird
nunmehrauch der Unterschied zwischen direkten und indirekten (stl.) Subventio-
nen akzeptiert; erstere flihren durch die Vermehrung der Einnahmen oder die
Verminderung der Ausgaben zu einer Erhéhung des Totalgewinris, wihrend die
letzteren stl. Ausgaben vorziehen, die den Totalgewinn aber unberihrt lassen (so
zutreffend Grob, B 1984 S. 2424, 2425).

Entsprechendes gilt fiir steuerbefreite Entnabmegewinne, so, wenn in den Fillen der
Ubergangsregelung des § 52 Abs. 15 die eigengenutzte Wohnung eines Landwirts (§ 13
Abs. 2 Nr. 2) steuerfrei entnommen wird. Der Entnahmegewinn erhdht den
Totalgewinn, wie umgekehrt evtl. negative Einkinfre (Nutzungswert /, Wer-
bungskosten) den Totalgewinn mindern. .

Stille Reserven: Bei der Totalgewinnrechnung werden auch Verduferungs- und
Aufgabegewinne (§ 16 Abs. 1 und 3) miterfait (s. 0. am Anfang dieser Anm.), und
zwar auch insoweit, wie sie infolge von Freibetrigen nicht oder infolge von
TarifermidBigungen beglinstigt besteuert werden. Spitestens bei VerduBerung
oder Aufgabe werden stille Reserven (zB aus Sonderabschreibungen und erhéh-
ten Absetzungen, s.0.) realisiert. Daraus folgt, dafl neben den laufenden Peri-
odengewinnen und -verlusten auch stille Reserven bei der Totalgewinnprognose
zu berticksichtigen sind (glA Biergans, ESt. u. StBil., 4. Aufl., Minchen 1988
S. 814; vgl. auch BFH IV R 52/72 v. 18. 3. 76, BStBL S. 482, 484 betr. den durch
natiirlichen Baumwuchs entstehenden Wertzuwachs eines Forstwirts).

Gewillkiirtes Betriebsvermogen: Zweifelhalft ist ul, ob Vermdgensmehrun-
gen aus dem gewillkiirten Betriebsvermdgen in die Berechnung der fiir die Ge-
winnerzielungsabsicht maBigebenden Betriebsvermdgensmehrung einbezogen
werden kénnen (vgl. Rose, 220 S. 201). Die Willkiirung zum Betriebsvermdgen
setzt einen der Einkiinfteerzielung dienenden Betrieb voraus, uE kann ein solcher
Betrieb nicht erst durch Willkiirung von Privatvermégen entstehen. Anderenfalls
hitte der Stpfl. die Moglichkeit, die Einkunfte aus privatem Kapital- oder Ver-
mietvermdogen der Besteuerung ganz oder teilweise zu entziehen, indem er es
einem Verlustbetrieb widmet.

¢) Totaliiberschul} bei UberschuBeinkiinften

Dieser Begriff tibertrigt Erkenntnisse des Groflen Senats von den betrieblichen
Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1-3) auf UberschuBleinkiinfte (§ 2 Abs. 1 Nt. 4-7).
Den Unterschieden zwischen beiden Gruppen von Einkunftsarten ist aber Rech-
nung zu tragen (vgl. BFH IX R 111/86, 220 S. 669):

E 236 Ranpach|Schencking



fehlender Einktnfreerzielungsabsicht Anm. 394-395 §2

> Es erfolgt kein Vermdgensvergleich, sondern nur eine Uberschulirechnung,
die den Saldo zwischen Einnahmen (§ 8) und Werbungskosten (§ 9) ermittelt.
> Wertsteigerungen in der Vermdgenssubstanz bleiben dabei unberiicksichtigt,
weil bei der UberschuBBrechnung VerduBerungsgewinne nicht erfaf3t werden (s.
Anm. 382; Gber VerduBerungsgewinne iSd. §§ 17 und 23 s. Aaum. 445).
AA Jakob]Hirmann, FR 1989 S. 672, die entgegen der Auffassung des BFH auf ein
natiirliches Erwerbsstreben abstellen wollen {s. Anm. 382), dhnlich zuvor schon Curtius-
Hartang, StbJb. 1981/82 S. 21: Nichtberiicksichtigung der Verluste sei ein unzuldssiger
Ausgleich fiir die vom Gesetz nicht vorgesehene Besteuerung des Verduflerungsgewinns
> MaBgebend ist ,,die Dauer der Vermogensnutzung®, und zwar ,,die voraus-
sichtliche Dauer der Nutzung durch den Nutzenden® (s. dazu Anm. 388).
Einzubeziehen sind im tbrigen alle stbaren Einnahmen, soweit sie aufgrund
besonderer Vorschrift stbefreit sind; umgekehrt sind alle Werbungskosten abzu-
ziehen, nicht aber die sog. nicht abziehbaren Werbungskosten (vgl. dazu die
Ausfithrungen zu betrieblichen Einkiinften in Anm. 393, dort auch iiber gewill-
kiirtes Betriebsvermogen); tber Einzelheiten der Berechnung bei Eink. aus VuV
s. Anm. 446.
Nicht zu folgen ist Meichssner (DStR 1985 S. 647, 649), der aus der Unbeachtlich-
keir der Vermodgenssphire bei UberschuBeinkiinften ableitet, dafB3 bei Beurteilung
der UberschuBetzielungsabsicht auch die Gebiudeabschreibungen nicht zu be-
rucksichtigen seien. Die Grenzlinie zwischen unbeachtlicher Vermégenssphire
und Einkunftssphire zicht das Gesetz, danach sind AfA abziehbar (§ 9 Satz 1 Nr. 7
Vm. § 7).

5. Die erforderliche Hohe des Totalerfolgs

Die frithere Rspr. (vor BFH G1S 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751) lie3 es geniigen,
wenn ein Betrieb wenigstens einen bescheidenen Gewinn abwarf (vgl. Anm. 351).
Nicht erforderlich war, dafBl der Stpfl. aus dem Ertrag ,,auch seine volle eigene
wirtschaftliche Existenz* bestreiten konnte (BFHIV R 57/68 v. 18. 12. 69, BStBl.
1970 S. 377). Letzteres gilt auch jetzt noch. Seit BFH GrS§ 4/82 (2aO) ist aber
erforderlich, daf3 der Stpfl. den Betrieb oder die Kapitalanlage in der Absicht
unterhilt, einen Totalerfolg zu erzielen (s. Anm. 355). Eine mef3bare Verzinsung
des eingesetzten Kapitals wird nicht gefordert:

»Es genligt vielmehr, daf3 die Einnahmen die Ausgaben Gberhaupt ibertreffen, dafl das

eingesetzte Kapital mit einem Mehtbetrag zurickgewonnen wird; schon dann ergibt

sich ja ein Totalgewinn® (Grob, B 1984 S. 2424, 2426).
Die erstrebten Gewinne miussen also die zu erwartenden Anlaufverluste iberstei-
gen. Da im Regelfall fiir Betriebe eine unendliche Totalperiode eingreift (s. Anm.
388), kann trotz hoher Anfangsverluste auch bei einem niedrigen laufenden (dann
aber dauerhaften) Gewinn ein Totalgewinn entstehen.

Mindesthohe des Totalgewinns: Eine Mindesthohe ist grundsitzlich nicht
erforderlich, ebensowenig eine bestimmte Mindestverzinsung des eingesetzten
Eigenkapitals (Grob, B 1984 S. 2425; Schmids, VIIL. § 15 Anm. 8a).
Bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben fordert der BFH aber einen Ge-
winn, der als ,,wirtschaftlich ins Gewicht fallend angesehen werden kann® (BFH
IV R 149/83 v. 26. 6. 85, BStBL. S. 549). Der BFH will damit Einkiinfte aus Land-
u. Forstwirtschaft von Ertrigen privater Gartenbesitzer abgrenzen:
»Wer zB vothersehbar, pro Jahr wegen seiner geringen Nutzfliche nur Ertrige erziclen
kann, wie sie ein Gartenbesitzer erzielt, betreibt keine Land- und Forstwirtschaft, weil
ihm das Streben nach einem echten betriebswirtschaftlichen Gewinn fehlt* (so BFH 1V
R 149/83 v. 26. 6. 85, BStBI. S. 549, bestitigt durch BFH IV R 88/86 v. 14. 7. 88,
BFH/NV 1989 S. 771). Weitergehend BFH IV R 62/88 v. 19. 1. 89 (BFH/NV 1989
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S. 775): ,,Eine Obstplantage stellt nur einen landwirtschaftlichen Betrieb dar, wenn ihre
Nutzung bei realistischer Beurteilung Ertrige abwerfen kann, die als Einnahmequelle
vor allem fir den allgemeinen Lebensbedatf — von Gewicht sein kénnten.*
Die Forderung nach einer Mindestgroie des Gewinns dient speziell der Abgren-
zung von Einkunften aus LuF und ist daher nicht verallgemeinerungsfihig. Ein-
kiinfte miissen nicht von Gewicht fiir die Bestreitung des allgemeinen Lebensbe-
darfs sein, um stbar zu sein.

Einstweilen frei.

V. In die Zukunft gerichtete Beurteilung

1. Die erforderliche Zukunftsprognose

Die Feststellung der Gewinnerzielungsabsicht als ,,innere Tatsache® anhand du-
Berer Merkmale als Beweisanzeichen erfordert eine in die Zukunft gerichtete
langfristige Beurteilung (BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751, 767 aus der
Sicht des jeweiligen VZ, s. Anm. 402); zum mafigeblichen Beurteilungszeitraum
s. Anm. 388; zur Beriicksichtigung der Verhiltnisse abgelaufener Zeitrdume s.
Anm. 404.

Die danach erfordetliche ,,Prognose des Totalgewinns” (so zutreffend Schmidz|
Seeger, VIIL. § 13 Anm. 2) 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 Liebha-
berei werden.
Beispiel: Der Stpfl. fiihrt sginen Betrieb nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen
aufgrund einer Kalkulation, die zwar Anlaufverluste, durchaus aber auch ausreichende
Gewinne erwarten lit. Die Anlaufverluste sind anzuerkennen, solange sich die Pro-
gnose nicht durch Anderung in eine negative verwandelt.
LiBt sich bereits zu Beginn der Titigkeit eines Stpfl. auf Grund der Umstinde des
einzelnen Falls erkennen, dalB er mit Gewinnstreben handelt, und fihrt die Titig-
keit sogleich zu Gewinn, so ist nicht ecine Anlaufzeit abzuwarten, in welcher
vielleicht in weiteten Jahren Verluste eintreten; vielmehr sind die Ergebnisse der
Titigkeit sogleich der maBgebenden Einkunftsart zuzurechnen (vgl. BFH IV R
75/74 v. 16. 1. 75, BStBL. S. 558 betr. erfolgreiche Teilnahme von Diplominge-
nieuren der Fachrichtung Architektur an stidtebaulichen Ideenwettbewerben;
zust. Lagemann, St(RK-Anm. EStG § 18 R. 467).

Negative Prognose, dh. Totalgewinn von vornhetein nicht zu erwarten, weil der
Stpfl. den Betrieb von Beginn an (s. Anm. 378) ausschlieilich aus personlichen
(nicht wirtschaftlichen) Grunden (s. Anm. 377) fithrt: 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 kdnnen; kein Abzug von Verlusten (vgl. BFH IV R 25/82 v. 21. 3. 85, BStBL
S. 399, 400/401).
Unsichere Prognose, dh. Unsicherheit, ob ein Totalgewinn entstehen wird oder
nicht: Das wird hiufig bei UmstrukturierungsmaBnahmen oder Sanierung eines
heruntergewirtschafteten oder eingestellten Betriebs der Fall sein, wenn der Be-
trieb zwar nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen und nach entsprechender
Planung gefiihrt wird, aber unsicher ist, ob diec Umstrukturierung bzw. Sanie-
rungsmaBnahmen greifen (vgl. BFH IV R 182/78 v. 6. 3. 80, BStBL. S. 718). Keine
Liebhaberei, wenn der Stpfl. seine Gewinnerzielungsabsicht durch objektive Be-
weisanzeichen (Wesensart des Betriebes und Ast seiner Bewirtschaftung, s. Anm.
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412) belegen kann (zur Beweislast des Stpfl. s, Anm. 361). Kénnen diese Beweis-
anzeichen trotz bestehender Zweifel nicht vom Finanzamt widerlegt werden, so
besteht Unsicherheit nicht hinsichtlich der Gewinnerzielungsabsicht, sondern
darin, ob es dem Stpfl. gelingen wird, diese Absicht in die Tat umzusetzen. Dafiir
ist ihm eine betriebswirtschaftlich angemessene Anlaufphase zuzugestehen, wih-
rend derer die Verluste anzuerkennen sind; erst dann beginnt bei anhaltenden
Verlusten die Liebhaberei (gl A Schmidt|Seeger, 2a0). Es besteht uE kein AnlaBl zur
vorliufigen Veranlagung und keine Moglichkeit, bei Nichterfolg der Bemithung
des Stpfl. den Ubergang zur Liebhaberei gem. § 173 AOaufein Jahr innerhalb der
Anlaufphase zuriickzubeziehen (s. Anm. 364, dort auch zu Unklarheiten in der
Rspr.). Zu Recht hat BEH IV R 182/78 aaO (sogar vor dem Beschluf3 des Grofien
Senats) ausgesprochen:

,,Mit unsicheren Wahrscheinlichkeitsprognosen kénnen Verluste eines Betriebs, dem an

sich seiner Art nach die Qualifikation als Einkunftsquelle nicht abgesprochen werden

kann, nicht aus dem gesetzlich zugelassenen Verlustausgleich ausgeschlossen werden.”

Einstweilen frei.

2. Das Ende des Veranlagungszeitraums als maf3geblicher Beurteilungs-~
zeitpunkt

Obwohl es nach der hochstr. Rspr. seit GtS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBL. S. 751, 764)
auf den Totalgewinn bzw. -iiberschufl ankommt (s. Anm. 354), ist die Einkinf-
teerzielungsabsicht (s. Anm. 376) fiir den jeweiligen Veranlagungszeitraum zu
beurteilen. Dies folgt daraus, daf3 gem. § 2 Abs. 7 die ESt. periodisch ermittelt und
erhoben wird, wihrend bei einer Besteuerung tiber die Gesamtdauer der Einkiinf-
teerzielung die Beurteilung ,,ex post® etfolgen kénnte (so zutretfend Biergans,
ESt. und StBil., 4. Aufl., Miinchen 1988 S. 811 und dort FN 17). Es entscheidet
also das Utteil aus der Sicht des VZ (so Grob, B 1984 S. 2424, 2425; zustimmend
Schmidr]Glanegger, VIII. § 2 Anm. 10¢).

Nur in diesem Sinne 148t sich uE auch die hochstrichterliche Rspr. verstehen:
MaBgebend sind nach BFH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85 (BStBl. 1986 S. 289, 291) ,,die
subjektiven Vorstellungen des Stpfl. i dem gu benrteilenden Veranlagungsgeitraum”,
dafiir sind die Wesensart des Betriebs, die Art der Betriebsfithrung und die Er-
tragsaussichten lediglich Beweisanzeichen. Mafigebend ist der Zeitpunkt mit ma-
ximaler Erkenntnismoglichkeit, das ist das Ende des VZ.

Die erforderliche Beurteilung ist eine Zukunftsprognose (s. Anm. 400), die aber
auch die Erfahrungen der Vergangenheit zu berlicksichtigen hat (s. Anm. 404).
Zur ex post-Betrachtung in der Rspr. insbes. zur Moglichkeit der vorldufigen
Veranlagung s. Anm. 364,

FEinstweilen frei,

3. Beriicksichtigung der Verhiltnisse vergangener Zeitriume

Fir die erforderliche ,in die Zukunft gerichtete und langfristige Beurteilung®
(s. Anm. 400) kénnen ,,die Verhilinisse eines bereits abgelaufenen Zeitraums
wichtige Anhaltspunkte bieten® (BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751, 767);
dh. fiir die Zukunftsprognose konnen und missen Erfahrungen abgelaufener
Zeitriume genutzt werden, nicht aber kann aus der tatsédchlichen Entwicklung auf
Absichten der Vergangenheit geschlossen werden.

Allerdings hat die frihere Rspr. des BFH vor dem Beschlufl des GroBlen Senats
anders entschieden. Diese frithere Rspr. ist aber ulfl nicht mehr anwendbar, da sie
auf einer durch den Grofien Senat Gberholten rein objektiven Beurteilung beruht:
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So versagte BFH IV R 113/73 v. 18. 3. 76 (BStBl. S. 485) fiir einen 1959 begriindeten
landwirtschaftlichen Betrieb den Verlustausgleich fiir die Streitjahre 1959 bis 1962, also
von Beginn an ohne Zubilligung einer Anlaufphase, weil die Landwirtschaft 14 Jahre
lang (bis 1973) ausschliefllich Verluste erbracht habe. Der BFH begriindete dies damit,
es sei ,nicht nur nicht zu beanstanden, sondern geradezu selbstverstindlich, dafl das FG
im Streitfall aus der Tatsache, daf} der Betrieb der Kldgerin . . . tiber vierzehn Jahre lang
ausschlieBlich Verluste erzielt* habe, seine Schliisse zog. Der Einwand des Stpfl., er
habe aber Gewinne erzielen wollen und bei theoretisch optimalen Bedingungen auch
erzielen kdnnen, habe in aller Regel keine Bedeutung. ,,Nachdem die Rspr. die Kriterien
der Liebhaberei mit Recht objektiviert™ habe, sei ,,davon auszugehen, was tatsichlich
ist.”
Im Anschluf an dieses Urteil hat BFH IV R 182/78 v. 6. 3. 80 (BStBI. 8. 718, 720} in
cinem vor dem Groflen Senatsbeschlufl ergangenen Urteil ausgesprochen, in den mei-
sten bis dahin entschiedenen Fillen seien so viele ununterbrochene Verlustjahre 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 fiir die
Gewinnerzielungsabsicht bezieht (s. Anm. 410), betraf sie nach der fritheren Rspr.
die Frage, ob objektiv eine Einkunftsquelle bestand. Das Vorliegen einer Ein-
kunftsquelle konnte in objektiver Betrachtung entweder durch Verstreichenlas-
sen einer ausreichenden Zahl von Verlustjahren sicher widetlegt werden (so in
BFH IV R 113/73 220) oder bedurfte, wenn eine ausreichende Zahl von Verlust-
jahren noch nicht vergangen und ein Abwarten nicht mehr méglich war, zB weil
der Betrieb (vorzeitig) verkauft worden war, einer hypothetischen Zukunftspro-
gnose fiir den Fall, daB der Stpfl. den Betrieb weitergefithrt hitte (so BFH IV R
182/78 aaO).
Das Vorgehen der beiden Entscheidungen zeigt, daf3 die Aufgabe der rein objek-
tiven Beurteilung durch den BFH notwendig war (abgesehen von der Unsinnig-
keit einer hypothetischen Prognose fiir die Fortfithrung, wenn der Betrieb tat-
sichlich, wie im Urteilsfall IV R 182/78 a0, mit Gewinn weiterverdufiert worden
war). VerduBerte nimlich der Stpfl. nach nur wenigen Verlustjahren den Betrieb,
so entstand die Schwierigkeit einer Zukunftsprognose, aber immerhin mit der
Chance fur den Stpfl., die Vetluste anerkannt zu bekommen. VerduBerte er nicht,
so konate die Finanzverwaltung abwarten, ob sie nicht infolge einer ausreichen-
den Zahl von Verlustjahten den objektiven Nachweis der Liebhaberei erbringen
konnte. Es muf} einleuchten, dafl nach Aufgabe der rein objektiven Beurteilung
so nicht mehr verfahren werden kann. Daf3 der BFH in einer Entscheidung nach
Ergehen des Groflen Senats-Beschlusses (BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBL
1985 S. 205 betr. Reitschule) die vorstehenden Urteile zitiert, kann daher nicht
bedeuten, dafl weiterhin iSd. alten Rspr. aus einer ausreichenden Zahl von Ver-
lustjahren zwingend auf eine Liebhaberei geschlossen werden konnte. Denn es
mag zwar sein, daf’ eine ausreichende Zahl von Verlustjahren den SchluB zuliSt,
riickschauend liege objektiv von vornherein keine Erwerbsquelle vor; dies ist
aber seit dem Beschlul3 des GroBBen Senats nicht entscheidend, sondern ob der
Stpfl. von vornherein mit Gewinnerzielungsabsicht gehandelt hat oder nicht. Der
BFH betont denn auch iSd. ,subjektiven Theorie® (s. Anm. 355):
»Andauernde Verluste iiber eine Anlaufzeit hinaus, sind jedoch kein Beweis der Liebha-
berei. Es muB in jedem Fall die Feststellung hinzukommen, da8 der Betrieb aus personli-
chen Griinden, zB aufgrund einer besonderen Neigung unterhalten wird.”
In diesem Sinne untersucht der BFH im Utteilsfall das Verhalten des Stpfl. wih-
rend der Verlustphase:
— Auf Anlaufverluste in einer Aufbauphase 1967 bis 1973 folgt die Errichtung einer Reit-
halle Anfang 1974 mit dem Ziel der Verbesserung der Ertragssituation;
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— Einstellung der Reitschule im April 1974 wegen Erfolglosigkeit, erfolglose Verkaufsver-
handlungen; B

— Abwicklungsverluste wihrend der Betriebsverpachtung in einer Ubergangsphase ab Mai
1974 durch Veriuflerung von Reitpferden und einzelnen Anlagegtitern, schlieBlich Been-
digung des Unternehmens durch VerauBerung von Wohn- und Stallgebduden Anfang
1977.

Die FinVerw. verkennt offenbar die dargestellte Anderung der Rspr., wenn sic

eine vorlidufige Veranlagung (§ 165 AO) vornehmen méchte, bis die Ungewiheit

tiber die Gewinnerzielungsabsicht des Stpfl. durch Zeitablauf beseitigt ist (vgl.

Anm. 364; dort auch zur Rspr. des BFH iiber vorliufige Veranlagung).

Einstweilen frei.

4. Prognoseverfahren
a) Allgemeines

Zur Beurteilung, ob ein Totalgewion erzielt werden kann, ist eine in die Zukunft
gerichtete langfristige Beurteilung erforderlich (BFH G1S 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL
S. 751, 766). Dabei sind bisher bekannte Tatsachen, zB auch aufgelaufene Verlu-
ste, in die Prognose einzubeziehen (s. Anm. 404). Die Prognose mul} grundsitz-
lich bei der Berechnung des Totalgewinns anhand der Gewinnermittlungsvor-
schriften iSv. §§ 4, 5 etfolgen (zur Berechnung des Totalgewinns s. Anm. 393).

Nicht verwendbare Prognoseverfahren: Wenig Hilfe versprechen (dartiber
besteht bei Vertretern der Betriebswirtschaftslehre im AnschluB3 an die Entschei-
dung des GroBen Senats, soweit ersichtlich, weitgehend Einigkeit):

> Betriebswirtschaftliche Verfabren fiir die dkonomische Priifung der Vorteilhaftigkeit
einer Investition, also die Methoden der Investitionsrechnung und insbesondere
die Kapitalwertmethode (die den zeitlichen Unterschied im Anfall der Ausga-
ben und Einnahmen durch Diskontierung berticksichtigt) und

> betriebswirtschaftliche Prognoseverfabren, seien es
— gquantitative Verfahren, das sind formalisierte mathematisch statistische Me-

thoden, oder ‘

— qualitative Verfabren, die durch Einsatz von Experten-Diskussionen in sog.
»ozenario-Workshops® oder durch Expertenbefragungen nach der sog.
Delphi-Methode und deten Auswertung durch Computerprogramme zu-
stande kommen.

Vgl. dazu Rose, Einkiinfteerzielungsabsicht — steuerbetriebswirtschaftliche Uberlegun—

gen zu den Thesen des BFH, Stbjb. 1985/85 S. 1881f.; Grob, Gewinnerzielungsabsicht

und Mitunternehmer, Anmerkung zum Beschluf3 des GroBlen Senats, B 1984 S. 2424; ».

Geblen, Die Abgrenzung von Licbhaberei und einkommensteuerlich relevanter Betiti-

gung in betriebswirtschaftlicher Sicht, Diiss , Koln 1989; aA wohl Terbart, Investitions-

rechnung zur Feststellung der Liebhaberei — Anm. zum Beitrag von Groh —, B 1985

S. 2587,

Dies hat seinen Grund darin,

— daB die Methoden der Investitionsrechnung, insbes. die Kapitalwertmethode
im Gegensatz zur Totalerfolgsrechnung, den zeitlichen Ablauf durch Abzin-
sung berticksichtigen (vgl. Rose, aaO S. 19014t.; Grob, aaO S. 2425);

— daB quantitative Prognoseverfahren eben auf die Verarbeitung quantitativ er-
faBbarer Daten beschrinkt sind, fiir die im Zeitpunkt der Prognoseerstellung
idR kein ausreichend langzeitig gewonnenes Erfahrungsmaterial zur Verfi-
gung steht (. Geblen, 22O S. 195£f., 205);

— daB qualitative Prognoseverfahren einen viel zu grofien Arbeits- und Kosten-
aufwand durch Einsatz von Experten und Computerprogrammen erfordern
(v. Geblen, 22O S. 2051f., 212, 213).
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Die Situation wird weiter dadutch erschwert, daf die vom BFH geforderte Total-
erfolgsrechnung in der Realitit betriebswirtschaftlich — weil kaum verwendbar —
tatsichlich auch kaum verwendet wird (Rose, 22O S. 190). Beriicksichtigt man,
daB} die meisten betrieblichen Investitionen eine unbegrenzte Lebensdauer und
die meisten privaten Immobilieninvestitionen eine jahrzehntelange (hidufig mehr
als funfzigjihrige) Nutzungsdauer aufweisen, wenn nicht eine subjektbezogene
Verkiirzung zu berticksichtigen ist (s. Anm. 388), so liBt sich folgern, daB3 ein
Totalerfolg nicht mathematisch eindeutig zu ermitteln ist (glA Grob, aaO S. 2426),
mdéglich erscheinen nur Niherungsrechnungen (s.u. Anm. 407).

Verwendbare Planungs- und Rentabilitdtsrechnungen: Méglich erscheinen
folgende Prognoseverfahren: Die Erstellung von
> Planungsrechnungen (sog. Planbilanzen), welche die fur die unternehmerische
Entscheidung erforderlichen Informationen bereitstellen und aufgrund von
Soll-Ist-Vergleichen eine Kontrolle der Effizienz betrieblicher Entscheidungen
ermoglichen (v. Gehlen, 220 S. 218-220);
> Rentabilititsrechnungen fir einen Uberschaubaren Nutzungszeitraum unter
Schitzung eines hypothetischen Verkaufserloses, auf den allerdings bei den
Einkiinften aus Kapitalvermégen und Vermietung und Verpachtung verzich-
tet werden kann, weil nach Auffassung des BFH nichtsteuerbare Verdufle-
rungsgewinne nicht in die Totalerfolgsrechnung cingehen (vgl. ». Geblen, 220
S. 220/221).
Solche Rechnungen kénnen durch Sachverstindige, méglichst mit praktischen
Erfahrungen, durchgefiihrt werden (vgl. ». Geblen, 2aO S. 213ff.; BFH IV R
182/78 v. 6. 3. 80, BStBL. S. 718; IV R 138/78 v. 29. 10. 81, BStBl. 1982 S. 381; IV
R 74/79 v. 22.7. 82, BStBL 1983 S. 2).
Ein zweckmiBiger Ausgangspunkt fiir die Rechnung ist uE die Deckungsbeitrags-
rechnung. Unter Deckungsbeitrag (auch Bruttogewinn genannt) versteht man die
Differenz zwischen den Erlésen und den nach dem Kostenverursachungsprinzip
zurechenbaren variablen Kosten. Ist der Deckungsbeitrag eines Erzeugnisses,
einer Produktion oder eines Betriebszweiges positiv, so bedeutet dies, daB die
Erlose simtliche direkt zurechenbare variable Kosten (also insbes. die Warenein-
standspreise, Vertriebskosten, insbes. Fracht und Lagerkosten, Kosten der Wer-
bung usw.) iberdecken. .
Die Summe der Deckungsbeitrige aller Erzeugnisgruppen, Produktionsverfah-
ren oder Bettiebszweige ergibt den Gesamtdeckungsbeitrag des Betriebs. Er
dient dazu, die nicht direkt zurechenbaren Kosten (Gemeinkosten, Fixkosten) zu
decken und dariberhinaus einen Gewinn auszuweisen.
Zum Zwecke einer Planungsrechnung sind aufgrund von Schitz- und Ver-
gleichszahlen ermittelte Werte einzusetzen, sie kénnen mit den tatsichlich erwirt-
schafteten Werten aus dem betrieblichen Rechnungswesen verglichen werden.
Fir Zwecke einer Rentabilititsrechnung sind uE zweckmiBig normalisierte Wer-
te anzusetzen, die aufgrund in der Vergangenheit gewonnener betrieblicher Er-
fahrungen fir die Zeit nach Beendigung der Anlaunfphase zu schitzen sind.

b) Ermittlungsstufen der Totalgewinnrechnung

Ermittlung eines nachhaltig erzielbaren Durchschnittsgewinns: In Pla-
nungsrechnungen fiir Zwecke der Totalgewinnermittlung (s.o. Anm. 406) gehen
idR keine Sonderabschreibungen oder erhdhten Absetzungen, sondern entweder
die Rest- oder die Normal AfA ein (zu den verschiedenen Méglichkeiten s. Anm.
393 |, Stenervergiinstigungen”). Bei den Gblicherweise ohne oder mit nur begrenzter
Fremdfinanzierung arbeitenden Betriecben (zB landwirtschaftliche Betriebe) ist
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von einer erfolgten Tilgung der Fremdmittel (zB fiir den Grunderwerb oder fiir
Sanierungsmafinahmen) auszugehen (falls cine solche Tilgung 2B aus Mitteln
auBerhalb des Betriebs wahrscheinlich ist, s. dazu Anm. 424).

Beispiel: Fiir einen wittschaftlichen Betrieb ergibt sich etwa folgendes Kalkulationsschema
(vgl. Weng!, Erwerbsbetrieb oder Liebhabeici, Betriebswirtschaftliche Kriterien fir die Ab-
grenzung 1Sd. BStRechts, HLBS Schriftenreihe, Beispiele der agraren Taxation, Heft B 59):

Erzeugnisgruppen, Produktionsverfahren,
Betriebszweige

1 ‘ 1 I

Marktleistung:
Ertrige x Preis in DM je dt/Stiick usw.

Variable (direkt gurechenbare) Kosten™

Deckungsbeitrige

Gesamtdeckungsbeitrag

— Gemeinkosten ¥*

+/— Zinsen, Mieten, Pachten

+ Mietwert Wohnung (§ 13 Abs. 2 Nr. 2aF)

Gewinn|Verlust

* Variable Kosten: zB Dunger, Pflanzenschutz, Futtermittel
** Gemeinkosten: zB Lohnaufwand, Berufsgenossenschaftsbeitrige, Maschinen, Treib- und
Schmierstoffe, Unterhalt Maschinen, AfA Maschinen, Unterhalt Gebiude, AfA Gebiude,
Betriebsversicherungen, Betriebssteuern, Betriebsstoffe, allg. Betriebsaufwand

Hat sich in der ersten Stufe der Berechnung ergeben, daf3 iberhaupt ein Gewinn
erzielbar erscheint, so ist weiter schitzungsweise zu ermitteln, ob die angefallenen
bzw. zu erwartenden Verluste iberdeckt werden konnen (Totalgewinnrech-
nung).

Saldierung der entstandenen und noch zu erwartenden Verluste und der
nachhaltig erzielbaten Gewinne: Bewegt man sich bei der Ermittlung der
durchschnittlich erzielbaren Gewinne (s. 0.) noch auf gesichertem Boden, so be-
reitet die Prognostizierung von Verlusten der Anlaufphase uU erhebliche Schwie-
rigkeiten; als vollends vage stellt sich schlieBlich die langfristige Gewinnprognose
dar. Die Schwierigkeit einer solchen Rechnung besteht in der erforderlichen
Langfristigkeit der Prognose. Sie wird bei landwirtschaftlichen Betrieben mit
konstanter Fliche und feststehenden Produktionszweigen eher moglich sein, als
etwa bei Gewerbebetrieben.

» Schityung der Daner der Verlustphase und der Hohe der Anlanfverluste ist annihernd
auf der Grundlage der AfA (auf die getitigten Investitionen) und der Zinsbela-
stung (auf das aufgenommene Fremdkapital) moglich, falls eine laufende Tilgung
gesichert erscheint (s. Anm. 408). Im tGbrigen sind Marktleistung und Kosten wie
bei der Ermittlung des durchschnittlich zu erwartenden Gewinns aufgrund von
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eigen- und/oder auBerbetrieblichen Vergleichszahlen zu schitzen. In der Land-
wirtschaft ist uE mit 10-12 Verlustjahren nach der Ubernahme eines sanierungs-
bediirftigen Betriebs zu rechnen (s. Anm. 411b).

» Schitzung der kiinftigen laufenden Gewinne: Betriebswirtschaftliche Prognosen
rechnen iblicherweise mit drei- bis zehnjihriger Prognosedauer (vgl. ». Geblen,
220 S. 193). Fiir Zwecke einer Totalgewinnrechnung erscheint dieser Zeitraum
angesichts der langen Verlustphase nicht als ausreichend, selbst wenn die kiinfti-
gen Gewinne um einen geschitzten Verduflerungsgewinn erhéht werden (s.u.).
Schmidt|Seeger, VIIL. § 13 Anm. 2 gehen von einer noch Giberschaubaren abschitz-
baren Gewinnzeit von 20 Jahren aus. Dabei wire wiederum nach mathematisch-
statistischer Methode (s. u.) eine Gewinnentwicklung zu unterstellen, die einer zu
erwartenden allgemeinen Produktionssteigerung und der Inflationsentwicklung
(s. Anm. 392) Rechnung trigt. Dabei kann die Einkommensentwicklung einer
Branche in der Vergangenheit einen Anhaltspunkt bieten.

» Schitgnung eines Verdnflerungserfises: Fur eine Totalgewinnberechnung bedarf es
weiter des Ansatzes eines Schitzwertes fiir einen gedachten VerduBerungserlds.
Dies erfordert eine Prognose tiber die Entwicklung der in dem Betrieb entstande-
nen und noch entstehenden stillen Reserven (s. Anm. 393). Dabei kommt es auf
den Verkehrswert (also nicht auf niedrigere Ertragswerte) an. Auch ein evtl.

(Forts. s. nichste Seite)

Beispiel fiir die Prinzipien einer rohen Schitzung des Totalgewinns eines landw. Betriebs,
deren Grundannahmen im Einzelfall belegt werden miiiten:

TDM TDM TDM

Veerluste innerhalb der ersten zehn Jahre 01 bis 10: /. 600
durchschnittlich erzielbarer Gewinn 10
ergielbarer Gewinn in zwanzig Jahren
Jahre 11 bis 20: 10 x 10 = 100
(Steigerung) geschitzt* 55
155 155
Jahte 21 bis 30 : 10 x 20 = 200
(Steigerung) geschitzt * 110
310 310
Verdnferungsgewinn
Verkebrswert
Ertragswert des Grund und Bodens 100
Gebiudesachwert (inkl. stiller Reserven),
geschitzt 200
Zuschlag wegen besonderer Lage und Ausstattung
des Objekts, geschitzt 100
400
Hochrechnung zur Beriicksichtigung von
Inflation und Bodenwertsteigerung 200 vH 800
abgiglich Buchwert
(nach Sonderabschreibungen) /.200
o0 | w0
1065 1065
Totalgewinn 465

* Verdopplung des Gewinns in 10 Jahren unterstellt
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oL iebhaberwer? ist, falls das Objekt darauf schlieBen 1dBt, zu berlicksichtigen. Ob
der Brwerber seinerseits den Betrieb mit Einkiinfteerzielungsabsicht betreiben
kann, ist unerheblich, wenn auf dem Immobilienmarkt ein entsprechender Preis
erzielbar erscheint. Verkehrswerte dieser Art lassen sich freilich kaum durch
Gutachten amtlicher Schitzer ermitteln, wenn diese sich auf Substanz- und Er-
tragswerte beschrinken. Befragung einschligig erfahrener Fachmakler kénnte
hilfreich sein. Angesichts der zunehmenden Verknappung von Grund und Boden
wird im ubrigen davon auszugehen sein, daf sich bei angemessenem oder giinsti-
gem Erwerbspreis in Zukunft erhebliche stille Reserven bilden werden; dies gilt
insbes. in der Nihe von Ballungsgebieten.

» Ermittiung des Totalgewinns: Die AusgangsgroBen ,,Anlaufverluste” (nach Eli-
minierung von FehlmaBnahmen), ,,zu erwartende langjdhrige Gewinne” und
» VerduBerungsgewinne” sind zur Ermittlung des Totalgewinns zu saldieren;
siehe hietzu das anf S. 244 abgedruckie Beispiel.

Folgerung bei negativem Ergebnis der Totalgewinnprognose: Ergibt sich
bei der Totalgewinnermittlung kein positiver Betrag, so ist damit noch keine
abschlieBende Aussage Uber eine Einklnfteerzielungsabsicht des Stpfl. getroffen.
Der Stpfl. kann (ausnahmsweise) trotz obj. Unmdglichkeit einer Gewinnerzie-
lung Einkiinfreerzielungsabsicht haben (s. Anm. 423). Er kann aber auch, wenn
et die obj. Unmoéglichkeit erkennt (zB durch ein Sachverstidndigengutachten),
hierauf reagieren und Mafinahmen ergreifen, die eine Gewinnerzielung ermégli-
chen (zur Reaktion des Stpfl. auf Verluste als Beweisanzeichen s. Anm. 422).

¢) Die wichtigsten Bestimmungsgroffen einer Totalgewinnrechnung

Fir die Totalgewinnprognosen sollten, soweit méglich, betriebswirtschaftliche
Erkenntnisse und Verfahren (s. dazu Anm. 406) nutzbar gemacht werden.
Betriebswirtschaftlich gesehen wird das unternehmerische Ziel, auf lange Sicht einen grofit-
mdglichen Gewinn zu erzielen (Gewinnmaximierung), durch eine einheitliche Fiithrung des
Betriebes erreicht, die die Kombination der Produktionsmittel (menschliche Arbeit, Be-
triebsmittel, Werkstoffe) plant, organisiert und kontrolliert; dazu bedarf es weiter der Be-
schaffung der dafiir erforderlichen Mittel (Finanzierung) und ihrer Verwendung (Investi-
tion). Zum Zweck der Gewinnmaximierung muf die betriebliche Leistungserstellung (Be-
schaffung, Transport, Lagerung, Fertigung bzw. Ausfihrung von Dienstleistungen und
Verwaltung) durch Absatz von Sachgiitern bzw. Dienstleistungen auf dem Markt verwertet
werden Ob Gewinnerzielung gelingt, hingt nicht zuletzt von der Absatzplanung, der
Werbung, der Preis-, Produkt- und Sortimentspolitik ab (vgl. zum Ganzen zB Wike, Ein-
tithrung in die Aligemeine Betriebswirtschaftslehre, 16. Aufl., Minchen 1986).

Far die Totalgewinnprognose sollte versucht werden, die Planungsansitze des
Stpfl. mit Erfahrungswerten zu vergleichen und dadurch zu objektivieren.

In der Land- und Forstwirtschaft bestehen vielfach Erfahrungswerte fir die —
unter bestimmten Bedingungen (Bodenwert, Bewirtschaftungsform) - erzielbare
Marktleistung, Gber Arbeitskriftebedarf und Kostenausfall (vgl. Ldbr, Faustzah-
len fur die Landwirtschaft, 6. Aufl. 1983).

Soweit Erfahrungswerte fehlen, bedarf es der Schitzung (zB anhand der amtl.
Richtsatzsammlungen), die laufend entsprechend der tatsichlichen Entwicklung
zu korrigieren ist. Wichtigste Kostengréfien sind Finanzierungskosten, Ab-
schreibungen und Arbeitsléhne.

Finanzierung: Nach hM hat die Finanzierung entscheidenden Einflufl auf die
Totalgewinnprognose.

Vgl. Groh, B 1984 S. 2425; Schalze-Osterloh, FR 1985 S. 200: ,,Denkbar ist, dafi sich bei hohem
Eigenkapitalanteil ein positives Gesamtergebnis abzeichnet, wihrend die Kosten eines ho-
hen Fremdkapitaleinsatzes zu einem negativen Ergebnis fithren wiirden.*
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AA Stahl, KOSDI 1985 S. 5810: ,,Es erscheint nicht einsichtig, ein und dasselbe Objekt bei
dem einen StPflichtigen als relevante Einkunftsquelle zu beurteilen, bei dem anderen —
hoéher fremdfinanzierenden ~ StPflichtigen hingegen nicht”; Weng/ hilt Zinsbelastungen,
die aus Fremdfinanzierung resultieren, als in land- und forstwirtschaftlichen Bereichen
vollig uniiblich fiir betriebswirtschaftlich nicht relevante Einfliisse (Weng/, HLBS-Schrif-
tenreihe, Beispiel der agraren Taxation, Heft B 59 S. 99, Erwerbsbetrieb oder Liebhaberei
iS des EStRechts).

Eine Finanzierung rein aus Eigenkapital kann nicht verlangt werden, sie wire
zudem auch wirtschaftlich untiblich. Auch eine Bedienung des Fremdkapitals aus
den Uberschiissen der finanzierten Unternehmung, dh. eine ,,Finanzierung des
Objekts ... aus sich heraus®, also aus dem cash-flow des Unternehmens (s. Anm.
381), ist nicht erforderlich (Jakob| Hirmann, FR 1989 S. 672).

Es kommt vielmehr darauf an, ob der der Objektfinanzierung zugrundeliegende
Tilgungsplan von realistischen Vorgaben ausgeht (Jakob|Hirmann, aaO). Inso-
fern kann dem Vorhandensein von anderen Einkunftsquellen bes. Bedeutung
zukommen (s. Anm. 424). Als negatives Beweisanzeichen wird es angeschen,
wenn nach dem zugrundeliegenden Tilgungsplan ohne Sondertilgungen sichere
Dauerverluste zu exrwarten sind (so Schwidt] Drenseck, VIII. § 21 Anm. 2).

Der Stpfl. hat auch nicht etwa ein Wahlrecht, anfallende Zinsen nicht als Betriebs-
ausgaben (bzw. Werbungskosten) abzuziehen (s. Anm. 393). Der Abzug richtet
sich vielmehr nach der betrieblichen Veranlassung (§ 4 Abs. 4; im Ergebnis glA
Schulze-Osterlob, 2a0). Kalkulatorische Eigenkapitalzinsen sind nicht zu beriick-
sichtigen (s. Anm. 393). Uber den Abzug von Zinsen als WK bei Eink. aus VuV
s. Anm. 446.

Investitionen belasten den Totalerfolg in Hohe detr Abschreibungen. Dal3 den
Abschreibungen im Jahr des Abzugs keine Ausgaben gegentberstehen, so dafl
der Stpfl. in Hohe der Abschreibungen verfiigbare Finanzmittel behilt (cash-
flow), rechtfertigt nicht, vom Abzug abzusehen (erforderlich ist Gewinnerzie-
lungsabsicht, das Streben nach einem positiven cash-flow reicht nicht aus; s. Anm.
381). Daher konnen tuberhohte Investitionen ein Beweisanzeichen fur fehlende
Gewinnerzielungsabsicht sein (s. Anm. 416).

Andererseits kann die Tatsache, daf3 der Stpfl. eshebliche (betriebswirtschaftlich
notwendige) Investitionen vornimmt, fiir Gewinnerzielungsabsicht sprechen
(vgl. BEH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBL 1985 S. 205, 206: Bau einer Reithalle
durch Inhaber einer Reitschule).

Arbeitsldhne (s. auch Anm. 418): Da die Arbeitslohne den Totaletfolg mindern,
macht es einen Unterschied, ob der Unternehmer und ggf. seine Familienmitglie-
der selbst im Unternehmen titig sind (was zB in der Land- und Forstwirtschaft
Ublich ist, s. Anm. 441) oder ob er Angestellte beschiftigt (so Grob, aaO S. 2425;
aA Curtius|Hartung, Stb]b. 1981/82 S. 17; s. ferner Anm. 418). -

409 Einstweilen frei.
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VI. Objektive Beweisanzeichen zur Beurteilung der
Einkinfteerzielungsabsicht

1. Begriff und Bedeutung von Beweisanzeichen

Begriff: Beweisanzeichen sind objektive Umstinde, die einen Schluf3 auf das
Vortliegen oder Fehlen der Gewinnerziclungsabsicht erlauben (BFH VIII R 4/83
v. 19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289). Es handelt sich somit um Hilfstatsachen, mit
deren Hilfe auf das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals ,, Absicht* der Gewinn-
bzw. UberschuBerzielung geschlossen werden kann. Diese ,,Hilfstatsachen® sind
objektiv ertkennbare Tatsachen; sie werden vom BFH auch ,,objektive Beweisan-
zeichen® genannt (BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751).

Bedeutung: Die objektiven Beweisanzeichen dienen dazu, die Absicht des Stpfl.
zu beurteilen. Die Beweisanzeichen sollen erhellen, ob der Stpfl. die Absicht hat,
positive Einkiinfte zu erzielen oder ,,im Bereich seiner Lebensfithrung liegende
Griinde oder Neigungen® zu verwirklichen. Denn die Absicht des Stpfl. kann als
innere Tatsache . . . nur anhand duBerer Merkmale beurteilt werden® (BFH G1S
4/82 220). Dabei kénnen einzelne Umstinde sogar einen Anscheinsbeweis liefern
(s. Anm. 362). Da die Einkiinfteerzielungsabsicht auf einen positiven Totalerfolg
gerichtet sein muf} (s. Anm. 383), der Stpfl. also auf die Gesamtlebensdauer des
Betriebs bzw. der Investition ein positives Ergebnis anzustreben hat, muf3 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 Zeitriume berucksichtigen (s. Anm. 404). Mafigebender
Beurteilungszeitpunkt ist das Ende des VZ (s. Anm. 402).

2. Verluste als Beweisanzeichen
a) Allgemeines

»Erster und wichtigster Umstand . . ., der die Frage der Liebhaberei erst aufwirft,
ist die Fortfuhrung des Betriebs trotz andauernder Verluste tiber die betriebsspe-
zifische’ Anlaufzeit hinaus“ (BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBI. 1985 S. 205,
207).

Die Tatsache, daBl Verluste entstanden sind, sowie deren Dauer und Hohe sind
allein aber kein ausreichendes Beweisanzeichen fiir ein Fehlen von Einkinfteer-
zielungsabsicht. Einkiinfte kénnen auch in einzelnen VZ negativ sein (s. Anm.
503). Es ,,mub aus weiteren Beweisanzeichen die Feststellung moglich sein, dafi
der Stpfl. die verlustbringende Titigkeit nur aus im Bereich seiner Lebensfiih-
rung liegenden persénlichen Griinden oder Neigungen austibt™ (BFH GrS 4/82 v.
25. 6. 84, BStBL. S. 751, 767; vgl. BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80, BStBL. 1981
S. 452). Damit ist eine Priifung der Griinde erforderlich, warum der Stpfl. die
Verluste in Kauf nimmt.

b) Verlustursachen (Ermittlung, Analyse, rechtliche Beurteilung)

Ermittlung und Analyse der Verlustursachen: Die Tatsache des Entstehens
von Verlusten bildet den Anlaf fiir eine Uberpriifung der Verlustursachen; diese
Ermittlung det Verlustursachen ist Sachverhaltsermittlung (vel. BFH III R 273/
83 v.28. 8. 87, BStBl. 1988 S. 10; IV R 148/85 v. 28. 1. 88, BFH/NV 1988 S, 627),
hat durch das FA zu erfolgen und kann durch das FG berpriift werden (s. hierzu
Anm. 360). Es geht in dieser Stufe der Ermittlung und Beurteilung noch nicht
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darum, Vermutungen iber personliche Griinde (s. Anm. 377) anzustellen, son-
dern darum, erst einmal die Grundlage fiir eine Beurteilung der Absichten des
Stpfl. anhand objektiver Beweisanzeichen zu schaffen. Dies erfordert in erster
Linie Sachverhaltsermittlungen zu den auftretenden Verlusten, zB durch Unter-
suchungen in folgender Weise:
> Griinde fiir das Zuriickbleiben der Erlise hinter den Kosten:
keine Nachfrage,
— Markteinfiihrung der Produkte schwierig,
— Produkte zu teuer,
— Werbemalnahmen unterlassen,
— WerbemaBnahmen greifen langsam.
> Griinde fiir erlisiibersteigende Kosten:
— hohe Investitionen (Sonderabschreibungen oder Normal AfA?),
— hohe Fremdfinanzierung (planmiBige oder auBerplanmiBige Tilgung mog-
lich?),
— hohe Personalaufwendungen (trotz eigener Mitarbeit; wegen fehlender eige-
ner Mitarbeit),
— hoher Werbeaufwand,
— hohe Gemeinkosten.
> Sind diese Umstdnde
— geplant oder unerwartet?
— Uberwindbar, uniiberwindlich?
— gewohnlich oder aullergewdhnlich?
In den meistén Gerichtsentscheidungen findet sich zwar eine Auflistung der ent-
standenen Verluste, aber nur selten ins einzelne gehende Ausfithrungen zu den
Verlustursachen. Fehlen entsprechende Feststellungen, dann liegt ein Verstof3
gegen den Amtsermittlungsgrundsatz und/oder gegen die Mitwirkungspflicht
des Stpfl. vor (s. Anm. 360); ein Grund fiir eine vorliufige Veranlagung nach
§ 165 AO kann darin nicht liegen (s. auch Anm. 364).
Beispiel: BFH X R 109/87 v. 25. 10. 89 (BStBL. 1990 S. 278) enthilt fiir ein nebenberuf-
lich betriebenes Gewerbe ,,Gesichts-, Hand- und med. FuBpflege® lediglich folgende
Angaben:

|

Jahr Betriebseinnahmen Verluste
DM DM
1980 0,~ 1 867
1981 0,- 3388
1982 602,66 11595
1983 8 255,37 4101
1984 6 299,05 4682

Man bitte sich Feststellungen gewtlinscht, warum 1980 u. 1981 iberhaupt keine BE
erzielt wurden (vorbereitende BA?) und warum 1982 relativ geringe BE. Statt dessen
bestitigt der BFH die Zuldssigkeit vorl. Veranlagungen.
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 fiir fehlende Einkinfteerzielungsabsicht ergibt. Die
Verluste bieten nach Hohe, Dauer, zeitlichem Anfall, vor allem aber ihrer Art
nach Anhaltspunkte zur Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht:
> Die FHihe der Verluste ist uE nur im Rahmen der Totalgewinnberechnung von
Bedeutung, wenn die Verluste eine Gesamthohe erreicht haben oder nach der
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Prognose des Stpfl. (s. Anm., 400) erreichen werden, die wihrend dex Totalpe-{

tiode einen Ausgleich mit positiven Einkiinften nicht mehr erméglicht. Bei

einer unendlichen Totalperiode ist die Hohe der Verluste weniger von Bedeu-

tung, da bei einem Ubergang in eine Gewinnphase stets ein Totalgewinn mdg-

lich ist (s. Anm. 388).

> Die Daner der Verlustperiode ist von Bedeutung, wenn sie ohne eine Reaktion des

Stpfl. (s. Anm. 422) nur noch den SchluB auf persénliche Motive des Stpfl. fir

die Inkaufnahme der Verluste zuliB3t (so im Ergebnis BFH VIII R 4/83v. 19.11.

85, BStBl. 1986 S. 289, nach 30 Verlustjahren).

> Verluste nach Gewinnjabren: Die Gewinnjahre sind Beweisanzeichen dafiir, daB
der Stpfl. grundsitzlich in der Lage ist, mit seiner Tétigkeit Gewinne zu erzielen

(BFH 1V R 104/86 v. 26. 4. 89, av., betr. Kunstmaler, der wihrend der ersten

fiinf Jahre vier Jahre lang Gewinne erzielte und dann acht Jahre mit Verlust

abschloB). Zum Wechsel von Liebhaberei zur Gewinnerzielungsabsicht s.

Anm. 432; zur UberschuBerzielung s. Anm. 434,

> Art der Verluste:

Nicht gegen Einkiinfteergielungsabsicht sprechen

— Anlaufverluste (s. Anm. 411Db),

— Verluste aufgrund auBergewbhnlicher Verlustursachen (s. Anm. 411¢),

— Verluste infolge FehlmaBnahmen (s. Anm. 411¢).

Gegen Einkiinfteersielungsabsicht sprechen: .

— Dauerverluste (infolge objektiver Ungeeignetheit zur Gewinnerzielung, s.
Anm. 423, oder nicht wirtschafilicher Betriebsfuhrung, s. Anm. 414) ohne
angemessene Reaktion des Stpfl. (s. Anm. 422).

Das rechtliche Schicksal dieser VVerluste ist unterschiedlich:

— Anlaufverluste sind abziehbar, miissen aber zur Ermittlung eines Totalge-
winnes durch Gewinne liberdeckt werden koénnen,

— Verluste aufgrund auBergewdhnlicher Verlustursachen und FehlmaBnah-
men sind abziehbar, gehen aber in die Totalgewinnrechnung nicht ein,

— Dauerverluste sind als Ausdruck der Liebhaberei nicht abziehbar.

¢} Anlaufverluste

Anlaufverluste sind Verluste, die nur voriibergehend in den ersten Jahren einer
Titigkeit auftreten, die aber spiter im Laufe der Totalperiode wieder ausgegli-
chen werden kénnen und sollen. Anlaufverluste sprechen nicht gegen Gewinner-
zielungsabsicht, wenn dex Stpfl. sie bewuB3t in Kauf nimmt, weil er erst spiter mit
positiven Einkiinften rechnet.

So die stind. Rspr.: RFH v. 26. 5. 37, StuW Nr. 419 betr. Aufwendungen zur Wiederherstel-
lung eines verwahrlosten landw. Betriebs; v. 1. 9. 37, StuW Nr. 555 (der RFH billigt hier
ecine Anlaufzeit auch dann zu, wean der Stpfl., nach verlustbringender Verwaltung durch
Personal, die Bewirtschaftung selbst oder durch Angehdrige iibernimme, die Verluste an-
schlieBend fiinf Jahre lang sinken und Aussicht auf kiinftige Gewinne besteht); v. 24. 8. 38,
RStBL. S. 939 bett. Betriebsumstellung in einem heruntergewirtschafteten Betrieb; v. 24. 6.
42, RStBL S. 890; BFH 125/55 U v. 28 6. 55, BStBl. 8. 237; IV R 57/68 v 18. 12. 69, BStBI.
1970 S. 377; FG Stuttg. v. 28. 2. 52, StWa. S, 135 betr. Selbstverlag eines Werks {iber
moderne Kunst; FG Niirnb. v. 29. 9. 54, EFG 1955 S. 5, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 18. 12, 56, BB
1957 S. 426 betr. Kiinstler, der nach dem Krieg seine Praxis wieder aufbaute; FG Miinster
v. 21. 8. 75, EFG 1976 S. 126, aufgehoben.

Abgrenzung zwischen Anlauf- und Dauerverlusten: Nach Erwerb oder Ex-
dffnung eines Betriebs entstehen durch die erforderlichen Investitionen und Vor-
leistungen hdhere Aufwendungen, wihrend die Ertrige erst langsam gesteigert
werden kénnen.
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Beispiel: Anlaufverluste liegen vor, wenn tn der Anlaufphase der Stpfl. ,,zwar intensiv
um Kunden witbt und mit emem umfassenden Angebot am Matkt prisent ist, Kunden
sich aber nur z6gernd einstellen, so daf} die Erl6se voriibergehend diese Ausgaben nicht
decken* (Hess. FG v. 9. 12. 86, EFG 1987 S. 303, rkr. betr. Gewerbebetrieb).
Anlaufverluste, die im Hinblick auf kiinftige Gewinne in Kauf genommen wet-
den, und Dauerverluste, die ohne Gewinnerzielungsabsicht aus privaten Grin-
den entstehen, sind nach objektiven Beweisanzeichen abzugrenzen. Die etforder-
lichen Anhaltspunkte lassen sich u.a. in einer Analyse der Verluste gewinnen
(s.0.). Die Rspr. unterscheidet insbes. folgende Beweisanzeichen:
— Wesensart des Betriebs und Art seiner Bewirtschaftung (s. Anm. 412-414),
— Uberinvestitionen (5. Anm. 416),
— hohe Personalkosten (s. Anm. 418),
Reaktion des Stpfl. auf Verluste (s. Anm. 422),
objektive Unmbglichkeit der Gewinnerzielung (s. Anm. 423).
Anlaufverluste konnen in Dauerverluste ibergehen, wenn die erstrebten Gewin-
ne ausbleiben. Dauerverluste kénnen 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 hietfir Beweisanzeichen wie nicht wirtschaftliche Betriebsfithrung
etc., so fehlt es von Anfang an an einer Einkinfteerzielungsabsicht.
Im Ergebnis ebenso BFH IV R 139/81 (v. 15. 11. 84, BStBl. 1985 S. 205) unter Hinweis auf
die noch unter Anwendung obj. Grundsitze ergangene Rspr., bestitigt durch BFH III R
273/83 (v. 28. 8. 87, BStBL. 1988 S. 10 unter Nr. 4). In der Anlaufzeit eines Betriebs, vor
allem, wenn dieser neu aufgebaut werden muf}, kdnnen Verluste nur dann stl. nicht aner-
kannt werden, wenn cindeutig feststeht, dafl der Betrieb, so wie ex vom Stpfl. betrieben
wurde, von vorneherein nicht in der Lage war, nachhaltige Gewinne zu erzielen und deshalb
nach obj. Beurteilung von Anfang an keine Einkunftsquelle im Sinne des EStRechts dar-
stellte. UE nicht konsequent, da es auf die subj. Einkiinfteerzielungsabsicht ankommt (s.
Anm. 404).
Frither stellte die Rspr. daraufab, ob nach der Lebenserfahrung ber dem Betrieb Liebhaberei
in Betracht kommt und vom Stpfl. von vornherein in der Art eines typ. Liebhabereibetriebs
gefihrt wurde (BFHIV 193/58 U v, 17. 3. 60 BStBL. S. 324 betr. Vollblutzucht; FG Rhld.-Pf.
v. 31. 3. 77, EFG S. 358, rke. betr. Bootvermietung). Ungewohnlich hohe Verluste der
Anlaufzeit kénnen gegen die Moglichkeit einer nachhaltigen Gewinnerzielung sprechen
(BFHIV R 182/78 v. 6. 3. 80, BStBL. 8. 718, 721); aber daraus folgt nicht zwingend, daf} der
Stpfl. dies von vornherein auch erkannt hat (s. Anm. 423).

|

!

Dauer der Anlaufzeit: Die Anlaufzeit ist ,,betriebsspezifisch® (so zutreffend
BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBL. 1985 S. 205, 207). Sie hingt von den
Umstidnden ab, dh. davon, wann selbst einem optimistischen und laienhaften
Stpfl. die Etkenntnis gekommen sein muf3, daBB Gewinne nicht nachhaltig zu
erzielen sein werden, wann also anzunehmen ist, dafl der Stpfl. seine Titigkeit
nicht mehr mit Gewinnstreben fortgesetzt hat.

» Als verlustbringende Anlaufjabre warden gugestanden:

4 Jabre durch FG Nirnb. v. 29. 9. 54, EFG 1955 8. 5, rkt. (vom folgenden Jahr an wurde
Liebhabetei angenommen, FG Nirnb. v. 29. 9. 54, EFG 1955 S. 67, rkr.);

5 Jabre durch RFH v. 1. 9. 37, StuW Nr. 555; BEH IV R 182/78 v. 6. 3. 80, BStBI. S. 718,
6 Jabre durch BFH IV B 59/76 v. 6. 7. 78, BStBI. S. 626; durch BFH IV R 109/87 v. 2. 2. 89,
StRK EStG 1975 § 13 Allg. R. 12 = BFH/NV 8. 692;

8 Jahre durch FG Diiss. v. 6. 11. 84, EFG 1985 S. 499, rks. bei Kiinstler im Hauptberuf;
9 Jabre durch FG Karlsr. v. 26. 11. 54, EDStZ 1955 S. 50 betr. Freizeitbeschiftigung als
Bildhauer; durch BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80 (BStBl. 1981 S. 452) bei einer Fehlkalkulati-
on anliBlich von Kauf, Umbau und Vermietung eines Bauernhauses; durch BFHIII R 41/85
v. 5. 5. 88, BStBL. S. 778 bei Vermictung einer Ferienwohnung;

10 Jabre durch FG Hamb. v. 29. 5. 72, EFG S. 578, bestit. (betr. Landwirt); FG Hamb. v.
27.11. 79, EFG 1980 S. 188, nrkr. (weil mehrfach Mafinahmen zur Uberwindung von
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Anlaufschwierigkeiten und FehlmaBnahmen getroffen wurden); durch Nds. FG v. 16. 4. 86,
EFG 1987 S. 177, tkr. betr. FilmproduktionsKG; BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBL:
1985 S. 205: Reitschule mit Pferdeverleih und Pensionspferdehaltung;

mebr als 10 Jabre durch Nds, FG v. 1. 12. 80 (EFG 1981 S. 454, rkr.), wenn Verluste aus
Vermietung und Verpachrung bei einem zT selbst bewohnten Haus auf ethohten Absetzun-
gen nach §7 Abs. 5 und Zinsen fiir Fremdmuttel beruhen, spiter aber Uberschiisse zu
erwarten sind, zamal unter Beriicksichtigung eines zu erwartenden Anstiegs der Marktmie-
te, die bei der Bemessung des Nutzungswerts der Wohnung im eigenen Haus zugrunde zu
legen ist;

11 Jahre durch BFH VIIIR 59/82 v. 13. 12. 84, BStBL. 1985 S. 455 bei Gistehaus (Zutiickver-
weisung);

13 Jabre durch BFH IV R 178/83 v. 28. 11. 85, BStBL 1986 S. 293 bei Pferdezucht in
landwirtschaftlichem Betrieb (Zurlickverweisung);

14 Jabre durch BFH IV R 8/84 v. 14. 3. 85, BStBL. S. 424 bei Erfinder.

Die angegebenen Zeitrdume bedeuten, daB jedenfalls fiir diese Jahre die Verluste steuerlich
berticksichtigt wurden, was aber im einzelnen Fall eine Fortdauer der Anlaufzeit nicht
ausschloB.

» Nicht als Anlanfzeit warden beurieili:

3 Jabre: FG Bremen v. 26. 11. 87 (EFG 1988 S. 133, nrkr.) betr. Vercharterung eines
Flugzeuges;

7 Jabre: FG v. 10. 12. 85 (EFG 1986 S. 231, rkr.) betr. Second-Hand-Shop in Form eines
Kommissionshandels; Nds. FG v. 5. 6. 86 (EFG 1987 S. 301, rkr.) betr. Charterflugunter-
nehmen;

8 Jabre oder mehr, ,,wenn keine besonderen Verhiltnisse gegeben sind“ (BFH IV R 182/78
v. 6. 3. 80, BStBl. S. 718); durch BFH IV R 25/82 v. 21. 3. 85 (BStBL S. 399) betr. Betricb
eines Gestiits;

11 Jabhre durch FG Saatl. v. 6. 3. 87 (EFG S. 352, rkr.) betr, Eini-Feld-Tennishalle;

13 Jabre durch BFH IV R 90/85 v. 3. 3. 88, BFH/NV 1989 S. 91 betr. Land- und Forstwirt-
schaft trotz wirtschaftlicher Betriebsfithrung aber 1,9 Mio. DM Verlusten;

14 Jabre durch BFH IV R 113/73 v. 18. 3. 76, BStBL. S. 485;

30 Jabre durch BFH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289 betr. GetrinkegroBhandel.

d) AufBlergewdhnliche Verlustursachen; Fehlmafinahmen

AuBlergewdhnliche Verlustursachen (so der Begriff von BFH VIII R 4/83 v.
19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289) bzw. Verluste auf Grund anvorbergesebener Ereignisse
(so der Begriff von BFH IV R 113/73 v. 18. 3. 76, BStBl. . 485 u. IV R 182/78 v.
6. 3. 80, BStBL. S. 718) sprechen nicht gegen eine Einkunfteerzielungsabsicht des
Stpfl., weil es sich um ungeplante Verluste handelt, diese also nicht bewuBt aus
personlichen Motiven in Kauf genommen werden. Solche auBergewdhnlichen
Verlustursachen kénnen persdnliche (Krankheit, Tod, Unfille) oder sachliche
(Naturkatastrophen, Seuchen, Ungliicke, unvorhergesehene Marktentwicklun-
gen, unvorhergesehene Anderungen der geschiftlichen Rahmenbedingungen)
Umstinde sein. Vgl. RFH v. 6. 11. 36, RStBl. 1937 S. 391 fiir die Zeit der Wirt-
schaftskrise 1930-34 und FG Niirnb. (v. 29. 9. 54, EFG 1955 S. 5) fiir die Zeit vor
der Wihrungsreform u. wegen staatl. BewirtschafrungsmaBnahmen. Sind die
auBergewohnlichen Verlustursachen beseitigt, so ist eine neue Prognose iiber den
méglichen Totalerfolg erforderlich (vgl. BFH IV R 182/78 v. 6. 3. 80, BStBL.
S. 718: Der Betrieb muf nach der Uberwindung der Umstinde geeignet sein,
Gewinne zu erziclen).

Verluste aufgrund von FehlmaBnahmen: Auch auf FehimafBnahmen des Stpfl.
beruhende Verluste sind kein Indiz fiir das Vorliegen persénlicher Griinde und
gegen das Feblen von Einkiinfteerzielungsabsicht.

BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBl. 1985 S. 205, Einstellung einer Reitschule nach acht
Verlustjahren als FehlmaBnahme: keine Liebhaberei; dhnlich bereits Weisensee, EDStZ 1953
S. 535 2u FG Minchen 11023 —-1024/53 v. 21. 5. 53; BFH IV 69/63 v. 27. 6. 68, BStBL. §. 815;
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IV R 113/73 v. 18. 3. 76, BStBL. S. 485; Nds. FG v. 26. 10. 78, EFG 1979 S. 226; FG Hamb.
v. 27.11. 79, EFG 1980 S. 188; A/lbrod, DStR 1978 S, 546.

3. Wesensart des Betriebs und Art seiner Bewirtschaftung als Beweisan-
zeichen

a) Allgemeines

Ein Beweisanzeichen fiir das Vorliegen von Gewinnerzielungsabsicht ist eine
Betriebsfithrung, ,,bei der der Betrieb nach seiner Wesensart und der Art seiner
Bewirtschaftung auf die Dauer gesehen dazu geeignet und bestimmt ist, mit
Gewinn zu arbeiten® (so BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL S. 751, 767; IV R
139/81 v. 15. 11. 84, BStBl. 1985 S. 205).

Eine wirtschaftliche Betriebsfithrung allein ist aber noch kein ausreichendes Be-
weisanzeichen flir das Vorliegen von Gewinnerzielungsabsicht (BFH IV R 90/85
v. 3. 3. 88, BFH/NV 1989 S. 91). ,,Eine solche Betriebsfiihrung kann auch den
Zweck haben, erwartete Verluste moglichst gering zu halten. Ob Gewinnerzie-
lungsabsicht bestand, hingt auch bei wirtschaftlicher Betriebsfithrung von den
objektiven Gewinnaussichten und der subj. Uberzeugung des Betriebsinhabers
ab® (so BFH IV R 90/85 aaO).

b) Wesensart des Betriebs

Die Wesensart des Betriebs machen aus:

> Branchengugehirigkeit, Betriebs- oder Wirtschaftszweig: Tendenzielle Ertragsstirke
oder Verlustanfilligkeit, Konkurrenz- und Marktsituation.

> Standort: Infrastruktur, Verkehrsanbindung, Nihe zu Ballungsrdumen oder
Unterzentren; regionale Besonderheiten: Arbeitskriftemangel oder Arbeitslo-
sigkeit. :

> Griffe: Auf sie allein kommt es nicht an. Auch ein kleiner Betrieb kann unter
giinstigen Umstinden mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden (2B ein
kleiner Wald, FG Diiss. v. 25. 3. 76, EFG S. 597, rkt.), auch bei einem groBen
Betrieb kann es daran fehlen. Immerhin spricht aber um so weniger fir Liebha-
berei, je groBer ein Betrieb ist (RFH v. 6. 11. 36, RStBl. 1937 S. 391; v. 24. 8. 38,
RStBL 8. 939; v. 21. 6. 39, RStBL S. 937).

‘& Strukinr: Wenn ein Bettieb wegen seiner besonderen Struktur erkennen 14Bt,

daB eine nachhaltige Gewinnerzielung nicht méglich ist, dann kann dies von
vornherein — dh. ohne eine Anlaufzeit zuzubilligen — gegen Gewinnerzielungs-
absicht des Stpfl. sprechen (s. Anm. 378).

> Ausstattung: Lage der Betriebsgebiude, der Produktionsriume und Anlage
sowie Lagerplitze; bei landwirtschaftlichen Betrieben: Bodengtite, Lage und
ErschlieBung der zu bewirtschaftenden Flichen (Arrondierung); Grad der Mo-
toristerung und Mechanisierung; Investitionsbedarf.

> Zustand: Heruntergewirtschaftet, sanierungsbediitftig 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 kdnnen.

c) Art der Bewirtschaftung des Betriebs

Was mit der ,,Art seiner Bewirtschaftung® konkret gemeint ist, hat der BFH nicht
niher erliutert. UE ist hierunter eine Betriebsfithrung zu verstehen, die ein ge-
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plantes, zielstrebiges (auf Gewinnerzielung gerichtetes) Handeln erkennen lift.

Die Rspr. fordett eine Betriebsfihrung nach betriebswirtschaftlichen Grundsit-

zen (BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBL 1985 S. 205), eine Betriebsfiihrung

,nach wirtschaftlich verniinfrigen Grundsitzen® (BFH IV R 90/85 v. 3. 3. 88,

BFH/NV 1989 8. 91) bzw. eine ,,planvolle, marktorientierte Betriebsfithrung, die

nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen organisiert ist“ (Hess. FG v. 9. 12. 86,

EFG 1987 S..303, rkr.). Dabei sind uE an die betriebswirtschaftlichen Kenntnisse

des Stpfl. keine besondeten Anforderungen zu stellen.

Da die wirtschaftliche Betriebsfithtung von der Art des Betriebs abhingt (s.0.),

ist nach den Betrieben bei den verschiedenen Einkunftsarten zu unterscheiden:

Wirtschaftliche Betriebsfithrung beiland- und forstwirtschaftlichen Betrie-

ben: Unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten auBerordentlich hilfreich

ist' eine Untersuchung von Weng/, die allerdings — aus dem Jahr 1983 stam-

mend — in der steuerrechtlichen Beurteilung noch nicht die Neuerungen aus der

Entscheidung des GroBen Senats (BFH GtS 4/82 2aO) berticksichtigt (vgl. Weng/,

Erwerbsbetrieb oder Liebhaberei, Betriebswirtschaftliche Kriterien fiir die Ab-

grenzung iSd. EStRechts, HLBS Schriftenreihe, Beispiele der agraren Taxation,

Heft B 59 S. 91). Wenz/ (aaO) unterscheidet folgende betriebswirtschaftliche

Fragestellungen:

» Ist die Betriebsorganisation ( Produktionsrichtung) richtig gewiblt? Hierunter wird

verstanden, ob Bodenproduktion und Viehhaltung den Standortverhiltnissen

angepaBt sind: zB wire nicht standortgerecht extensive Griindlandnutzung auf

intensivem Ackerbaustandort oder der Versuch, intensiven Ackerbau auf einem

absoluten Griinlandstandort zu betreiben; nicht standortgerecht wire 2B auch

Reitpferdehaltung in peripherer Lage ohne Nachfrage nach Reitstunden.

> Betriehsgweige: Besteht eine sinnvolle Kombination von Betriebszweigen? Gibt
es Produktionsschwerpunkte, ist dadurch eine rationelle Bewirtschaftung mog-
lich?

> Tierbestand: Ist die Viehhaltung auf die Futtergrundlage abgestimmt? Ist eine
ausreichende, kostengiinstige Grundfuttererzeugung moglich? Wird fiir den
Markt produziert oder handelt es sich um Hobby-Tierhaltung oder Tierhaltung
zu Reprisentations- und Prestigezwecken?

> Arbeitserledigung: Sind Mechanisierung und Arbentskriftebesatz sinnvoll auf-
einander abgestimmt?

» Ermiglichen Faktoransstattung und Faktorkombination eine optimale Nutzung? Zur

Faktorausstattung gehéren Boden, Gebdude, Maschinen und Arbeitskrifte. Es

kommt auf ein moglichst ausgewogenes Verhiltnis an.

> Boden: Die Bewirtschaftungsintensitit mufl um so héher sein, je geringer die
Flichenausstattung des Betriebes ist. Nach Weng/ (aaO) lassen sich allerdings
Erfahrungswerte hinsichtlich einer ,,Mindestfliche* kaum nennen, weil diese
mit der Intensitit der Bewirtschaftung stark schwanken. Wesentliches Kriteri-
um ist nach Weng/ (aaO) bei flichenabhingiger Tierhaltung (Rinder, Schafe,
Pferde) die Frage, ob die vorhandene Fliche fiir die Erzeugung des Griinfutters
ausreicht oder ob dieses teuer zugekauft werden muB3.

> Gebinde: Geeignet fir die Bewirtschaftungsform, fir Art und Umfang der
Tierhaltung? Vethiltnis von Wirtschaftsgebiuden zu Wohngebiuden (zB voll-
kommen unzureichender Wirtschaftsgebiudebestand und reprisentative und
auBergewohnlich groBziigige Wohngebiude).

> Maschinen: Maschinenbestand an die Anforderungen der Betriebsorganisation
angepalt (Problem der Ubermaschinisierung)?

> Arbeitskrifte: Wenzl (a20) nennt eine groBe Schwankungsbreite, meint aber,
daB die Zahl der Arbeitskrifte selten Gber zehn je 100 Hektar hinausgeht (aus-
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genommen Girtnerei). Zu achten ist auch auf die Abgrenzung von betrieblich
notwendigen Arbeitskriften vom auBerbetrieblichen oder privaten Bereich.
» Wird die Produktionstechnik beherrscht? Hierbei kommt es auf die Frage der Quali-
fikation des Betriebsleiters und auf die Nutzung von Beratungsangeboten durch
einschligige fachliche Stellen an. MaBstab fir die Beurteilung kénnen auch Ver-
gleichsdaten zu andeten Betrieben sein.

Wirtschaftliche Betriebsfithrung bei Gewerbebetrieben: Bei Gewerbebetrie-
ben ist die wittschaftliche Betriebsfithrung entsprechend der Bandbreite der Art
der Betdtigung duBerst vielfiltig. Viele der oben fiir die Land- und Forstwirt-
schaft genannten Ubetlegungen kdnnen jedoch auch auf Gewerbebetriebe tiber-
tragen werden. Indizien kénnen also sein:

~ die Betriebsorganisation (Produktionstichtung),

— die Produktionsfaktoren und deren Kombination,

- die Produktionstechnik.

Stitkeres 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, un-

ter § 18 fallenden Titigkeiten stark differieren miissen. An die ,,Betriebstithrung*

bei ktinstlerischen Titigkeiten werden zB andere (geringere) Anforderungen zu

stellen sein als an diejenige von zB Ingenieuren.

Eingelfille:

> Erfindertatigkeit: Fir cine Betriebsfiihrung, die auf Gewinnerzielung gerichtet
ist, sprechen bei Erfindertitigkeit: Patenterteilung, Anerkennung der Erfin-
dung als ,,volkswirtschaftlich wertvoll“, Bemithungen um Verwertung der
Erfindung, die fiir eine wirtschaftl. Nutzung maBigebenden Marktverhiltnisse
(BFH IV R 8/84 v. 14. 3. 85, BStBl. S. 424), s. Anm. 450 “ Erfinder”.

> Schriftsteller: Verwertung nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten liegt nicht
vor, wenn der Stpfl. die Druckkosten selbst trigt und dauerhaft wenig Exem-
plare verkauft (BFH IV R 84/82 v. 23. 5. 85, BStBL. S. 515); Druckkostenzu-
schuf} des Autors ist aber allein kein ausreichendes Indiz gegen wirtschaftliche
Betriebsfihrung ( Nds. FG v. 22. 10. 86, EFG 1987 S. 341, tkr.), s. Anm. 450
wSchriftsteller”.

> Kinstler: Die FinVerw. verlangt die ,,Vermeidung nicht notwendiger Kosten®
(OFD Kéln v. 5. 9. 84, StEK EStG § 2 Nr. 51), s. Anm. 450 ,, Kidnstler”.

Einstweilen fres.

4. ,,Uberinvestitionen® als Beweisanzeichen

Investitionen beeinflussen durch Absetzungen fiir Abnutzung und ggf. durch
Fremdkapitalzinsen den Totalerfolg. Ist durch die Hohe der Investitionen ein
Verlustausgleich wihrend der Totalperiode ausgeschlossen, so fehlt es an einer
Einkinfteerzielungsabsicht (BFH IV R 25/82 v. 21. 3. 85, BStBL S. 399 betr.
Gestiit, das gepachtet war und wihrend der Pachtzeit die durch Millioneninvesti-
tionen angefallenen Verluste nicht ausgleichen konnte).

Investitionen kénnen, wenn sie unangemessen im Verhiltnis zur Art des Betriebs
und zur Finanzierung sind, Zeichen fiir eine nicht wittschaftliche Betriebsfiih-
rung sein (s. Anm. 412-414) und dadurch auch Hinweis auf eventuelle persénli-
che Motive fiir die Betitigung geben.
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Hohe Anschaffungskosten des Betriebs und hohe Investitionen, so daf3 die Abschreibungen
nicht erwirtschaftet werden konnten, wurden schon vor BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL
S. 751 als Zeichen fur Liebhaberet angesehen (RFH v. 18. 2. 31, StuW Nr. 337). Keine
Liebhabetet trotz hoher Investitionen vgl. RFH v. 13. 12. 28 (RStBI. 1929 S. 369); v. 14. 9.
38 (RStBL S 1063): Seten die Investitionen so hoch, daB3 der Betrieb die Abschreibungen
nicht erwirtschaften konne, so verstieBen nur diese Aufwendungen gegen die Grundsitze
der landwirtschaftlichen Betriebsfithrung und seten als Liebhaberei unberiicksichtigt zu
lassen; v 24. 6. 42, RStBL. S. 890; BFH IV R 74/79 v. 22. 7. 82, BStBL 1983 S. 2.

Auch nach BFH GiS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. S. 751, der auf den Totalerfolg
abstellt, gehen die (Normal-)Abschreibungen in die Totalerfolgsprognose ein (s.
Anm. 393 zu Sonderabschreibungen und erhShten Absetzungen); allein aus dem
Nichterwirtschaften von Abschreibungen kann aber noch nicht auf fehlende Ein-
kiinfteerzielungsabsicht geschlossen werden.

Einstweilen frei.

5. Personalaufwand als Beweisanzeichen

Bedeutung des Personalaufwands: Es bleibt dem Stpil. diberlassen, ob er in
einem ihm gehdrenden Betrieb mitarbeitet oder nur Arbeitnehmer beschiftigt;
»Verbundenheit mit der Scholle” (RFH v. 15. 3. 39, RStBL. S. 865) kann zum
Ausschluf3 von Liebhaberei nicht verlangt werden. Es spricht aber gegen
Gewinnerzielungsabsicht des Stpfl., wenn er in einem Betrieb, der nur bei Mitar-
beit des Inhabers rentabel wire, nicht mitarbeitet und wenn der Betrieb infolge
des entsprechend hoheren Personalaufwands nachhaltig Verluste erbringt, wih-
rend er bei Mitarbeit des Stpfl. Gewinn abwerfen wiirde. Das gilt auch dann,
wenn der Verwalter des Betriebs nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen ra-
tionell wirtschaftet, wenn aber gleichwohl nachhaltig Verluste entstehen (BFH
IV R 90/85 v. 3. 3. 88, BFH/NV 1989 S. 91). Entscheidend ist also nicht die Art
der Aufwendungen, sondern die Tatsache der nachhaltigen Unrentabilitdt auf
Grund der vom Stpfl. gewihlten Bewirtschaftungsweise, die einen ,, Totalge-
winn® verhindert.

RFH v. 19. 2. 30, RStBL S. 306; v. 5. 11. 30, RStBI. 1931 8. 107; v. 26. 5. 37, StuW Nr. 419;
v. 21.7. 37, StuW Nr. 507; v. 15. 3 39, RStBL. S. 865; v. 24. 6. 42, RStBl. S. 890; BFH IV
69/63v.27.6. 68, BStBL. S. 815, IV R 113/73 v. 18. 3. 76, BStBL. S. 485; FG Niirnb. v. 29. 9.
54, EFG 1955 S. 67, rkr.

Tatsichlicher Personalaufwand mafBigebend: Wenn der Betrieb wegen Be-
schiftigung eines Verwalters nachhaltig Verlust bringt und dies nach den Um-
stinden fir Liebhaberei spricht, kann der Stpfl. nicht einwenden, bei seinexr Mitar-
beit wirde der Betrieb Gewinn erbringen (aA H. Meilicke, FR 1979 S. 379). Die
Unterhaltung des Betriebs dient jedenfalls so, wie der Sachverhalt vorliegt, nicht
der Einklnfteerzielung; fiir die steuetliche Beurteilung ist nur der gegenwirtige
und sich danach fiir die Zukunft darstellende, nicht ein méglicher anderer Zu-
stand maBgebend. Das gilt auch fiir den Einwand, der Betrieb wiirde bei Verpach-
tung Gewinn bringen.

Einstweilen frer.

6. Reaktion des Stpfl. auf Verluste

Ein objektives Beweisanzeichen fiir oder gegen eine Gewinn- bzw. UberschuB3es-
zielungsabsicht ist die Art der Reaktion des Stpfl. auf anhaltende Verluste. Der
Beweiswert entstandener Verluste und der Verlustdauer hat sich durch das Ab-
stellen auf die subjektiv vorliegende Einkiinfteerziclungsabsicht gegeniiber der

EK Lfg. 163 Mat 1990 Baupach|Schencking E 255

417

418

419-421

422,



423

§2 Anm. 422423 Anh. 2 zu Abs. 1: Liebhaberei bei

fritheren Rspr. verringert (s. Anm. 411). Damit hat die Reaktion des Stpfl. auf
Verluste als Beweisanzeichen Bedeutung bekommen (vgl. ». Geblen, Die Abgren-
zung von Liebhaberei und estl. relevanter Betitigung aus betriebswirtschaftlicher
Sicht, Koln 1989 S. 183).

Ein Weiterbetrieb in stets gleichbleibender Form trotz anhaltender Verluste ist
ein Beweisanzeichen gegen das Vorliegen von Gewinnerzielungsabsicht (BFH
VIR 4/83 v. 19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289). Fir Einklnfteerzielungsabsicht
spricht es, wenn der Stpfl. als Reaktion auf Verluste innerbetriebliche Struktur-
mafBnahmen ergreift oder wenn er MaBinahmen zu einer Umsatzsteigerung trifft
(BFH VIII R 4/83 220). Der Zeitpunkt fiir eine erforderliche Reaktion auf Verlu-
ste wird je nach den Umstinden des Falles unterschiedlich spit sein dirfen. Nach
L. Schmidt (Anm. zu BFH VIII R 59/82 v. 13. 12. 84, BStBL 1985 S. 455 betr.
Gistehaus, FR 1985 S. 303) soll die Fortsetzung einer lange verlustbringenden
Titigkeit ausreichendes Beweisanzeichen fiir Liebhaberei sein (zust. Ginther, FR
1986 S. 379). UE kommt es darauf an, ob nach einem Plan des Stpfl. trotz Vetluste
noch ein Totalerfolg erreichbar ist oder nicht. Entwickelt sich die Situation an-
ders als geplant, so muf3 der Stpfl. in angemessener Weise reagieren, s. auch Anm.
420 ,auflergewihnliche Verlustursachen” . Beityp. ,Jiebhabereiverdiichtigen” Titigkeiten
soll der Stpfl. dagegen bereits in den ersten Verlustjahren reagieren miissen (so
v. Geblen, 220 unter Hinweis auf BFH III R 273/83 v. 28. 8. 87, BStBI. 1988 S. 10).
UE kommt es darauf an, ob die Verlustursachen eine Wertung als Anlaufverluste
oder als durch FehlmaBnahmen bzw. auBlergewShnliche Ursachen hervorgerufe-
ne Verluste etlauben, s. Anm. 411-411c. Fir den Zeitpunkt eines ,,Reagieren-
mussens® gibt es keinen festen Anhaltspunkt.

Persdnliche Griinde fiir die Weiterfiihrung eines Verlustbetriebes nimmt die

Rspr. in folgenden Fillen an:

> Aunsgleich von Verlusten mit positiven Einkinfien gur Stenerersparnis (s. Anm. 377).

> Erbaltung des Betriebs fiir die Familie: Die Erwigung, den Betrieb fir die Familie
erhalten zu wollen, ist privater Natur (BFH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBL
1986 S. 289); auf lufw. Betriebe nicht iibertragbar s. Anm. 441.

> Erbaltung von Arbeitsplitzen: Die Erhaltung von Arbeitsplitzen kann nach Auf-
fassung des BFH eine auBlerbetriebliche Erwigung sein, wenn das Unterneh-
men zu Brzielung eines Totalgewinns weder bestimmt noch geeignet ist (BFH
VIII R 4/83 aa0; zu Recht kritisch hierzu Siffing, NWBF. 3 S. 6257, 6260).

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 ver-
pachteter Betrieb (mangels Verkiuflichkeit) als mit Gewinnerzielungsabsicht be-
trieben angesehen (BFH IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBI. 1985 S. 205).

7. Objektive Unmdglichkeit der Gewinnerzielung

Ist die Erzielung eines Totalgewinns auf Dauer objektiv unméglich, so ist dies
Beweisanzeichen dafiir, daf3 auch subjektiv keine Einkiinfreerzielungsabsicht
vorliegt.

BFH VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289; III R 273/83 v. 28. 8. 87, BStBl. 1988 S.
10; IV R 90/85 v. 3. 3. 88, BFH/NV 1989 S. 91; Groh, B 1984 S. 2424, 2426; ders., WPg. 1984,
S. 655, 658; Woerner, BB 1985 S. 908.

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 ,,maligebend ist immer, wie sich die Verhiltnisse aus der Sicht des an
objektiven Gegebenheiten orientierenden Stpfl. dargestellt haben® (so BFH VIII
R 4/83 220). In einem solchen Fall wird der Stpfl. allerdings substantiiert Umstin-
de 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 kénnen® (BFH VIIT R 4/83 2a0). Allein
aus der Feststellung, daf ein Unternehmen auf absehbare Zeit nicht zur Ein-
kunftserzielung geeignet sei, kann noch nicht auf Liebhaberei geschlossen wer-
den, sondern hierzu muf noch geprift werden, ob ,,diese objektive Feststellung
den Riickschluf} auf ein Handeln des Stpfl. aus persénlichen Motiven zulasse® (so
BFH VIIIR 59/82v. 13. 12. 84, BStBl. 1985 S. 455 unter Hinweis auf GtS 4/82 v.
25. 6. 84, BStBL. S. 751, 767 und VIII R 81/79 v. 21. 10. 80, BStBI. 1981 S. 452).

8. Bedeutung weiterer Einkiinfte

Weitere Einkunftsquellen des Stpfl. bzw. anderes Vermédgen oder weitere Geld-
zuflisse (2B Darlehen oder Schenkung durch Ehepartner, Eltern) koénnen sowohl
gegen eine Einkiinfteerzielungsabsicht des Stpfl. als auch dafiir sprechen.

Beweisanzeichen gegen Einkiinfteerzielungsabsicht: Weitere Einkunfts-
quellen kénnen ein Hinweis darauf sein, dal3 ein Stpfl. lediglich Steuern sparen
will oder aus anderen personlichen Motiven titig ist.

Auch wenn man von RFH v. 24, 1. 34 (RStBl. S. 501) absieht, wo das Gericht meinte, mit
Hilfe des Begriffs det Liebhaberet den Aufkauf landwirtschaftlicher Betriebe durch ,,stadti-
sche Kapitalisten” bekdmpfen zu sollen, verwenden jedenfalls mehrere Entscheidungen ,,die
giinstigen wirtschaftlichen Verhiltnisse“ usw. des Stpfl., die Hohe seiner sonstigen Einkiinf-
te (mit denen et ja die Verluste ausgleichen will) als Beweisanzeichen fiir Liebhaberei.

ZBRFHv.18.2.25, Slg. Bd. 15 5. 291; v. 14. 3. 29, RStBI. S. 329 u. 519; v. 20, 11. 29, Stu'W
1930 Nr 240; v. 17. 10. 40, RSBl 1941 S. 61; v. 24. 6. 42, RStBL S. 890; v. 22. 6. 44, RStBL
S. 613; FG Berlin v. 30. 8. 66, EFG 1967 S. 127, rkr ; BFH IV R 74/79 v. 22. 7. 82, BStBL
1983 S. 2: Zu grofie Baumafnahmen und FehlmafBnahmen, die nicht aus dem Betrieb erwirt-
schaftet werden konnten und durch zinsfreie Darlehen von den Eltern bezahlt wurden, als
Beweisanzeichen fur Liebhaberei; IV R 178/83 v. 28. 11. 85, BStBL. 1986 S. 293 betr. Land-
wirt im Nebenberuf.
Liebhaberei kann auch bei einer einzigen Art der Titigkeit des Stpfl. bestehen;
nur kommt ein solcher Fall selten zur Entscheidung, denn die Frage der Liebhabe-
rei wird erst streitig, wenn der Stpfl. Verlustausgleich oder Verlustabzug geltend
macht. Ein solcher Fall liegt im allgemeinen nur bei Zuschiissen von Eltern oder
bei zusammenveranlagten Ehegatten vor, wenn ein Ehepartner mit seiner Betiti-
gung lediglich mit einem Verlustausgleich mit positiven Einktnften des Ehepart-
ners rechnet.
Gelegentlich wird unterschieden, ob der Stpfl. die verlustbringende Titigkeit als
Haupttitigkeit ausiibt oder nicht.
> Hanpititigkeit: Ubt der Stpfl. die Titigkeit als Haupttitigkeit aus, so sind zu-
mindest fiir eine lingere Anlaufzeit auch andere Einkunfis- oder Geldquellen
keine Beweisanzeichen gegen eine Einkiinfteerzielungsabsicht (vgl. FG Diiss.
v. 6. 11. 84, EFG 1985 S. 499, rkr.: keine Liebhaberei eines Kinstlers im
Hauptberuf, dessen Ehefrau positive Einkiinfte erzielte).
> Nebentitigkeit: Bei einer Nebentitigkeit ist der Beweiswert anderer Einkunfts-
quellen fiir das Fehlen von Einkiinfteerzielungsabsicht uU gréBer (vgl. BFH I
R 315/83 v. 2. 9. 87, BFH/NV 1988 S. 300: Lehrer mit Motorsegler; Hess. FG
v. 10. 12. 85, EFG 1986 S. 231, rkr.: Hausfrau mit Second-Hand-Shop).
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Andererseits kann einem Stpfl. die Gewinnerzielungsabsicht nicht allein deshalb
abgesprochen werden, weil er Einklinfte aus anderen Einkunftsarten hat und
durch den Ausgleich mit Verlusten Steuern spast (allerdings reicht die Absicht,
Steuern zu sparen, nicht als Gewinnerzielungsabsicht aus; s. Anm. 382).

Vgl. RFH v. 13.12. 28 (RStBL. 1929 S. 369): ,,Dal} ein Landwirt, weil er die Mittel hierzu hat,
groflere Aufwendungen macht als ein anderer Landwirt und infolgedessen mit Verlust
abschneidet, gentigt noch nicht, um diesen Verlust bei Festsetzung der ESt. auszuscheiden;
ebensowenig der Umstand, dafl die Verluste mehrerer Jahre hintereinander wiederkehren
und der Stpfl. trotzdem den Betrieb beibehdlt. Nur wenn eine im Betriebe geletstete Ausga-
be vollstindig aus dem Rahmen des tiblichen Landwirtschaftsbetriebs herausfillt, kann ihr
die Anerkennung als Betriebsausgabe versagt werden

Auch BFH1IV R 182/78 v.6. 3. 80 (BStBL S. 718, 720) hat vor dem ,,bedenklichen Ergebnis”
gewarnt, ,,da3 Besitzer groBeren Vermdgens es nicht wagen kénnten, dieses Vermégen in
einen neu zu errichtenden Erwerbsbetrieb, set 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 miifiten.”

Beweisanzeichen fiir Einkiinfteerziclungsabsicht: Hiufig ist die Erzielung
eines Totalerfolgs tiberhaupt nur durch Einsatz anderer Einkiinfte oder anderen
Vermobgens moglich. Dies gilt bei Investitionen in einen neuerdffneten Betrieb,
wenn und soweit kein Eigenkapital eingesetzt wird; ferner bei Einsatz von hohem
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, daB ihm eine Tilgung aus anderen Mitteln méglich ist, liegen Beden-
ken gegen eine wirtschaftliche Betriebsfilhrung nahe (s. Anm. 412). AuBierdem
kann er dann uU nicht nachweisen, dafi ein Totalerfolg tiberhaupt méglich ist.

Einstweilen fret.

D. Rechtsfolgen der Liebhaberei

I. Steuerliche Unbeachtlichkeit

Ist eine Titigkeit des Stpfl. als Liebhaberei anzusehen (dafiir trigt derjenige die
Beweislast, der daraus fir sich Vorteile ableiten will, s. Anm. 361), so bleiben die
Ergebnisse dieser Tiatigkeit bei der Exmuttlung der Einkiinfte unberiicksichtigt.

Unbeachtlichkeit des positiven oder negativen Erfolgs

» Rechisentwicklung: Der REH versagte zunichst den Abzug der Ausgaben, soweit
sie die Einnahmen tberstiegen; spiter schied er die Licbhabertitigkeit meistens
ganzaus dem Bereich der Einkunftserzielung aus. Die dltere Rspr. unterschied 2T
nicht deutlich zwischen Liebhaberei einer Tatigkeit und fehlender betrieblicher
Veranlassung einzelner Aufwendungen, sie betrachtete dann als Liebhaberei nur
einzelne Aufwendungen.

So bei einem Kunstmaler RFH v. 18. 2. 25, Slg. Bd. 15 8. 291; bei Land- und Forstwirtschaft
zBRFH v. 24. 3. 26, RStBL S.194; v. 13. 12, 28, RStBl. 1929 8. 369; v. 7. 2. 29, StuW Nr. 188;
v. 13. 3. 29, StuW Nr. 498; v. 5. 6. 29, StuW Nr. 636 betr. Jagd; v. 19. 6. 29, RStBl. S, 473;
v.21.11. 35, RStBl1. 1936 S. 203; v. 14. 9. 38, RStBl. S. 1063 betr, unwirtschaftliche Investi-
tionen; v. 24. 6. 42, RS$tBl. S. 890. Vgl. auch BFH VI 230/58 U v. 11. 12. 59 (BStBL. 1960
S 67): Bet einem vermueteten, unbebauten Grundstiick, das der Vermégensanlage dient und
bei dem nachhaltig Werbungskosteniiberschiisse entstehen, diirfen die WK nur bis zur
Hohe der Einnahmen abgezogen werden (richtig statt dessen: das Grundstiick diente nicht
der Einkunftserzielung, Einnahmen und WK mufBten daher unberiicksichtigt bleiben).
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> Abzugsverbot fiir den positiven oder negativen Erfolg: Liegt keine Einkunfteerzie-
lungsabsicht und damit Liebhaberei vor (s. Anm. 376), dann handelt es sich um
eine estlich irrelevante Betdtigung in der Privatsphire (s. Anm. 356). Daher schei-
det der gesamte Erfolg bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte aus. IdR
wird dies bei Verlusten praktisch, denen das Finanzamt den Abzug versagen will.
Wenn sich bei der Gesamtbeurteilung keine Einktnfteerzielungsabsicht ergibt,
sind aber auch positive Ergebnisse einzelner VZ keine stpfl. Einkiinfte (vgl. BFH
I R 102/81 v. 22. 8. 84, BStBL. 1985 S. 61; ». Geblen, 2aO S. 111). Dies kann
praktisch werden, wenn der Stpfl. die Versteuerung von VerduBerungsgewinnen
vermeiden mochte (zu den Beweislastfragen in diesen Féllen s. Anm. 361).

» Kein Abgugsverbot fiir emngelne Anfwendungen: Die Priifung unter dem Gesichts-
punkt der Liebhaberei bezieht sich auf die ganze Titigkeit des Stpfl. (RFH v.
21.11. 35, RStBL. 1936 S. 21); genauer auf einen Betriebszweig, Teilbetrieb oder
eine Kapitalanlage (s. Anm. 390). Aufwendungen und Einnahmen dieser Titig-
keit sind dann insgesamt estlich irrelevant (s.0.). Einzelne Aufwendungen kén-
nen daher nicht als ,,Liebhaberei” vom Abzug ausgeschlossen werden (glA Lein-
gértner, FR 1979 S. 111; Streck|Rainer, KOSDI 1980 S. 3640). Entweder sind sie
durch die Einkunftserzielung veranlaBt, dann sind sie begrifflich Betriebsausga-
ben oder Werbungskosten und abziehbar, auch wenn sie wirtschaftlich unnétig
oder unangemessen sind (s. Anm. 393; § 4 Anm. 48Db; § 9 Anm. 201); oder es fehlt
ihnen jede Veranlassung und damit die Qualifizierung als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten, dann sind sie nicht abziehbar.

Vgl. Heuer, FR 1975 S. 1; ferner zB BFH IV R 88/76 v 22. 11. 79 (BStBL 1980 S. 152, in
Bestit. v. EFG 1976 S. 483), wo die Aufwendungen fir einige Retsen einer Reisejournalistin
als nicht beruflich veranlaBt unberiicksichtigt blieben, wihrend die berufliche Titigkeit
selbst steuerlich anerkannt wurde. Uber nichtabziehbare Betriebsausgaben bzw. Werbungs-
kosten s. Anm. 393, s. auch § 4 Abs. 5, {9 Abs. 1 Nr. 4.

Also keine wilikiirliche Behandlung einzelner Aufwendungen durch den Stpfl. als
,Liecbhaberei“ (s. auch Anm. 393).

Fille des Wechsels zwischen Liebhaberei und Einkiinfteerzielungsab-
sicht: Bei einer Titigkeit oder Vermogensnutzung kann aber die Einkiinfteerzie-
lungsabsicht auch erst spiter einsetzen oder wegfallen mit der Folge, dal3 eine
estlich relevante Titigkeit entsprechend spiter beginnt oder wegfillt (BFH GrS
4/82 v. 25. 6. 84, BStBI. S. 751, 767 mwN; s. dazu unten Anm. 430-434).

Einstweilen frei.

II. Der Wechsel von und zur Liebhaberei

1. Der Wechsel von betrieblicher Einkiinfteerzielung zur Liebhaberei

Griinde des Wechsels: Fur das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht kommt
es auf die subjektive Sicht des Sepfl. in jedem VZ an (s. Anm. 402). Eine zunichst
vorhandene Gewinnerzielungsabsicht kann spiter wegfallen, zB wenn emn Stpfl.
trotz langjahriger Verluste seine Titigkeit unverindert fortfithrt (s. BFH IV
R 84/82 v. 23. 5. 85, BStBL. S. 515; VIII R 4/83 v. 19. 11. 85, BStBL 1986 S. 289).

Zeitpunkt des Wechsels: Der Zeitpunkt des Wegfalls der Gewinnerzielungsab-
sicht ist oft nur schwer festzustellen; er liegt nach dem BFH dann vor, wenn nach
einer Anlaufzeit ,,unter den gegebenen Umstinden keine Aussicht besteht™, ein
positives Gesamtergebnis zu erzielen und der Stpfl. dennoch seine Titigkeit fort-
setzt (BFH IV R 84/82 2a0). Er ist dann ,fortan nicht mehr zur Gewinnerzie-
lung* ritig (BFH I'V R 84/82 220).
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Rechtsfolge des Wechsels: Die weiteren Ergebnisse der Titigkeit bleiben stl.
unberiicksichtigt. Eine Betricbsaufgabe liegt nicht vor, auBer dex Stpfl. erklirt
ausdriicklich die Betriebsaufgabe (BFH IV R 138/78 v. 29. 10. 81, BStBlL. 1982
S.381; IV R 270/84 v. 30. 1. 86, BStBL. S. 516). Das Wablrecht, die Aufgabe zu
erkliren, kann der Stpfl. nach BFH IV R 138/78 auch spiter ausiiben. Die Aus-
tbung geschieht wie im Falle der Betriebsverpachtung durch Erklirung gegen-
tiber dem Finanzamt (BFH I R 235/80 v. 27. 2. 85, BStBL. S. 456; IIT R 104/85 v.
22. 4. 88, BFH/NV 1989 S. 18).
» Unterlassen der Aufgabeerklirung: Rechtsfolge ist nach BFH IV R 138/78 eine
Festschreibung des Betriebsvermogens, wie es im Ze1tpunkt des Ubergangs zur
Liebhaberei vorhanden war. Die stillen Reserven missen bei spiterer Aufdek-
kung stl. erfafit werden. Diese Auflésung hat zu erfolgen, wenn die festgeschrie-
benen stillen Reserven realisiert werden, sei es, daf} der Liebhabereibetrieb veriu-
Bert, tatsichlich aufgegeben oder die betreffenden Wirtschaftsgiiter verduBert
oder entnommen werden. Die dann realisierten festgeschriebenen stillen Reser-
ven sind nachtrigliche Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft.
> Verfabrensfragen: Nach Auffassung des BFH sollen der Stpfl. und das FA durch
geeignete MaBnahmen dafiix sorgen, dafi die bei der Umqualifizierung des
landwirtschaftlichen Betriebs in einen Liebhabereibetrieb vorhandenen stillen
Reserven festgehalten und spiter bei einem gewinnrealisierenden Vorgang der
Besteuerung zugefithrt werden. Die vom BFH geforderte Festschreibung der
stillen Reserven bedarf der gesonderten und einheitlichen Feststellung (§ 180
Abs. 2 AO iVm. § 8 der VO zu § 180 Abs. 2 AO BGBI. 11986 S. 2663; BStBl.
11987 8. 2). Festzustellen ist nur das Anlagevermdgen unter getrennter Erfas-
sung jedes einzelnen Wirtschaftsguts (§8 VO zu § 180 Abs. 2 AO, so auch zuvor
0. 7., HFR 1982 S. 108). Die Bewertang hat in Anlehnung an § 16 Abs. 3 Satz 3
als Differenz zwischen den Buchwerten und dem gemeinen Wert zu erfolgen.
§ 8der VO zu § 180 Abs. 2 AO, aaO; Felsmann, Inf. 1982 8. 517, 521; Millinger, RWP 1987
SG 2.2 5. 165, 175; v. Geblen, Die Abgrenzung von Liebhaberei und estl. relevanter
Betitigung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, Ko6ln 1989 S. 117,
> Besteuernng des Nutzungswerts der Wobnung: Bis zam Beginn der Liebhaberei
gehort der Nutzungswert des Stpfl. nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 zu den Einktnften
aus Land- und Forsiwirtschaft. Strittig war bis zum Inkrafttreten des
WohnEigFG v. 15. 5. 86 (BStBl. 1986 1 S. 278), ob bei einem ,,eingefrorenen”
land- und forstwirtschaftlichen Betriebsvermdgen ein Nutzungswert nach § 21
Abs. 12F iVm. § 21a aF der vom Stpfl. selbst genutzten Wohnung zu ermitteln
war. Dic Frage hat withrend der Geltungsdauer der Ubergangsregelung des
§ 52 Abs. 15 weiterhin Bedeutung. UE ist der Nutzungswert nach dem Wechsel
zur Liebhaberei gem. § 21 Abs. 2 aF iVm. § 21a aF zu erfassen. Dies folgt aus
der Subsidiaritidtsvorschrift des § 21 Abs. 3, nach der Einkiinfte des § 21 nur
dann den Einkiinften einer anderen Einkunftsart zuzurechnen sind, soweit sie
zu diesen ,,gehéren®. Im Fall der Liebhaberei ,,gehort® der Nutzungswert aber
nicht mehr zu den Einkinften iSd. § 13.
Gegen Besteuerung des Nutzungswerts Nds. FG v. 13. 12. 82, BEFG 1983 S, 457; 0. V.,
HFR 1982 S. 108. Fir Ansatz eines Nutzungswerts: OFD Minster v. 31, 5. 85, StEK
EStG § 13 Nr. 447 = B 1985 S. 1767.
» Abgabe der Anfgabeerklirang: Die Folge ist, daf der Aufgabegewinn iSd. § 14
§ 16 Abs. 3, § 18 Abs. 3 im Zeitpunkt der Aufgabe zu versteuern ist. Zur Besteue-
rung des Nutzungswerts der Wohnung s. o.

Einstweilen frei.
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2. Der Wechsel von Liebhaberei zur Erzielung betrieblicher Einkiinfte

Griinde fiir einen Wechsel: Liebhabetei kann in Einkunftserzieung iibergehen.
Das kann durch entsprechende Mafnabme des Stpfl. geschehen, zB durch rationel-
lere Bewirtschaftung eines landwirtschaftlichen Betriebs, aber auch ohne Zutun des
Stpfl., indem die gleiche — zB kunstlerische — Titigkeit, die bisher (vom Stpfl.
bewuflt in Kauf genommene) Verluste erbrachte, nachhaltig zu Gewinnen zu
fithren beginnt. Ebenso wie eine bisher gewinnbringende (oder in der Anlaufzeit
verlustbringende) Titigkeit zu Liebhaberei wird, wenn sie nachhaltig verlust-
bringend wird, der Stpfl. sie aber trotz der Erkenntnis dieser Entwicklung fort-
setzt (s. Anm. 422), genligt es fiir die Zurechnung der Ergebnisse der vom Stpfl.
ausgeiibten Titigkeit zu einer Binkunftsart, wenn sie gewinnbringend wird und
der Stpfl. sie in der Erkenntnis dieses Umstands fortsetzt.

Zeitpunkt des Wechsels: Erzielt cin Stpfl. nach Verlusten, die als Liebhaberei
stl. unberiicksichtigt blieben, Gewinne, so endet damit nicht unbedingt sofort die
Liebhaberei (s. Anm. 383). Die Totalgewinnprognose bezicht auch die in der
Vergangenheit erzielten Verluste ein (s. Anm. 404). Dies bedeutet aber nicht, dafy
erst dann Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, wenn die friheren Verluste ausgeg-
lichen sind, sondern bereits dann, wenn die erzielten und die zukinftig erwarteten
Gewinne die zuvor erzielten Verluste {ibersteigen kénnen. Hinzu kommen muf3
auch subjektiv Gewinnerzielungsabsicht. Im allgemeinen kann aber aus dem tat-
sichlichen Erzielen von Gewinnen bei einer Finkunfisquelle, die objektiv eine
Totalgewinnprognose erlaubt, davon ausgegangen werden, dal auch subjektiv
Gewinnerzielungsabsicht vorliegt.
Rechtsfolgen des Wechsels:
» Bebandlung fritherer Verluste: Das tatsichliche Erzielen von Gewinnen kann Be-
weisanzeichen dafiir sein, dafl der Stpfl. subjektiv bereits frither Gewinnerzie-
lungsabsicht hatte (sog. retrospektive Betrachtung, s. Anm. 404). Wenn dies der
Fall ist, kdnnen die fritheren Verluste als Anlaufverluste behandelt und beriick-
sichtigt werden, sofern dies verfahrensrechtlich noch mdglich ist (s. zur Ande-
rung von Steuerbescheiden Anm. 364). Waren die in der Vergangenheit erzielten
Verluste zu Recht oder rechtskriftig als stl. unbeachtlich eingestuft worden, so ist
eine stl. Berticksichtigung nicht mehr méglich.
» Verwertung von Ergebnissen fritherer Liebhabereititigkeit: Ob Gewinne aus der
Verwertung einer friheren als Liebhaberei eingestuften Titigkeit stpfl. sind,
beurteilt sich danach, ob es sich um die VerduBerung von Privatvermégen oder
Betriebsvermégen handelt bzw. ob die Verwertungshandlung unter eine Ein-
kunftsart des Abs. 1 einzustufen ist oder nicht. Die Fragestellung ist insbes. von
Bedeutung bei der Verwertung von Patenten, Erfindungen oder wissenschaftli-
chen Arbeiten, dem Verkauf von Gemilden eines Kunstmalers, den Buchern
eines Schriftstellers etc.
Moglich ist, daf3 eine zwar stets als Liebhaberei betrachtete Tétigkeit durch die
Verwertungstitigkeit zu stpfl. Einktnften fihrt.

Beispiel: Ein Hobbyfotograf verwertet, nachdem er jahrelang nur fotografiert hat,

seine Fotos durch Anlage eines Archivs, Werbung hierfiir und Erteilung von Abdruck-

rechten an Verlage.
Der Wechsel von der Liebhaberei zur gewerblichen Titigkeit ist Betriebserdff-
nung iSdes § 6 Abs. 1 Nr. 6 (Sehmide, VIIL. § 15 Anm. 8¢, § 6 Anm. 102; Felsmann,
Inf. 1982 S. 517, 523; v. Geblen, 220, S. 121).
Dies setzt aber voraus, daf sich aufgrund einer Anderung der objektiven Beweis-
anzeichen (s. Anm. 410) auf einen Wechsel von persénlichen Motiven zur Gewinn-
erzielungsabsicht schlieBen 148t (s. Anm. 378). Andert das FG dagegen lediglich
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seine rechtliche Beurteilung, dann ist der frithere tatsichliche Betriebseroffnungs-
zeitpunkt maBigebend (vgl. FG Minchen v. 8. 4. 87, EFG S. 450; das Urteil
betrifft allerdings keinen Fall der Liebhaberei).
WG, die dem Betrieb dienen, miissen mit dem Teilwert in das Betriebsvermdgen
eingelegt werden (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. T Satz 1).
Bei Bewertung mit dem Teilwert werden die wihrend der Zeit der Liebhaberei
entstandenen stillen Reserven bei einer spiteren Gewinnrealisierung nicht besteu-
ett (v. Geblen, 22O S. 121; Felsmann, Inf. 1982 8. 517, 526). Der Teilwert st anhand
der beim Wechsel zur Gewinnerzielungsabsicht erzielten Preise zu ermitteln.
Beispiel: Ein Kunstmaler, dessen Malerei 30 Jahre lang als Liebhaberei eingestuft
wurde und der in dieser Zeit cinige hundert Gemilde geschaffen hat, wird plotzlich
beriithmt und verkauft einige Bilder fiir jeweils sechsstellige Betrdge. Diese Verkdufe
geben Anhaltspunkte fiir die Bewertung aller Gemilde.
Ein Wahlrecht auf Beibehaltung als Privatvermdégen im Umbkehrschluf3 zu BFH
IV B 59/76 (v. 6. 7.78, BStBL S. 626), wonach bei Ubergang von Einkiinfteerzie-
lung zur Liebhaberei das Betriebsvermégen wahlweise beibehalten werden kann,
besteht uE nicht, soweit es sich um notwendiges Betriebsvermégen handelt.
Allerdings gibt es auch Fille, in denen der Stpfl. die Wahl hat, einzelne WG nicht
ins Betriebsvermégen einzulegen, wenn er die WG nicht zur Einkinfteerzielung
bendtigt, zB ein Kunstmaler, der einen Teil seiner Gemilde als unverkiuflichen
Privatbesitz deklariett. Anders noch FG Berlin v. 30. 8. 66 (EFG 1967 S. 127,
rkr.), das den Hilfsantrag auf Feststellung zugelassen hatte, daB3 die spiteren
Einkiinfte aus Verwertung der im Streitjahr entstandenen Ergebnisse der vom
FG als Liebhaberei eingestuften Tétigkeit stfr. bleiben (dem FG unter Hinweis
auf den Grundsatz von Treu und Glauben zustimmend v. Geblen, 220 S. 112). UE
unzutreffend, da die wihrend der Liebhaberei gebildeten stillen Reserven durch
Ansatz des Teilwerts bei Betriebseroffnung ausreichend berlicksichtigt werden
und somit kein Verstofl gegen Treu und Glauben vorliegt.

Einstweilen frei.

3. Der Wechsel von und zur Liebhaberei bei Uberschufleinktinften

Allgemeines zum Wechsel zwischen Einkunfteerzielung und Liebhaberei s.
Anm. 428.

Ubergang von Liebhaberei zu UberschuBeinkiinften:

> Absetgungen fiir Abnatzung (AfA): Auf die nach Beendigung der Liebhaberei
zur Erzielung von UberschuBeinkiinften genutzten Wirtschaftsgiiter konnen
AfA gem. §9 Abs. 1 Nr. 7 iVm. § 7 vorgenommen werden; dabei kann sich im
Zeitraum der Einklnfteerzielung nur noch der Teil der Anschaffungs- oder Het-
stellungskosten als Werbungskosten auswirken, der zeitanteilig auf diesen Zeit-
raum entfillt (BFH IX R 109/84 v. 14. 2. 89, BStBL. S. 922 betr. Umwidmung von
privat genutzten WG zur Einkiinfteerzielung gegen FG Bad.-Wiirtt. v. 3. 2. 84,
EFG S. 398; auch bisher hM, vgl. Nachweise in § 7 Anm. 142).

» DVorbereitende der Werbungskosten (WK): Fehlende Absicht der Einkinfteerzie-
lung und vorbereitende WK (zum Begriff s. § 9 Anm. 162) schlieBen sich aus,
denn ohne die Absicht, Einktinfte zu erzielen, kann auch kein Veranlassungszu-
sammenhang mit einer Einklnfteerzielung gegeben sein (vgl. zu den Vorausset-
zungen des Abzugs vorbereitender WK § 9 Anm. 162). Vorbereitende WK in
einem Liebhabereifall ablehnend Hess. FG v. 9. 12. 86 (EFG 1987 S. 303, rkr.).
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» Verteilung von Erbaltungsanfwand: Wurden Aufwendungen auf ein Wirtschafts-
gut wihrend der Zeit der Liebhaberei gemacht, die grundsitelich nach §§ 82b,
82h, 82k EStDV auf bis zu funf Jahre verteilt werden kénnen, und ist dieser
Verteilungszeitraum wihrend der UberschuBerzielung noch nicht abgelaufen, so
konnen diese Aufwendungen dennoch nicht auf die Zeit der Einkiinfteerzielung
verteilt werden. Voraussetzung fiir die Verteilung ist, dafi es sich nach den Ver-
hiltnissen 1 Zeitpunkt der Durchfithrung der Atbeiten um als Erhaltungsauf-
wand zu qualifizierende Werbungskosten handelt (vgl. Anh. 5zu § 7a Anm. 11).
Ubergang von UberschuBleinkiinften zur Liebhaberei:

» Nachirigliche Werbungskosten (WK): Licbhaberei und nachtrigliche WK (zum
Begriff s. § 9 Anm. 170) schlieBen sich nicht aus, zB kdnnen WK noch mit der
zuvor steuerlich relevanten UberschuBerzielung zusammenhingen, zB Kosten
eines vermietungsbedingten Riumungsprozesses (zB wegen Nichtzahlung des
Mieters) ber nachtriglicher Selbstnutzung einer Ferienwohnung. Der spitere
Wegfall der Einkinfteerzielungsabsicht beseitigt nicht einen zuvor gegebenen
Veranlassungszusammenhang.

» Verteilung von Erbaltungsaufwand: Ein noch nicht verteilter Erhaltungsaufwand
gem. §§ 82b, 82h, 82k EStDV kann uF bei Ubergang zu Liebhaberei wahlweise
sofort abgezogen oder weiter verteilt werden (vgl. Anh. 5zu § 7a Anm. 21).

Einstweilen frei.

E. Liebhaberei bei den verschiedenen Einkunftsarten
I. Uberblick

Liebhaberei, dh. eine Betitigung oder Vermogensnutzung ohne Einkinfteerzie-
lungsabsicht (s. Anm. 350) ist bei allen Einkunftsarten denkbar, aber bei den
einzelnen Einkunftsarten unterschiedlich hdufig. Das hingt damit zusammen,
daB Liebhaberei idR auf Betriebe und Berufe beschrinkt ist, die als Hobby (s.
Anm. 377) geeignet sind (Landwirtschaft, § 13; Pferdezucht und -haltung, § 15;
wissenschaftliche, ktinstlerische und schriftstellerische Tétigkeit, § 18) sowie auf
Steuersparmodelle (Mietkaufmodelle, § 21). Bei Gewerbebetrieben (§ 15) besteht
im Gegensatz zur Land- und Forstwirtschaft eine Vermutung fiir Gewinnerzie-
lungsabsicht (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 Anm. 447).

Engere Auffassungen werden 2T 1m Schrifttum vertreten: Gegen die Annahme von Liebha-
berer ber den Einkiinften aus KapVerm. sowte aus Vermietung und Verpachtung Koether,
DStR 1971 S. 626; bet allen Einktnften aufler solchen aus Land- und Forstwirtschaft sowte
aus Gewerbebetrieb Kruse, JbFStR 1980/81 8. 165; ber allen Einkiinften Felix, DStZ 1965
S. }27; Wittsg, DStR 1972 S. 164; H. Meilicke, FR 1979 S. 337; kritisch auch Streck| Rainer,
KOSDI 1980 S 3638.

Wegen des sog. Dualismus der Einkunftsarten (s. Anm. 520-522) ist Liebhaberei
bei den verschiedenen Einkiinften nach unterschiedlichen Kriterien zu beutteilen.
Es kommt zwar ibereinstimmend auf das Streben nach einem Totalerfolg (s.
Anm. 383) an, bei Gewinneinkiinften aber als Totalgewinn, bei UberschuBein-
kiinften als TotaliiberschulB3 der Einnahmen iiber die Werbungskosten, bei dem
Vermoégenswertinderungen und VerduBerungsgewinne aufler Betracht bleiben
(s. Anm. 393). Daher bedarf es stets zunichst der Kldrung der Einkunftsart, bevor
die Liebhabereifrage geprift werden kann.
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II. Liebhaberei bei betrieblichen Einkiinften

1. Liebhaberei bei Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft (§ 13)

Schrifttum bis BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. 8. 751: Prietgel, Abgrenzung der Land-
wirtschaft von der Liebhaberei, DStZ 1942 S. 547; Heinlein, Ausgleich von Verlusten aus
Landw. mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb, DStZ 1959 S. 282; Woltmann, Zum Ubergang
eines land- u. forstw. Liebhabereibetriebs in einen Erwerbsbetrieb und umgekehrt, Inf. L
1966 S. 234. Wend:, Land- u. forstw. Betitigung als Liebhabeteibetrieb, Inf. L. 1965 S. 321;
Brann, Land- u. forstw. Betitigung als Liebhabereibetrieb, Inf. 1. 1969 S. 49; Erdweg, FR
1970505 (zu BFHIV R 57/68 v. 18. 12. 69 BStBI. 1970 S. 377 betr. Landw.); Leingariner, Die
Jagd als Liebhaberei?, Inf. 1977 S. 73; Burhoff, Rspz. zur EStBesteuerung der Land- u.
Fosstwirtschaft, Inf. 1978 S. 169f.; Ostermeier, Stl. Probleme im Zusammenhang mit der
Zucht und Haltung von Reitpferden, BP 1979 S. 225; Mirkle/ Hiller, Stl. Behandl. v. Reitbe-
trieben, Inf. 1980 S. 337; Mathiak, Zur Rspr. der Besteuerung der Land- u. Forstwirte, Inf.
1980 S. 73; Ostermeter, Reitpferde und StRecht, Inf. 1981 S. 78; Weddehage, Stl. Beurteilung
der Pferdezucht, Pferdehaltung und der Reitbetriebe innerhalb der Landwirtschaft, StWa.
1981 S. 181; Felsmann, Ubergang vom estl. relevanten Betrieb der Land- und Forstwirtschaft
zur Liebhaberei keine Betriebsaufgabe, Inf. 1982 S. 517; D. Weng/, HLBS-Schriftenreihe,
Beispiele der agraren Taxation, Heft B 59, Erwerbsbetrieb oder Liebhaberei iSd. Einkom-
mensteuerrechts, 1983 S. 76.

Schrifttum ab BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. 8, 751: Kangler, Neuere Rechtsprechung
zur Besteuerung der Land- und Forstwirtschaft, Inf. 1986 S. 100 u. 126; Schandler, Begriff des
Waldes, StBP 1986 S. 224; Buob, Wald als Liebhaberei?, Inf. 1987, S. 386; Kangler, Neuere
Rechtsprechung zur Besteuerung der Land- und Forstwirtschaft, FR 1987, S. 77.
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 daBl es bei Investitionen schnell zu dauerhaften Verlusten
kommt, und andererseits, weil die Inkaufnahme dieser Verluste auch oft dutch
persdnliche Griinde veranlaBt ist, wie zB Wohnen auf dem Lande, Ferienhaus,
Reiten, etc.

Lichhaberei beyaht: RFH v. 24. 4. 29, StuW Nr. 626; v. 3. 10. 34, Karte1t EStG 1934 § 13 Abs. 1
Ziff. 1 R. 1;v. 9. 10. 35, RStBl. 1936 S. 200 (vollst. wiedergegeben in Kartei EStG 1934 § 13
Abs. 1 Ziff. 1 R. 9); v. 21.11. 35, RStBl. 1936 S. 203; v. 26. 2. 36, RStBl. S. 601; v. 26. 5. 37,
StuW Nr. 419; v. 24. 6. 42, RStBL. S. 890; BFH IV 69/63 v. 27. 6. 68, BStBI. S, 815; VIIIR
81/79 v. 21. 10. 80, BStBL 1981 S. 452; IV R 138/78 v. 29. 10. 81, BStBI. 1982 S. 381 betr.
Gewinnrealisierung bei Ubergang zur Liebhaberei; IV R 74/79 v. 22. 7. 82, BStBl. 1983 8. 2
betr. Landwirtschaft als Hauptberuf mit Millionenzuschiissen der Eltern; IV R 25/82 v,
21. 3. 85, BStBL S. 399: gepachtetes Gestiit mit hohen Verlusten, die wihrend der Pachtzeit
nicht ausgeglichen wurden; IV R 90/85 v. 3. 3. 88, BFH/NV 1989 S. 91; FG Nirnberg v.
28.1. 87, FR 1987 S. 243 mit Anm. Sauer.

Liebhaberei offengelassen ( Zuriickverweisang): IV R 57/68 v. 18. 12. 69, BStBI. 1970 S. 377; IV
R 45/81 v. 28. 3. 84, BFH/NV 1986 S. 213 zu Pferdezucht; IV R 178/83 v. 28. 11. 85, BS¢BL.
1986 S. 293 zu Teilbetrieb Pferdezucht.

Liebbabere: verneint: RFH v. 24. 8. 38, RStBl. S. 939.

Beurteilungsgrundsitze: Bei der Einordnung als Liebhaberei solite auch be-
riicksichtigt werden, daB3 es biuerlicher Mentalitit entspricht, ererbte land- und
forstwirtschaftliche Betriebe nicht aufzugeben, sondern unter Einsatz der gesam-
ten Arbeitskraft der Familienangehorigen und uU auch unter Zusetzung von
auBerlandwirtschaftlichem Einkommen zu erhalten (so zu Recht Ledngdrtner|
Zaisch, Einkommensbesteuerung der Land- und Forstwirte, 3. Aufl. 1983 S. 73).
In solchen Fillen fehlen uE die persénlichen Grinde fiir eine Inkaufnahme von
Verlusten, so dal3 von einer Gewinnerzielungsabsicht auch bei sehr langen Ver-
lustperioden ausgegangen werden kann (anders BEH IV 90/85 v. 3. 3. 88, BFH/
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NV 1989 S. 91 zu ererbtem Betrieb von 130 ha, der vom Verwalter gefithrt wurde;
der BFH schloB allein aus der fehlenden Gewinnerzielungsmdglichkeit auf eine
fehlende Gewinnerzielungsabsicht; s. auch Anm. 423 zur obj. Unmoglichkeit der
Gewinnerzielung).

Keine Liebhaberei bei Gewinnermittlung nach Durchschnittssdtzen: Bei
einem Landwirt mit Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen gem. § 13a ist
nicht feststellbar, ob tatsichlich Verluste erwirtschaftet wurden, so daf3 es keine
Anhaltspunkte fiir die Annahme von Liebhaberei geben kann (BFH IV R 137/84
v.24.7.86, BStBL S. 808; IV R 72/87 v. 1. 12, 88, BStBl. 1989 S. 234). Auch durch
die tatsichliche Anfertigung von Bilanzen nach § 4 oder die Vorlage eines Sach-
verstindigengutachtens zur Frage der Liebhaberei kann der Stpfl. nicht ,die
Anerkennung als Liebhabereibetrieb erhalten® (so BFH IV R 137/84 2a0).

Liebhaberei bei Forstwirtschaft: Ein Wald kann sowohl auf einem Privat-
grundstlick stehen als auch ecinen forstwirtschaftlichen Betrieb darstellen. Die
Abgrenzung ist fiir die Besteuerung des VeriuBerungsgewinns entscheidend und
auch fiir die Berechnung des Totalerfolgs.

» Voranssetzungen der Liebhaberei:

Die frithere Rspr. wat bei der Annahme von Liebhaberei zuriickhaltend. Wird ein
Waldgrundstiick nach betriebswirtschaftlichen Regeln bewirtschaftet oder we-
nigstens in der nétigen Weise forstwirtschaftlich gepflegt, so ist trotz langjihriger
Verluste keine Liebhaberei anzunehmen, da ein Wald regelmiBig erst nach langer
Zeit Ertrige bringt.

RFH v. 14.10. 36, RStBL. S. 1181; BFH IV 25/60 v. 16. 5. 63, StRICEStG § 13R. 139 = HFR
1964 S. 194: auch wenn die Arbeit des Stpfl. gleichzeitig der Erholung und Freizeitgestal-
tung dient; IV R 52/72 v. 18. 3. 76, BStBl. S. 482 gg. EFG 1972 S. 532; FG Miinchen v.
24. 3. 66, EFG S. 409, rkr.; FG Diss. v. 25. 3. 76, EFG S. 597 Nr. 606, rkr. betr. kleine
Privatwaldung, die der Stpfl. durch emen staatlichen Forster bewirtschaften lief3.

Die nenere Rspr. stellt nicht mehr auf den Verlustzeitraum ab, sondern darauf, ob
es sich um eine mit Gewinnerzielungsabsicht nachhaltig ausgeiibte selbstindige
Titigkeit handelt, die auf der planmiBigen Nutzung der natiirlichen Krifte des
Waldbodens zur Gewinnung von Nutzhdlzern und ihrer Verwertung im Wege
der Holzernte beruht.

BFH IV R 30/87 v. 13. 4. 89, BStBl. 1989 S. 718 unter Berufung auf BFH IV R 149/83 v.
26. 6. 85, BStBI. S. 549; IV R 91/85v. 15.10 87, BStB] 1988 S. 257. Gegen Forsthetrieb: BFH
IV R 149/83 2aO (Einkiinfte aus VuV). F4r Liebbaberez: BFH IV R 88/86 v. 14. 7. 88, StRK
EStG 1975§ 13 Allg. R. 10 = BFH/NV 1989 S. 771 betr. Waldbesitzer mit 7,3 ha Grundfla-
che, der vor allem hohe Aufwendungen fiir Wege und Briicken hatte, die gleichzeitig die
Zufahrt zu seiner Zwettwohnung bildeten. Gegen Luebhaberei: BEH IV R 30/87 v. 13. 4. 89
(BStBL. S. 718 bei Forstbetrieb mit 3,2 ha und Jahresgewinn unter 1000 DM. Zur Betriebs-
aufgabe eines an verschiedene Personen fiir Wochenendzwecke vermietetes Grundstiick mit
Baumbestand vgl. BFH IV R 91/85 v. 15, 10, 87, BStBI. 1988 S. 257).

Einzelheiten zu den Mindestvoraussetzungen fiir das Vorliegen eines Forstbe-
tricbs s. Anm. 395.

» Berechnung des forstwirtschaftlichen Totalgewinns: Der forstwirtschaftliche Totalge-
winn setzt sich zusammen aus etnem VerduBerungsgewinn des Grund und Bo-
dens sowie dem VerduBerungsgewinn aus dem Holz. Der VerduBerungsgewinn
des Holzes bestimmt sich nach der Differenz aus Aufforstungskosten, den Bewirt-
schaftungskosten und dem VerduBerungserlos fiir das Holz. Hierbei will BFH
IV R 88/86 v. 14. 7. 88, BFH/NV 1989 S. 771 einen inflationsbedingten Wertzu-
wachs des Holzes nicht cinbezichen, wenn der errechnete Totalgewinn haupt-
sichlich auf diesem inflationsbedingten Wertzuwachs beruht. Als Begriindung
wird angefihrt, dall dann, wenn die Betitigung zwar nominell einen Totalgewinn
ergebe, dies in der Sache nur die Erhaltung einer bereits vorhandenen Substanz
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und damit keine Ursache fir die Aufnahme ciner Betitigung sei, denn ein Stpfl.
wiirde das gleiche Ziel durch das Halten von Sachvermdgen erreichen kdnnen,
das der inflationdren Entwertung nichtausgesetzt ist. UE ist diese Argumentation
nicht verstindlich: Holz ist ein Sachwert, der sowohl in der Substanz 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 ecinzubezichen (s. auch Anm. 393). Eine andere Frage
ist die Vorausschitzung der Hohe des Inflationsgewinns; det BFH wollte sich
moglicherweise nicht auf Unsicherheiten bei den langen Beurteilungszeitriumen
in der Forstwirtschaft einlassen.

Der Stpfl. muB nicht beabsichtigen, wihrend der gesamten Umtriebszeit (= Zeit
von der Aufforstung bis zur Einschlagreife des Holzes) Eigentimer des Waldes
zu bleiben, weil bei einer VerduBerung die stillen Reserven im Holz aufgeldst
werden (BFH IV R 52/72 v. 18. 3. 76, BStBl. S. 482; IV R 88/86 2a0O; IV R 30/87
v. 13. 4. 89, BStBL. S. 718).

Zur Beurteilungseinheit bei Land- und Forstwirtschafts. Anm. 390; zum Beurtei-
lungszeitraum Anm. 388; zur Prognose eines land- und forstwirtschaftlichen To-
talgewinns s. Anm. 407; zur wirtschaftlichen Betriebsfithrung s. Anm. 412,
Siche auch Anm. 450 , Bienengucht”, ,Gartenban®, ,Gefliigelfarm*, ,Gestit,
wJagd®, , Jagdhans”, ., Kiwiguchs”, ,, Pferdeguchs, , Reitpferde”, , Rennpferd”, ,, Renn-
stall”, ,, Trabrennsport”, ,Vollblutzucht”, ,;Weibnachtsbanmanlage”, ,Ziichterische Td-
tigheit".

2. Liebhaberei bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 15)

Schrifttum vor BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBL. S. 751): Schmids- Liebig, Die Gewinner-
zielungsabsicht, ein unabdingbares Gewerbemerkmal, B 1982 S. 1738.

Schrifttum ab BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBL. S. 751): Groh, Gewinnerzielungsabsicht
und Mitunternehmerschaft, B 1984 §. 2424; Schulze-Osterioh, Gemeinschaftliche Einkunfts-
erzielung oder Liebhaberei, FR 1985 S. 197; Gonella, Normaler Gewerbebetrieb als Liebha-
bereibetrieb? Auswirkungen auf Kapitalgesellschaften, FR 1986 S. 621; Gianther, Normaler
Gewerbebetrieb als Liebhaberei?, FR 1986 S. 378; Pietsch, Von den Werbungskosten zu der
Gewinnerzielungsabsicht eines Mitunternehmers, DStZ 1986 S. 599; ders., Von den Wer-
bungskosten zu der Gewinnerzielungsabsicht eines Mitunternehmers, in Schlutins (Hrsg.),
Gesellschaften und Gesellschafter im Steuerrecht, Bonn 1986 S. 171; Jakob| Hormann, Zux
Einkiinfteerzielungsabsicht bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betdtigung, FR 1990 S. 33.

Die Moglichkeit der Liebhaberei: Licbhaberei im gewerblichen Bereich ist
moglich, aber selten, da bei Gewerbebetrieben der Beweis des ersten Anscheins
fiir Gewinnerzielungsabsicht spricht. Sie kommt vor, wenn der Stpfl. versucht,
sein Hobby zum Gewerbebetrieb zu machen (2B bei Rennpferdehaltung und
Sammeltitigkeiten).

Liebhaberei beyaht 1m entschiedenen Fall durch RFH v. 20. 11. 29 (StuW 1930 Nr. 240) betr.
Trabrennsport; v. 6. 11. 36 (RStBI. 1937 S. 391) betr. Gestiit und Rennstall einer OHG; v.
24.11. 42 (Kartei EStG 1938/39 § 4 Abs. 1 R. 71) betr. Anlegung emer gartenbautechni-
schen und gartenbaugeschichtlichen Sammlung dusch einen Handelsvertreter; v. 20. 1. 44
(RStBI. S. 366) betr. Rennstall; BEHIII 67/52 U v. 8. 5. 53 (BStBL. S. 237) betr. Sammeln von
Briefmarken (sofern nicht durch An- und Verkauf sowie Tausch ein Gewerbebetrieb ent-
steht); FG Miinchen v. 12. 8. 55 (EDStZ S. 531) betr. Fremdenpension; FG Rhid.-Pf. v.
31. 3. 77 (EFG S. 358, tkt.) betr. Bootvermietung; FG Betlin v. 14, 6. 77 (EFG 1978 5. 72,
rkr.) betr. Vertrieb von Mototjachten; FG Betlin v. 7. 9. 84 (EFG 1985 S. 238, rkr.) betr.
untypischer Taxibetrieb; BFH VIIIR 4/83 v 19. 11. 85 (BStBl. 1986 S. 289) betr. Getrinke-
groBhandel mit 29 Verlustjahren; Hess. FG v. 10. 12, 85 (EFG 1986 S. 231, rkr.) betr.
Second-Hand-Shop fiir Kinderspielzeug und Kinderbiicher; Nds. FG v. 5. 6. 86 (EFG 1987
S. 301, rkr.) betr. Charterflugbetrieb; Hess. FG v 9 12, 86 (EFG 1987 S. 303, rkr.) betr.
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Hobby, das in Gewerbebetrieb umgewandelt werden sollte; FG Saarl. v. 6. 3. 87 (EFG S.
352, tkr.) betr. Ein-Feld-Tennishalle; FG Bremen v. 26. 11. 87 (EFG 1988 S. 133, Rev.
eingel.) betr. Charterflugbetrieb; BEFH II1 R 273/83 v. 28. 8. 87 (BStBl. 1988 S. 10) betr.
Motorjacht; BFH IR 315/83 v. 2. 9. 87 (StRK EStG 1975 § 2 Abs. 2R. 20 = BFH/NV 1988
S. 300) betr. Motorsegler; BFH IV R 148/85 v. 28. 1. 88 (BFH/NV 1988 S. 627) betr.
Filmgesellschaft.

Liebbaberei verneint 1m entschiedenen Fall durch BFH 125/55 U v. 28. 6. 55 (BStBl. S. 237)
betr. Radrennbahn; IV 399/55 U v. 1. 8. 57 (BStBL. S. 355) und VIII R 95/77 v. 7. 8. 79
(BStBL. 1980 S. 633) betr. Schlofibestichtigungen; IV 183/62 U v. 1. 10. 64 (BStBL. S. 629 gg.
BFG 1962 S. 293) betr. Erztelung eines Geldpreises durch einen Kunsthandwerker fiir seine
auf einer Ausstellung gezeigten Erzeugnisse; FG Stuttg. v. 28. 2. 52 (StWa. S. 135) betr.
Selbstverlag eines Werks iiber moderne Kunst; FG Mimnster v. 28, 11. 58 (EFG 1959 S. 128,
tkr.) betr. Selbstverlag eines Buchs in niederdeutscher Sprache; FG Hamb. v. 27. 11. 79
(EFG 1980 S. 188, nrkt.) betr Modeboutique (Anlaufzeit); BFH VIII R 59/82 v. 13. 12. 84
(BStBL. 1985 S. 455) betr. Gistehaus mitacht Verlustjahren; Nds. FG v. 16. 4. 86 (EFG 1987
S. 177) betr. Spielfilm KG.

Die Beurteilungsgrundsiitze: Bei einem Gewerbebetrieb spricht der Beweis des
ersten Anscheins flir Gewinnerzielungsabsicht (vgl. BFH VIII R 4/83 v. 19. 11.
85, BStBL. 1986 S. 289 betr. GroBihandel, aber Liebhaberei nach 29 Verlustjahren
bejaht). Das Urteil wird fir Gewerbebetriebe verallgemeinert: ,,Gewerbebetriebe
werden in aller Regel nicht aus Liebhaberei gefithrt, sondern aus Gewinnstreben®
(BFH IV R 36/68 v. 23. 1. 69, BStBL. S. 340); ihnlich Nds. FG v. 26. 10. 78, EFG
1979 S. 226: ,,Nicht selten erwirtschaften auch gewerbliche Unternehmen iber
viele Jahre Verluste und werden durch 6ffentliche Zuschiisse oder Sanierungs-
maBnahmen gestiitzt, ohne daf sie deshalb als Liebhabereibetriebe anzusprechen
wiren.” Vgl auch Schmids, DStZ 1985 S. 272: ,Wer sich einer Beschiftigung
hingibt, die typischerweise dem Broterwerb und nur diesem dient und somit keine
,Spielerei’ ist - und dies diirfte wohl nahezu fiir alle Bereiche des gingigen Han-
dels und der Fabrikation im Gegensatz etwa zur Pferdezucht zutreffen —, kann
zunichst einmal fir sich in Anspruch nehmen, dalB3 er ernsthaft arbeitet, um daraus
materiellen Gewinn zu erzielen.*

Die Vermutung kann entkriftet werden zB durch die Feststellung, daf3 eine Ge-
winnerzielung objektiv unmdglich ist (BFH VIII R 4/83 220). Es bedarf dartiber
hinaus objektiver Beweisanzeichen fiir ein Titigwerden des Stpfl. aus personli-
chen Griinden. Dafiir gentigt aber zB die Absicht, Steuern zu sparen (s. weitet
Anm. 363).

Zur Gewinnerzielungsabsicht bei Personengesellschaften s. Anm. 359; zum Ver-
hiltnis zum Gewerbesteuerrecht s. Anm. 365; zum Verhiltnis zum UStRecht s.
Anm. 366; s. auch Anm. 450 ,,Charterflugbetrieb”, ,, Filmgesellschaft”, ,, Freizeitzen-

tram”, ,, Fremdenpension”, ,Gastehans”, ,,Grofhandelshetrieb”, ,,Hobby“, , FHibere Ge-

walt”, , Kongernbetriebe”, ,, Modebontigne" , ,, Motorjachten”, ,, Motorsegler”, ,Schlofbe-

sichtigung”, ,,Second-Hand-Shop”, Taxibetrieh”.

3. Liebhaberei bei Einkiinften aus selbstindiger Arbeit (§ 18)

Schrifttum bis BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStB1. 8. 751): Stegmaier, Verlustausgleich bei
ktinstl. Tatigkert, FR 1957 S. 520; Oswald, Zur ertragstl. Beurteilung der Titigkeit eines
Kunstsammlers, DStZ 1976 S. 158 (16211.); Hener, Liebhaberer und Kunstfreiheit, DStZ
1983 S. 294.

Schrifttum ab BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBl. S. 751): Kirchhof, Die Garantie der
Kunstfreiheit im StStaat des GG, NJW 1985 S. 230f.; Mennacher, Liebhaberei und kiinstleti-
sche Tatigkert, NJW, 1985, S. 1608; Fischer, Schriftstellerische Titigkeit als Liebhaberei?,
FR 1986 S 14.
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Die Méglichkeit der Liebhaberei bei selbstidndiger Arbeit ist grundsitzlich zu
bejahen. Aus der Tatsache, dal manche hier in Betracht kommenden Titigkeiten
wie besonders schriftstellerisches und kinstlerisches Schaffen einerseits beson-
ders hiufig aus Passion betrieben 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 zuriick-
haltender Bejahung von Liebhaberei zu folgern (aA wohl FG Rhld.-Pf. v. 18. 12.
56, BB 1957 S. 426; FG Berlin v. 30. 8. 66, EFG 1967 S. 127, rkr. mwN; zust.
frither hier). Vielmehr gilt auch hier, dafi der Stpfl. einen Totalgewinn anstreben
muf.

Liebbaberei beraht im entschiedenen Fall durch RFH v. 18. 2. 25 (Slg. Bd. 15 S. 291) betr.
Kunstmaler; v. 17. 10. 40 (RStBl. 1941 S. 61) betr. Vortragsmeister; v. 22. 6. 44 (RStBL S.
613) betr. Sippenforscher; FG Karlsr, v. 26. 11. 54 (EDStZ 1955 S. 50) betr. Bildhauerei
cines Studienrats; FG Niimnb. v, 28. 10. 58 (EFG 1959 S. 196, rkr.) betr. Jagdschriftstellerei
eines Geschiftsfihrers, FG Berlin v. 30. 8. 66 (EFG 1967 S. 127, rkr.) betr. Kunstmaler.
Nach BFH IV R 78/66 v. 29. 1. 70 (BStBl. S. 319) kann die Titigkeit eines Erfinders
Liebhaberei bilden. Die nachhaltig verlustbringende, aus humanitiren Grinden betriebene
Praxis emnes Arztes bildet Liebhaberei (§stert. Verwaltungsgerichtshof v. 28. 4. 80, 2256/77,
zit. SWK 1981 Heft 19 S. 23); FG Koln v. 12, 11. 81 (EFG 1982 8. 345, rkr.) betr. Kinder-
theater, fiir das keine Eintrittsgelder erhoben wurden und nicht kostendeckender Auslagen-
ersatz aus Offentlichen Geldern gewihrt wurde; BEH IV R 84/82 v. 23. 5. 85 (BStBl. S. 515)
betr. Schriftsteller, der seine Blicher vorwiegend verschenkt und die Druckkosten getragen
hatte.

Liebbaberei verneint im entschiedenen Fall durch RFH v. 14. 3. 29 (RStBL. 8. 329 u. 519) bett.
Rezitator (bei Berticksichtigung der schlechten wirtschaftlichen Zeiten); v. 16. 1. 35 (RStBL.
S.757) und BFH IV 342/53 U v. 8. 4. 54 (BStBL. S. 188) betr. Lehrtitigkeit eines leitenden
Angestellten (Werbungskosten bei der Haupttitigkeit); BEFH IV R 75/74 v. 16. 1. 75 (BStBL
S. 558) betr. Diplomingenieure der Fachrichtung Architektur; IV R 88/76 v. 22. 11. 79
(BStBL. 1980 S. 152) betr. Reisejournalistin; FG Rhld.-Pf. v. 18. 12, 56 (BB 1957 S. 426) betr.
Bildhauer (Wiederanlaufzeit nach dem Krieg); FG Hamb. v. 21. 6. 67 (EFG S. 606, rkr.)
betr. Musikforschung eines Kompontsten und Dirigenten (Nebentitigkert der Haupttitig-
keit); FG Berlin v. 3. 5. 76 (EFG S. 597 Nx. 605, rkt.) betr. Schriftstellerei eines Rentners;
FG Diiss. 6. 11. 84 (EFG 1985 S. 499, rkr.) betr. Kiinstler im Hauptberuf mit iiber achtjghri-
ger Verlustperiode aber Einnahmen mut steigender Tendenz; FG Nds. v. 22. 10. 86 (EFG
1987 S. 341) betr. Schriftsteller, der trotz Druckkostenzuschull und Honoraranspruch ab
dem 501. Exemplar bereits im ersten Jahr 3000 DM Einnahmen erzielt hatte; FG Niirnberg
v.19.12. 88 (EFG 1989 S. 271, rkt.) bett. Opernsingerin mit Bihnenreifepriifung; BFH VI
R 104/86 v. 26. 4. 89, nv. betr. Kiinstler, der nach vier Gewinnjahren acht Jahre Verluste
erzielte.

Die Beurteilungsgrundsitze fiir selbst. Titigkeiten sind notwendig etwas an-
ders als bei Land- und Forstwirtschaft sowie Gewerbe, da hier nicht auf die Art
cines Betriebs und seiner Bewirtschaftung abgestellt werden kann.

Bei Kiinstlern, Schriftstellern und Etfindern ist allerdings eine Prognose der
erzielbaren Einnahmen wihrend der Arbeit an ihrem Werk praktisch unmoglich
und nach Fertigstellung am chesten noch bei Biichern denkbar: Wenn ein Buch
einige Jahre keine oder nur wenige Leser gefunden hat, sind die Chancen, daf3 das
Buch noch zum Bestseller wird, erfahrungsgemiB recht gering, wenn auch nicht
undenkbar. Bei Erfindern ist die Vorhersage noch schwieriger, bei Kiinstlern
scheint uns jede Vorhersage unmoglich (so auch Kirchhof, NJW 1985 S. 230). Fiir
Anlaufverluste kann es demnach keine feste Begrenzung geben (so Kirchbof 22O
betr, Kiinstler). Entscheidend ist uE, ob zielstrebig auf einen Erfolg (Erfindung,
Kunstwerk, Buch) hingearbeitet wird und ob dann Bemithungen zur Verwestung
des Arbeitserfolges unternommen werden, zB bei Erfindungen Patenterteilungen
und Vermarktungsbemiihungen, bei Kunstwesken Bemithungen um Ausstellun-
gen, bei Biichern Bemithungen um einen Verlag bzw. bei Selbstverlag um den
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Vertrieb. Zu den Qualititsanforderungen an eine als kiinstlerisch einzustufende
Titigkeit s. BEH IV R 9/77 v. 14. 8. 80, BStBL 1981 S. 21 und Hezer, DStR 1983
S. 638.

Vgl. Anm. 450 ,, Bildbaner”, ,, DruckkostenguschufS”, ., Erfinder”, wHerausgeber einer
Fachzeitschrift, Jdeemwetthewerb®, ,Kiinstler, ,Kunstmaler”, M usikforscher”,
#Opernsingerin®, , Regitator”, ,Schriftsteller”, , Selbstverlag”, S ippenforscher”,
» Vortragsmeister.

III. Liebhaberei bei UberschuBeinkiinften

1. Liebhaberei bei Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19)

Die Moglichkeit der Liebhaberei: Auch in der Form der nichtselbstindigen
Arbeit kann uE Liebhaberei ausgeiibt werden, etwa wenn jemand deshalb mit
Verlust titig ist, weil ihn die Arbeit interessiert; weil er sie aus Geltungsbediirfnis
ausiibt; weil er sich als Rentner noch beschiftigen mochte; weil er seinen langjih-
rigen, in Not geratenen Arbeitgeber durch die Arbeit noch unterstiitzen mochte;
weil er die Ziele seiner.Arbeitgeberin, einer gemeinnitzigen Korperschaft, fo1-
dern mdchte. Da nichtselbstindige Arbeit gewdhnlich so hoch bezahlt wird, da3
die Einnahmen die Werbungskosten tibersteigen, kann ein Werbungskosteniibet-
schuf zB durch Vereinbarung eines unangemessenen niedrigen Arbeitslohns ent-
stehen. Dann darf nicht Empfang eines angemessenen Arbeitslohns nebst estlich
unbeachtlicher Zuwendung an den Arbeitgeber fingiert werden.

Rspr.: Ob bei nichtselbstindiger Arbeit Liebhaberet vorliegen kann, wurde uW vom RFH
nicht beurteilt; die Frage wurde offengelassen von BFH IV 342/53 U v. 8. 4. 54, BStBl.
S. 188 und vom FG Saarland v. 30. 9. 88, EFG 1989 S. 17. Beide Entscheidungen betrafen
Dauesverluste aus nebenberuflicher Lehrtitigkeit; diese soll Liebhaberer sein, wenn die
Titigkeit nicht mit anderen Einkiinften zusammenhéngt; in beiden Fillen wurden die Auf-
wendungen aber als Werbungskosten einer nichtselbstdndigen Titigkeit angesehen (s.
Anm. 450 ,, Lebrtitigkeit als Nebenbernf). BFH VIR 165/78 v. 29. 2. 80 (BStBL. S. 395, 398)
lehnt fiir den entschiedenen Fall beildufig Liebhaberei bei der Ubernahme einer Biirgschaft
durch einen Arbeitnehmer zugunsten seines Arbeitgebers ab. Liebhaberei bejahend FG
Diiss./Koln v. 28. 3. 79 (EFG S. 431, rkr.) betr. zweites Arbeitsverhdlinis eines kaufménni-
schen Angestellten als Stundenbuchhalter.

Keine Lichhaberei liegt dagegen ul vor, wenn der Stpfl. einen Uberschuf3 der
Werbungskosten in Kauf nimmt, weil er sich von seiner Titigkeit andere wirt-
schaftliche Vorteile verspricht, zB die Erlangung von Kenntnissen, Ansehen oder
persénlichen Verbindungen, wenn er die Vorteile spéter wirtschaftlich verwerten
mochte; vgl. den Fall, daB umgekehrt Verluste aus einer nebenberuflichen selb-
stindigen Lehrtitigkeit als Werbungskosten bei der nichtselbstindigen Haupttd-
tigkeit anerkannt wurden, weil das Lehren der Haupttitigkeit zugute kam (RFH
v. 16. 1. 35, RStBL. 8. 757, BFH IV 342/53 U v. 8. 4. 54, BStBl. S. 188; glA Bayer,
Die Liebhaberei im StRecht, Tibingen 1981 S. 661£.). Die Werbungskosteniiber-
schisse kénnen auch bertcksichtigungsfihige Fortbildungskosten (s. § 9 Anm.
164) oder Ausbildungskosten (s. § 10 Abs. 1 Nr. 7) bilden.

Die Beurteilungsgrundsitze:

Benrteilungsgeitraum: Auch bei Einkinften 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 fiir die Rentenversicherung ist
jedenfalls nicht abzustellen, weil sie kein Arbeitsverbot beinhaltet.
Beurteilungseinbeit ist das einzelne Arbeitsverhilinis (s. Anm. 390).
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2. Liebhaberei bei Einkiinften aus Kapitalvermégen (§ 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, daf3 der Stpfl. das KapVerm. mit
nachhaltigen Werbungskosteniiberschissen nicht zur Einklinfteerzielung, son-
dern zu anderen Zwecken, bes. in der Hoffnung auf eine steuerfreie Wertsteige-
rung hilt. Dann koénnen die Werbungskosteniiberschiisse estlich nicht beriick-
sichtigt werden (FG Diss. v. 17. 4. 80, EFG S. 590, nrkr.; aA wohl Koether, DStR
19718. 626, der Liebhaberei bei Einkiinften aus KapVerm. nicht fiir méglich hilt;
Bayer, Die Liebhaberei im StRecht, Tibingen 1981 8. 67-69).

Auch bei den Einkiinften aus KapVerm. wird die Frage, ob Liebhaberei vorliegt,
nach der neueren Rspr. danach entschieden, ob wihrend der Totalperiode (s.
Anm. 388) ein Uberschull der Einnahmen Gber die Werbungskosten erzielt wer-
den kann.

BFH VIII R 128/76 v. 21. 7. 81, BStBl. 1982 S. 36; VIII R 154/76 v. 21. 7. 81, BStBL. 1982
S.37; VIII R 200/78 v. 21. 7. 81, BStBl. 1982 S. 40; VIII R 132/80 v. 23. 3. 82, BStBL 8. 463;
IV R 198/83 v. 23. 5. 85, BStBl. S. 517; VIII R 234/84 v. 8. 10. 85, BStBl. 1986 S. 596.
Der BFH erwihnt in diesen Urteilen nicht die Begriffe Liebhaberei bzw. Einkinf-
teerzielungsabsicht, sondetn beurteilt zB den Werbungskostenabzug von Schuld-
zinsen fiir einen Kredit zur Anschaffung von Aktien danach, ob auf Dauer gese-
hen ein UberschuB der Einnahmen iiber die Ausgaben erwartet werden kann. Im
Urteil BFH IV R 198/83 220, das nach BFH GrS 4/82 v. 25. 6. 84 (BStBL. S. 751)
ergangen ist, stellt der IV. Senat darauf ab, ob langfristig mit einem UberschuB zu
rechnen war, oder ob persénliche Gesichtspunkte wie freundschaftlich oder ver-
wandtschaftliche Bezichungen fiir eine Beteiligung maBgebend waren. Der IV.
Senat stellt damit nicht auf einen Totaliiberschuf ab; kritisch hierzu Anm. Siffing,
FR 1985 S. 567.

Die frithere Rspr. des BFH beurteilte die Frage der Werbungskosteniiberschitsse bei Kap-
Verm., die vor allem bei der Anschaffung von KapVerm. mit Kredit auftritt, nicht ausdriick-
lich unter dem Gesichtspunkt der Liebhaberei, sondern behandelte jeweils fiir das einzelne
Jahr die Ausgaben bis zur Hohe der Einnahmen als Werbungskosten dartiber hinaus als nicht
durch die Einkunftserzielung veranlafit.

Die Beurteilungsgrundsitze:

Beurteilungseinbeit ist die einzelne Kapitalanlage, 2B Beteiligung (Einzelheiten s.
Anm. 390).

Benrteilungsgeitranm ist sowohl subj. auf den Stpfl. bezogen als auch obj. auf die
Laufzeit der Kapitalanlage begrenzt (Einzelheiten s. Anm. 388).
Verdnfernngsgewinne iSd. § 17 bei wesentlicher Beteiligung sind in den Totalerfolg
cinzubeziehen (BFH VIII R 132/80 v. 23. 3. 82, BStBI. S. 463; VIII R 234/84 v.
8. 10. 85, BStBI. 1986 S. 596). Der BFH begriindet dies damit, daf3, obwohl § 17
EStG den VerduBerungsgewinn zu den Einktnften aus Gewerbebetrieb rechnet,
gleichwohl ein Zusammenhang mit § 20 EStG bestehe, denn die Vorschrift stelle
sicher, dafl nicht ausgeschiittete Gewinne der KapGes. bei dem wesentlich betei-
ligten Gesellschafter erfaflt wiirden. Auf Spekulationisgewinne gem. § 22 Nr. 2,
§ 23 EStG sei die Rspr. nicht ohne weiteres Gbertragbar (BFH VIIT R 132/80 220
aber offengelassen).

3. Liebhaberei bei Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung (§ 21)

Schrifttum bis BFH Gr8 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL. 8. 751: Schubmann, FR 1977 S. 518 (Liebh.
bei Einkiinften aus VuV); Ebmeke, Der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus, Inf.
1978 S. 199 (2021£.); H. van Brechters| Flecken, Bauherren-Mietkauf-Modelle in der Diskus-
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sion, B 1979 S. 2146 (2149); Eggesiecker, Die stl. Anerkennung des Mietkauf-Modells, B 1979
S. 1432, StbKongrRep. 1979 S. 380f.; Horn, Zum Wohngebiude gehérende Schwimmbi-
der bei der EinkBesteuerung, BB 1979 S. 1819 (1821 £.); Schmider, Zur Berticks. von Verlu-
sten im Bauherren-Mietkauf-Modell, B 1979 S. 806 (807); Cregelius, Zur estrechtl. Beurtei-
lung des sog. Mietkanfmodells, BB 19808S. 619; Stubrmann, BB 1980 S. 31 (Immobilien-Miet-
kauf-Modelle); Birtel, Das Ferienhaus in Spanien und die Liebhaberei, DStR 1981 S. 671;
Eggesiecker| Eisenach| Schiirner, Keine Liebhaberei bei Wohnungsvermietung, FR 1981 8. 296;
Lehwaid, Die Eigennutzung aufwendiger Einfamilienhduser als estl. unbeachtliche Liebha-
berei, FR 1981 S. 607; Bluschke, Zur stl. Problematik der Wochenendhiuser bzw. Ferien-
wohnungen, B 1984 S. 370; 0. 1., Ferienwohnungen als Liebhaberei?, Sthg. 1982 S. 143.
Schsifttum ab BFH GrS 4/82 v, 25. 6. 84, BStBL. 8. 751: /Hergarten, Die steuerorientierte
Immobilieninvestition am Ende?, BB 1984 S. 2121; Siffing| Fletschmann, Die Auswirkungen
des Beschlusses des GroBen Senats vom 25. 6. 1984 GrS 4/82 auf Immobilienanlagen, DB
1984 S. 2433 f.; Dedner, Zum Zettpunkt der Beendigung der Einkunftserzielung bei Immo-
bilien, Anm. zum Urteil des FG Niitaberg v. 29. 5. 1984, BB 1985 S. 504; Meschssner, Die
Uberschuflerzielungsabsicht als  Abgrenzungsmerkmal zur Liebhaberei bei den
Immobilieninvestitionen, DStR 1985 S. 647; S7ah/, Liebhaberei, Kostenmiete, Werbungs-
kostenkappung, KOSDI 1985 S. 5809; Weber, Folgen des Beschlusses des GroBen Sentats
des BFH vom 25. 6. 84 fiir Immobilieninvestitionen, Inf. 1985 S. 97, Wollny, Auswirkungen
des Beschlusses des GroBen Senats vom 25. 6. 1984 auf den Immobilienbereich, DStZ 1985
S. 107; Len, ,,Ausschlieiliche Fremdvermietungsabsicht® bei Ferienhdusern bzw. -wohnun-
gen und WohnEigFG, DStZ 1988 S. 514; Jakob| Hirmann, Binkinfteerzielungsabsicht oder
Liebhaberei im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, FR 1989 S. 665.
Die Maglichkeit der Liebhaberei besteht vor allem bei Steuersparmodellen
(wie 2B ,, Mietkanfmodellen”, s. Anm. 450); bei privatgemieteten Eigentumswoh-
nungen war die Méglichkeit umstritten (s. u. ,,Einzelfragen®).

Die Beurteilungsgrundsitze: Die Beurteilung, ob eine Vermietung und Ver-
pachtung mit Einkiinfreerzielungsabsicht erfolgt, entscheidet sich danach, ob ein
Totalitberschufl angestrebt wird (zur Berechnung des Totaliiberschusses s.
Anm. 394 und unten); Gber persénliche Griinde s. Anm. 377.

Die friihere Rspr : Nach BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80, BStBl. 1981 S. 452 lag Liebhaberei
bei Fremdvermictung in der Regel nicht vor, auBler der Stpfl. erwarb bzw. renovierte ein
Gebiude aus dsthetischen oder kiinstlerischen Interessen und vermietet es verlustbringend.
Bei eigengenutzten Wohnungen 1m eigenen Haus — ausgenommen Zweitwohnungen —
sollte in der Regel kein Platz fiir die Annahme von Liebhaberer sem (BFH VIII R 81/79
220), 1n Ausnahmefillen sollte sie aber doch denkbar sein (BFH VIII R 74/81 v. 26. 10 82,
BStBI. 1983 S. 364 aF).

Die nenere Rspr. stellt inzwischen auch bet Vermietung und Verpachtung stets auf den
Totaliberschufl ab (vgl. Anm 383 und die Rspr. zum Mietkaufmodell, s. Anm. 450 ,, Miez-
kanf™ ).

Berechnung des Totaliiberschusses: Die Berechnung erfolgt ohne Bertcksich-
tigung eines VerduBerungsgewinns (GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBI. S. 751). Im
tbrigen sind die fur die Nutzungsdauer erzielbaren Einnahmen den Ausgaben
gegentiber zu stellen.

» Micteinnabmen: Realistische Preissteigerungen sind einzukalkulieren (vgl. Be-
rechnungsbeispiel bei Jakob| Hirmann, FR 1989 S. 665: jihrlich 3 vH). Die Preis-
steigerung muf3 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. FG v.
21. 3. 83, EFG 1984 S. 176, rkr.: Liebhaberei bei Haus in Jugoslawien, bei dem
wegen gesetzlicher Héchstmiete kein Uberschuf zu erzielen war). Bei der regel-
miBig langen Totalperiode bei Gebiduden von 50-150 Jahren (s. Anm. 388) sind
jedoch zuverlissige Prognosen kaum méglich. Auch aus der Mietpreisentwick-
lung der vergangenen Jahrzehnte i3t sich nur eine allgemeine Tendenz steigen-
der Preise mit gelegentlichen Phasen der Stagnation, selten der Regression, und
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von Ortlich erheblich unterschiedlicher Entwicklung entnehmen. Konkrete Pro-
gnosen miissen auf die Umstinde des jeweiligen Objekts bezogen werden (vgl.
Nds. FG v. 6. 12. 84, EFG 1985 S. 296 und v. 10. 6. 86, EFG S. 559). Aussagen
wie zB, dafl bei einer zunichst zu hoch erscheinenden Garantiemiete, die sich nach
Ablauf der Garantiezeit zunichst nicht wieder durchsetzen 1iBt, auf Liebhaberei
geschlossen werden konne (Weber, Inf. 1985 S. 97, 99; offengelassen von Wallny,
DStZ 1985 S. 107), sind deshalb uE zu pauschal.
» Steuerfreie Einnabmen: sind in die Berechnung einzubeziehen (Einzelheiten s.
Anm. 393).
» Werbungskoten: Abziehbar sind Bewirtschaftungskosten (Hausgeld, Reparaturauf-
wendungen etc.), Stexern (Grundsteuern), Schuldzinsen (s.u.) und AfA (s.u.).
> Zinsaufwendungen sind in voller Hohe zu beriicksichtigen; dabei ist grundsitzlich
vom Tilgungsplan des Stpfl. auszugehen, soweit dieser realistisch und durch-
fihrbar erscheint (Jakob|Hirmann, FR 1989 S. 672). Sind nach dem Tilgungs-
plan des Stpfl. Dauerverluste zu erwatten, so kann nicht auf theoretisch mégli-
che Sondertilgungen verwiesen werden, die weder geplant noch realistisch sind
(Schmidt] Drenseck, VII1. § 21 Anm. 2; aA Fleischmann, DStR 1984 S. 736). Auch
bei hoher Fremdfinanzierung ist bei langlebigen Immobilien ein Totaliiber-
schul} erreichbar.
Vgl. das Beispiel bei Jakob|FHirmann 2aO: Bei 80 vH Fremdfinanzierung unter Annahme
von 3 vH Mietsteigerung pro Jahr nach 18 Jahren Uberschiisse; Siffing/ Fleischmann, BB
1984 S. 2433; Hergarten, BB 1984 S. 2121:"auch bei 8090 vH Fremdfinanzierung; Lade-
mann|Siffing Brockboff§ 21 Rz. 9; Stabl, KOSDI 1985 S. 5809 will Fremdfinanzierungsko-
sten {iberhaupt nicht beriicksichtigen, wenn planmifige Tilgung erkennbar und/oder
anderweitiges Kapital vorhanden ist.
> Absetgungen fiir Abnutgungen: Kritisch zur Einbeziehung von AfA in die Uber-
schuBerzielungsabsicht Meichssner, DStR 1985 S. 647 unter Hinweis auf BFH
VIIIR 9/76v. 14. 2. 78, BStBL. S. 455, wonach der AfA der Zusammenhang mit
der Einkinfteerzielung fehlt (unzutreffend, s. Anm. 394; zur Hohe der AfA s,
Anm. 388aE).
Einzelfragen:
» Eigengenutzte Wobnungen und Einfamilienbiuser: Die Selbstnutzung von Wohnun-
gen und Hiusern erfiillt ab VZ 1987 keinen stpfl. Einkiinftetatbestand iS von § 2
Abs. 1 Nr. 1-7. Die Frage der Uberschullerzielungsabsicht spielt hier demnach
keine Rolle mehr. Bis einschlieBlich VZ 1987 war fur die Selbstnutzung der
Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung gem. §21 Abs. 2 iVm. §21a zu
versteuern (vgl. aber Ubergangsregelung bis VZ 1988 in § 52 Abs. 22). Im Rah-
men dieser Nutzungswertbesteuerung soll fir die Annahme von Liebhaberei kein
Platz sein; die Begriindungen hierflir variierten. Nach BFHIX R 7/79 v. 21. 1. 86
(BStBL S. 394) datf der Grundsatz der Liebhaberei nicht dazu fithren, dafBl die
dutrch § 21 Abs. 2 gebotene Besteuerung des Nutzungswerts unterlaufen wird.
Begrundet wird dies mit REH v. 11. 3. 31 (RStBL S. 462, 464), wonach es sich um
die Besteuerung eines Gebrauchswertes der Wohnung handele und mit dern Utr-
teil VIIIR 81/79 v. 21. 10. 80 (BStBL 1981 S. 452), wonach bei Nutzungsiberlas-
sung wie auch bei Eigennutzung Liebhaberei nur ausnahmsweise anzunehmen
sei. UE zu Unrecht, weil dieses Utrteil durch die Rspr. des GtS iiberholt ist und es
allein auf einen Totalgewinn ankommt. Anders auch noch BFH VIII R 74/81 v.
26. 10. 82 (BStBL. 1983 S. 364). Nach Woilny (DStZ 1985 S. 112) betrifft die
Liebhaberei nicht die Besteuerung des Nutzungswerts, weil hier nur ersparte
Aufwendungen der Lebensfithrung besteuert werden. UE kann Einkiinfreerzie-
lungsabsicht bei der Nutzungswertbesteuerung nicht festgestellt werden, weil es
sich wie bei § 132 um eine pauschale Besteuerung handelt, vgl. dazu Anm. 441.
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» Eigengenntzte anfwendige Zweifamilienbiuser: Bei besonders teuren Zweifamilien-
hiusern geht die neuere Rspr. von einem anhand der Kostenmiete geschitzten
Rohmietwert abziiglich aller Werbungskosten aus (BFH IX R 7/79 220). Dies
begriindet der BFH damit, daB bei der Nutzungswertbesteuerung nach dem Ge-
setzeszweck positive Einkiinfte erzielt werden miifiten und dies nicht durch Beru-
fung auf fehlende Einkiinfteerziclungsabsicht unterlaufen werden diirfe.

» Zeitweise eigengenutzte Wobnungen ( Ferien- und Zweitwobnungen): Bei nur teilweise
vermieteten und nur teilweise selbstgenutzten Ferien- und Zweitwohnungen
wird oftmals ein Totaliiberschufl nicht erteichbar sein (vgl. Schmidt| Drenseck,
VIIL § 21 Anm. 2; Hellwig, DStR 1984 S. 329). Gegeniiberzustellen sind nicht die
anteilig auf die Vermietungszeit entfallenden Einnahmen und Werbungskosten,
sondern die Ganzjahreseinnahmen und die Ganzjahreskosten bzw. diese auf die
Gesamtnutzungsdauer hochgerechnet (TotaliiberschuB3; s. Anm. 394). Zur Ex-
mittlung des Totaliiberschusses ist der Nutzungswert (bis einschl. VZ 1986)
einzubeziehen (BFH III R 41/85 v. 5. 5. 88, BStBL S. 778).

Liehhaberei berabt: BFH VIII R 81/79 v. 21. 10. 80, BStBL. 1981 S. 452 (cigenge-
nutzte Zweitwohnung); VIII R 99/72 v. 14. 12. 76, BStBL. 1977 S. 305 (teilweise
eigengenutztes Ferienhaus); IX R 32/80 v. 24. 9. 85, BFH/NV 1986 S. 449 (Ferien-
haus, das nach drei Jahren vetlustbringender Vermietung selbst genutzt wurde,
Zurlickverweisung; das FG hatte Liebhaberei abgelehnt wegen der Reaktion des
Stpfl. auf die Verluste durch Verkauf; dem BFH reichte dies nicht zur Begriin-
dung; FG Hambg. v. 8. 12. 86, EFG 1987 S. 506 betr. teilweise vermictetes
Wochenendhaus; FG Bremen v. 24. 1. 86, EFG 1986 S. 290 betr. Ferienwhg. in
Spanien.

Liebhaberei verneint: BFH III R 41/85 v. 5. 5. 88, BStBL S. 778 (Vermietung einer
teilweise selbstgenutzten Ferienwohnung tiber Vermietungsgesellschaft); IX R
104/83 v. 1. 12. 87, BFH/NV 1989 S. 99.

» Teilentgeltliche Nutgungsiiberlassung (§ 21 Abs. 2 Sarg 2): Betrigt die Marktmiete
50 vH oder mehr der ortstiblichen Miete, so gilt das Mietverhiltnis als voll ent-
geltliches, dh. die Werbungskosten (WK) kénnen voll geltend gemacht werden.
Ob fiir die Beurteilung der Uberschuflerzielungsabsicht auch von den tatsichlich
erzielten Einnahmen bei vollem WK Abzug ausgegangen werden soll, ist unge-
kldrt.

Dafiir wohl Schmide, VIIL § 21 Anm. 12b; Anm. 0. V., HFR 1987 S. 18; Anders, BB 1987
S. 1158; offengelassen von Jakob|Hirmann, FR 1989 S, 665, 673.

Stellungnabme: Die Norm ist als Vereinfachungsvorschrift konzipiert (s. RegE,
BTDrucks. 10/3633 S. 16 u. S. 20), bewirkt aber eine StBefretung, weil mehr WIC
geltend gemacht werden kénnen, als durch die Erzielung von Einnahmen aus
VuV veranlafit sind. Bei der Beurteilung der Einkinfteerzielungsabsicht sind
StBefreiungen aber aufler acht zu lassen (s. Anm. 393), so daf3 fiir die Beurteilung
der Einktinfteerzielungsabsicht uE von einem anteiligen WK Abzug auszugehen
ist.

4. Licbhaberei bei sonstigen Einkunften (§§ 22, 23)

Bei den sonstigen Leistungen nach § 22 Nr. 1 und 1a (wiederkehrende Bezi-
ge, Leibrenten, Unterhaltsleistungen) ist Liebhaberei schwer vorstellbar, da re-
gelmiBig nur verhiltnismiBig geringe Werbungskosten anfallen.

Bei den Einkiinften aus Spekulationsgeschiften iSv. § 22 Nr. 2iVm. § 23 ist
ein Verlust aus Spekulationsgeschiéften nur bis zur Héhe von Spekulationsgewin-
nen im gleichen Kalenderjahr ausgleichsfihig, ansonsten ist ein Verlustausgleich
ausgeschlossen. Durch diesen Ausschlufl von Verlusten wird aber nicht die Frage
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der Einbeziehung von Spekulationsgewinnen oder Verlusten in die Totalgewinn-
berechnung zur Beurteilung von Liebhaberei entschieden. Offengelassen, ob Spe-
kulationsgewinne in die Totaliberschu3rechnung einzubeziehen sind durch BFH
VIII R 132/80 v. 23. 3. 82 (BStBL. S. 463), aber wohl eher ablehnend.

Bei den Einkiinften aus sonstigen Leistungen nach § 22 Nr. 3 ist Liebhaberet
denkbar, zB bei priv. Vermictungen aus ,,Steuersparmotiven®, wie nicht kosten-
deckende Kfz-Vermietung an Familienangehorige. Praktisch hat die Frage kaum
Bedeutung, weil nach §22 Nr. 3 Satz 3 ein Werbungskostentiberschuf3 nicht
ausgleichs- und abzugsfihig ist.

Bei den Einkiinften aus Abgeordnetenbeziigen nach § 22 Nr. 4 ist Liebhabe-
rei denkbar, wenn die Aufwendungen die Bezlige der Abgeordneten fiir die ge-
samte Wahlperiode iibersteigen. Das Abzugsverbot von Werbungskosten in § 22
Nr. 4 Sitze 2 und 3 ist fur die Beurteilung eines Totalerfolges nicht zu beriicksich-
tigen (s. Anm. 393).

Einstweilen frei.

F. ABC der Liebhaberei

Anlaufverluste: s. Anm. 411-411¢.
Anscheinsbeweis: s. Anm. 362, 363.

Bauherrenmodell: VerduBert der Stpfl. die im Rahmen eines Bauherrenmodells
errichteten Eigentumswohnungen kurz nach der Fertigstellung (im Streitfall ein
bis zwei Monate nach Fertigstellung), so ist in der Regel davon auszugehen, dafl
der Stpfl. keinen ,, TotaliiberschuBl* erzielen will (FG Hbg. v. 15. 2. 88, EFG S.
555, nrkr., AZ BEH: IX B 69/88). Vermietanzeigen allein belegen nach Ansicht
des FG Hamburg, 220, noch nicht die Absicht, einen TotalliberschuBl zu erzielen.
Bauland: Wenn der Stpfl. einen Betrieb auf Bauland unterhilt und der Betrieb
Vetluste erbringt, spricht dies nicht ohne weiteres dafiir, dal3 der Stpfl. sich von
vorunherein in Wirklichkeit nur einen Gewion aus der Bodenwertsteigerung ver-
sprach und daher Liebhaberei vorliegt; die Verluste sind steuerlich zu bertcksich-
tigen, wenn nach den Umstinden kiinftige Gewinne mdglich erscheinen (RFH
v. 28. 1. 37, StuW Nr. 143). Bei einem unbebauten, acht Jahre lang verpachteten
Grundstiick, bei dem die Grundsteuer und Haftpflichtversicherung doppelt so
hoch wie die Einnahmen waren, hat das Hess. FG (v. 19. 5. 87, EFG 1987 S. 560,
rkr.) auf Fehlen einer Einkiinfteerzielungsabsicht geschlossen. Eine nicht kosten-
deckende Verpachtung eines unbebauten Grundstiicks erfolge notwendig aus
Griinden der Vorratshaltung fiir eine langfristig geplante Bebauung oder aber fir
cinen spekulativen Grundstlicksverkauf und damit aus privaten Griinden.
Bausparvertrag: Wird ein Bausparguthaben (vor Zuteilung) mit Kredit finan-
ziert (zB um schaeller die Zuteilungsreife zu erhalten), so sind die Kreditzinsen
grds. Werbungskosten bei Einkiinften aus Kapitalvermégen; keine Einkunftser-
zielungsabsicht liegt jedoch vor, wenn die Schuldzinsen die Guthabenzinsen dau-
erhaft iibersteigen (OFD Nbg. v. 5. 9. 88, DStR S. 654).

Betriebsaufgabe: Die Ermittlung des Totalgewinns erfolgt einschlieBlich Be-
triebsaufgabe; der Betriebsaufgabegewinn ist in den Totalgewinn einzubeziehen
(s. BFH IV R 138/78 v. 29. 10. 81, BStBi. 1982 S. 381; IV R 137/84 v. 24. 7. 86,
BStBL. S. 808 u. Anm. 381).

Im Ubergang eines estl, relevanten Betriebes zur Liebhaberei ist keine Betriebs-
aufgabe zu schen, es erfolgt eine Festschreibung der stillen Reserven, die erst bet
spiterer Aufdeckung zu erfassen sind (BFH IV R 138/78 aaO; IV R 270/84 v.
30. 1. 86, BStBL. S. 516; s. ausfiihrlich Anm. 430).
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Beweislast: s. Anm. 361.
Beweisprobleme: s. Anm. 360-364.

Bienenzucht kann Licbhaberei bilden, wenn sie aulerhalb eines land- und forst-
wirtschaftlichen Betriebs unterhalic. wird (OVGSt. Bd. 12 8. 151; RFH v. 16. 6.
32, RStBL S. 972). Ist sie Nebenbetrieb eines land- u. forstw. Betriebs, so kann die
Frage der Liebhaberei einheitlich fiir den ganzen Betrieb einschl. der Bienenzucht
zu beutteilen sein (s. Anm. 390).

Bildhauer: Eine Anlaufzeit zum Wiederaufbau der durch den Krieg zerstorten
Praxis wurde zugebilligt durch FG Rhid.-Pf. v. 18. 12. 56 (BB 1957 §. 426).

Bootvermietung als Liebhaberei vgl. FG Rhld.-Pf. v. 31. 3. 77 (EFG S. 358,
rke.); s. ,,Motorjachten”; ,, Motorsegler”.

Briefmarkensammlung: s. ,,Sammeltitigkeit".

Brieftaubenzucht soll Liebhaberei sein, da wegen der damit verbundenen Risi-
ken nicht nachhaltig mit Gewinnen gerechnet werden kann (FG Miinster v.
12.12. 62, EFG 1963 S. 291, tkr.).

Charterflugbetrieb: Liebhaberei bejaht durch FG Nds. v. 5. 6. 86 (EFG 1987
S. 301, rkr.) und FG Bremen v. 26. 11. 87 (EFG 1988 S. 133, Rev. eingel.). In
beiden Fillen fehlte es an einer konkreten Kalkulation des Stpfl. Die erwartete
Auslastung und der hierfiir erzielte ErlSs teichten jeweils nicht zur Deckung von
Zinsen und AfA; VeriuBerungsgewinne wurden nicht erzielt, Werbung fehlte
weitgehend. Im Fall des FG Bremen war aullerdem die Frau des Gesellschafters
Hauptkundin; trotz Liebhaberei nahm das FG Bremen gleichzeitig vGA an. Zur
BGB-Innengesellschaft bei einem von mehreren Gesellschaftern teils betrieblich
teils privat genutzten Flugzeug s. BEH IV R 172/69 v. 14. 4. 72 (BStBL S. 599); zur
Werbungskostenaufteilung eines teils betrieblich, teils privat genutzten Hub-
schraubers s. BFH I R 20/82 v. 27. 2. 85 (BStBL. S. 458).

Druckkostenzuschuf} eines Schriftstellers zur Veroffentlichung seines Werkes
an einen Verlag ist allein kein Umstand, der gegen cine Gewinnerzielungsabsicht
spricht (FG Nds. v. 22. 10. 86, EFG 1987 S. 341). Im Streitfall hatte der Kldger ab
dem 501. Exemplar einen Honoraranspruch und auch tatsichlich im ersten Jahr
eine Einnahme von tber 3000 DM erzielt; s. auch , Sehriftsteller”, , Selbstveriag”.

Entnahme: Grundstiicke eines land- und forstwirtschaftlichen Betricbes werden
nicht dadurch notwendiges Privatvermégen mit der Folge der Entnahme, daf3 sie
als Futtergrundlage fir privat gehaltene Pferde dienen (BFH IV R 270/84 v.
30. 1. 86, BStBL S. 516).

Erfinder: Schrifttum: Schmity-Sinn, Die estl. Behandlung der freien Erfinder, Dass. 1961
S. 25; Felix[Stahl, Exfinder in der Besteuerungspraxis, 2. Aufl, Kéln 1981, Rz. 67, 354;
FHefler, Stl. Behandlung der Vergitungen fiir ArbN-Erfindungen, B 1961 Beil. Nr. 2 S. 4;
Mobr, Abschaffung der ESt-Vergtinstigungen fir Erfinder?, FR 1984 S 279; ders., Die
Besteuerung der Erfinder u. Erfindungen, Miinchen, 1985 S. 671,

Besonders lange Anlaufverluste bei Erfindern sprechen nicht gegen eine Einkiinf-
teerzielungsabsicht (BFH IV R 8/84 v. 14. 3. 85, BStBI. S. 424: 13 Jahre Verluste;
FPelix|Stabl, Exfinder in der Besteuerungspraxis, 2. Aufl. Kéln 1981, Rz. 67, 354
und Streck|Rainer, KOSDI 1980 S. 3658: 10-20 Jahre). Liebhaberei liegt bei
Erfindern erst dann vor, wenn der Erfinder die Aussichtslosigkeit seiner Tdtig-
keit erkennt und die Arbeit dennoch fortsetzt (BFH IV R 8/84 220 s. Anm. 443).
Fraglich ist, ob Gewinnerzielungsabsicht fiir jede Erfindung neu zu priifen ist, zB
wenn der Erfinder nach einem Fehlschlag an anderen Erfindungen, evtl. sogarin
ganz anderen Bereichen arbeitet. Beriicksichtigt wurde im Urteilsfall IV R 8/84
2a0, daf3 Patente erteilt und die Erfindungen als ,,volkswirtschaftlich wertvoll“
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iSv.§ 3Nr. 1 ErfVO anerkannt wurden. Fiir Liebhaberei eines Erfinders: BFHIV
R 78/60 v.29.1.70 (BStBL S. 319). UE sind entscheidend ein planvolles Hinarbei-
ten auf eine Erfindung (2B auch rechtzeitige Patentrecherche) und die Bemihun-
gen des Erfinders um eine wirtschaftliche Verwertung der Erfindung; wie lange
er fiir die Erfindung benétigt, ist nicht von Bedeutung; s. auch Anm. 443.

Erhohte Absetzungen: Zur Einbezichung in die Totalerfolgsrechnung s.
Anm. 393.

Ferienhaus bzw. -wohnung: Fir Ferienhduser und -wohnungen gelten grund-
sitzlich die gleichen Grundsitze wie bei jeder anderen Einkunftsquelle. Wird eine
Ferienwohnung 2T selbst genutzt, so mull (bis VZ 1987)fiir die Zeit der Eigen-
nutzung ein Nutzungswert nach § 21 Abs. 2 aF iVm. § 21 a aF angesetzt werden
(BFH III R 41/85 v. 5. 5. 88, BStBl. S. 778). Fiir die Zeit der Fremdvermietung ist
zu unterscheiden, ob es sich um Einktinfte aus Gewerbebetrieb oder aus Vermie-
tung und Verpachtung handelt. Dies spielt eine Rolle fir die Frage der Einbezie-
hung eines evtl. VerduBerungsgewinnes (s. Anm. 382). Fir die Einkinfteerzie-
lungsabsicht ist es nicht von Bedeutung, ob dem Stpfl. auch die Moglichkeit
zustand, die Wohnung selbst zu nutzen (BFH III R 41/85 aaO). Anlaufverluste
von 12 bzw. 15 Jahren allein begriinden noch nicht die Annahme von Liebhaberei
(Nds. FG v. 10. 6. 86, EFG 8. 559, rkr. und v. 19. 6. 86, EFG 1986 S. 560, Rev.
eingel.). Zur Liebhaberei bei einem teilweise an Freunde u. Verwandte vermiete-
ten Ferienhaus s. FG Hbg. v. 8. 12. 86 (EFG 1987 S. 506). Allg. zu VuV s,
Anm. 446.

Filmgesellschaft: Eine Filmgesellschaft handelt nicht mit Gewinnerzielungsab-
sicht, wenn ein Produktionsvertrag abgeschlossen wird, obwohl das Drehbuch
nicht bekannt ist und keine Kenntnisse tiber das Projekt und die wirtschaftliche
Verwertbarkeit bestanden (BFH IV R 148/85 v. 28. 1. 88, BFH/NV 1988 S. 627).
Liebhaberei vernieint bei einer Spielfilm-KG mit steigenden Verlusten durch FG
Nds. v. 16. 4. 86 (EFG 1987 S. 177). Das FG nahm fiir die ersten Jahre, Uiber die
allein zu entscheiden war, an, daB die Beteiligten wegen niedriger Produktionsko-
sten und guter Marktchancen mit Gewinnen rechneten, zumal sich diese auch bei
Dritten hiertiber informiert hatten. Fur spitere Jahre werde sich die Frage der
Liebhaberei neu stellen (s. Anm. 402 zum Zeitpunkt der Beurteilung der Einkinf-
teerzielungsabsicht).

Finanzierung: Zum Einflul} auf den Totalerfolg s. Anm. 408.
Forstwirtschaft: s. Anm. 441.

Freizeitzentrum: Die Fithrung eines Freizeitzentrums (Tennisplitze, Sauna, Re-
stauration, Fremdenzimmer, Beratungsrdume) kann nicht von vornherein als
ungeeignet angesehen werden, auf Dauer Gewinne zu erbringen (6sterr. VGH v.
26.11.79, 2846/78 zit. nach SWK 1981 Heft 19 S. 24). Die Frage, ob die Titigkeit
einer Einkunftsart zuzurechnen ist, erfordert keinen lingeren Beurteilungszeit-
raum, wenn es zur Broffoung des Gewerbebetriebs gar nicht-kommt. Die Auf-
wendungen des Vorbereitungszeitraums sind nur dann unbeachtlich, wenn er-
kennbar ist, daB die Ziele des Stpfl. in Wahrheit gar nicht auf einen Gewerbebe-
trieb als Einkommensquelle gerichtet waren (6sterr. VGH v. 26. 11. 79, 2a0).

Fremdenpension: Liebhaberei, wenn nachhaltig ertraglos; auch wenn sie fiir
eine spitere Existenzsicherung unterhalten wird (FG Miinchen v. 12. 8. 55,
EDStZ S. 531); s. ,,Géstehaus”.

Gistehaus: Verluste von acht Jahren rechtfertigen allein noch nicht die Annahme
von Liebhaberei; hinzukommen muB die Priifung, ob das Gistehaus aus personli-
chen Grunden u. Neigungen unterhalten wurde (BFH VIII R 59/82 v. 13.12. 84,
BS¢BL. 1985 S. 455 mit Anm. Woerner, BB 1985 S. 908; Offerbans, StBp. 1985 S. 117;
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L. Schmidt, FR 1985 S. 303; Leingdirtner, RWP 56 1.3 §.1278). Die Vorinstanz war
offensichtlich noch von dem obj. Licbhabereibegriff ausgegangen, wihrend die
Revision nach dem Umschwenken des Grofien Senats (BFH GtS 4/82 v. 25. 6. 84,
BStBl. S. 751) zum subj. Liebhabereibegriff zu entscheiden hatte. (s. hierzu
Anm. 370); vgl. ,, Fremdenpension”.

Gartenbau: Liebhaberei wurde abgelehnt durch RFH v. 28. 1. 37 (StuW Nr. 143);
s. auch ,, Bawland”; s. ferner ,,Weibnachtsbaumanlage”; Gber gartenbautechnische
Sammlung s. ,Sammlung".

Gefliigelfarm kann Liebhaberei sein (RFH v. 1. 3. 34, Kartei EStG 1925 § 6
Abs. 1 Nr. 1 R. 13), wenn sie im Zusammenhang mit einer Jagd betrieben wird
und diese im Vordergrund steht; ist das nicht der Fall, so sind die Jagdaufwendun-
gen als Lebensfithrungskosten auszuscheiden.

Gestiit: Schrifttum: Ostermeier, Stl Probleme im Zusammenhang mit der Zucht und Hal-
tung von Reitpferden, StBP 1979 S, 225; Markle| Hiller, Stl. Behandlung von Reitbetrieben,
Inf. 1980 S. 337; Felsmann, Reitpferde und StRecht, Inf. 1980 S. 488; Ostermeier, Reitpferde
und StRecht, Inf. 1981 S. 78; Weddehage, Stl. Beurteilung der Pferdezucht, Pferdehaltung
und der Reitbetriebe innerhalb der Landwirtschaft, StWa. 1981 S, 181.

Gestiite bzw. Pferdezucht wurden verschiedentlich als Liebhaberei behandelt,
auch wenn im Zusammenhang mit einem land- und forstw. Betrieb unterhalten.
OVGSt. Bd. 7 S. 185, auch zit. RStBl 1926 S. 195; RFH v. 24. 3. 26, RStBl. S. 194; v. 9. 4.
30, RStBI. S. 364; v. 7. 8. 35, RStBl. 1936 S. 138; BFH 1221/62 S v. 2. 11. 65, BStBl. 1966
S. 255 betr. KapGes.; IV R 45/81 v 28. 3. 84, BFH/NV 1986 S. 213; IV R 25/82 v. 21. 3. 85,
BStBI. S.399; IV R 139/81 v. 15. 11. 84, BStBl. 1985 §. 205; IV R 178/83 v. 28. 11. 85, BStBL.
1986 S. 293; IV R 72/87 v 1. 12. 88, BStBl. 1989 S. 234,

Bedenken gegen die Annahme von Liebhaberei fur den entschiedenen Fall duf3er-
ten RFH v. 19. 6. 29 (RStBL. S. 473); v. 6. 11. 36 (RStBl. 1937 S. 391).

Keine Liebhaberei bei Landwirten mit Gewinnermittlung nach Durchschnittssit-
zen (§ 132 EStG): BFH IV R 137/84 v. 24. 7. 86, BStBL. S. 808 vgl. Anm. 441.
Vel. auch ,, Rennpferd”, , Rennstall”, , Trabrennsport”, ,Vollblutzncht”.

Groflhandelsbetrieb: Bei cinem GroBhandelsbetrieb spricht der Beweis des er-
sten Anscheins daftr, dafl Gewinnerzielungsabsicht vorliegt (BFH VIII R 4/83 v.
19. 11. 85, BStBl. 1986 S. 289; im Urteilsfalle aber Liebhaberei bejaht), zum
Anscheinsbeweis s. Anm. 362.

Herausgeber einer Fachzeitschrift handelt ohne Gewinnerzielungsabsicht,
wenn absehbar auf Dauer geringfiigigen Einnahmen gleichbleibender Hohe
wachsende Ausgaben gegenuberstehen (FG Saarl. v. 20. 6. 84, EFG 1985 S. 19,
rkr.).

Hobby, das in Gewerbebetrieb umgewandelt werden soll, mufl dann auch nach
betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten organisiert werden; erforderlich ist
eine planvolle marktorientierte Betriebsfithrung (Hess. FG v. 9. 12, 86, EFG 1987
S. 303, rkr.). "

Hobbyfotograf: Licbhaberei bejaht bei Apotheker, der Fotografenkurs als Fort-
bildungskosten (Berufsziel Pressefotograf) geltend machen wollte (FG Rhld.-Pf.
v. 24.6.76, EFG 1977 S. 115).

Hochstmiete aufgrund gesetzlicher Bestimmungen fir eine Mietwohnung (m
Jugoslawien), die dazu fithrt, daB3 auf Dauer keine positiven Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung erzielt werden, schliefit eine Gewinnerzielungsabsicht
aus (Hess. FG v. 21. 3. 83, EFG 1984 S. 176, rkr.).

Hohere Gewalt: Wird ein Betrieb durch hohere Gewalt stillgelegt, so liegt keine
Liebhaberei vor, solange der Stpfl. sich ernsthaft bemiiht, ihn wieder in Gang zu
bringen (ésterr. VGH v. 15. 4. 75, 1296/73, zit. SWK 1981 Heft 19 S. 25).
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Ideenwettbewerb: Die Beteiligung an einem o6ffentlichen Ideenwettbewerb
durch Diplomingenieure der Fachrichtung Architektur wurde nicht als Liebhabe-
reiangesehen (BFH IV R 75/74 v. 16. 1. 75, BStBI. S. 558: nachhaltige Gewinne,
Foérderung der weiteren Berufstitigkeit).

Immobilienfonds: Bei einem geschlossenen Immobilienfonds, der das Immobi-
lienobjekt an eine Leasinggesellschaft weitergegeben hat, verneinte FG Rhid.-Pf.
v. 1. 7. 87 (EFG 1988 S. 28) die Einkiinfteerzielungsabsicht.

Jagd (s.auch§ 4 Anm. 62, Jagdkosten ): Schrifttum: Leingirtner, Die Jagd als Liebhabe-
tei, Inf. 1977 S. 1645; Bohme, Die Jagd im EStRecht, DSt”Z 1985 8. 612; Schindler, Berech-
nungsvorschlag fiir die Bewertung einer Eigenjagd bei Verkaufland- und forstwirtschaftli-
cher Grundstiicke, StBP 1986 S. 61; ders., Aufteilung des Kaufpreises in Kaufvertrigen im
Bereich der Land- und Forstwirtschaft, StBP 1987 S. 248; ders., Das Jagdrecht in zivilrechtli-
cher und ESt-rechtlicher Sicht, NSt Darst. 1 Jagd.

» Jagd auf dem 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. 30, StuW Nr. 1383 = Kartei EStG 1925 § 49 Abs. 2R. 5; BFHIV R 35/77 v.
13. 7. 78, BStBl. 1979 S. 100; Leingariner, Inf. 1977 S. 73, FR 1979 S. 109; aA RFH v. 5. 6.
29, StuW Nr. 636); s. auch Anm. 390 Gber Nebenbetriebe.

» Jagd in Jagdpacht bildet einen Gewerbebetrieb, wenn sie nachhaltig mit Gewinn-
erzielungsabsicht betrieben wird, anderenfalls Liebhaberei oder schlicht Lebens-
fihrungskosten iS des § 12 Nr. 1.

RFHv. 6. 10. 37, RStBL. §. 1167; v. 11. 3. 42, RStBI. S. 682; IV 638/55 U v. 8. 11. 56, BStBI.
1957 S. 86; 195/57 U v. 19. 11. 57, BStBL. 1958 S. 27; Leingdriner aaOy; Schindler, NSt. Darst.
1 Jagd.

Jagdhaus: Seine Benutzung zur Ausiibung der Jagd als Liebhaberei bildet keine
Einnahme aus Vermietung und Verpachtung (RFH v. 8. 2. 28, Slg. Bd. 23 S. 35
u. 46). Anders, wenn das Haus nach seiner Etrichtung nicht nur zur gelegentli-
chen Ubernachting, sondern zum dauernden Bewohnen geeignet ist (0. 1., HFR
1977 S. 181).

Kapitalgesellschaft: Zur Liebhaberei bei einer KapGes. s. Anm. 358, zur Lieb-
haberei bei Einktnften aus KapVerm. s. Anm. 445,

Kindertheater ist Liebhaberei, wenn es nicht nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen gefihrt wird (FG Koln v. 12. 11. 81, EFG 1982 S. 345, rkr.): Eine
pensionierte Schauspieletin und Sonderschullehrerin hatte fiir die Vorstellungen
keine Eintrittsgelder erhoben, sondern nur teilweise Auslagenersatz aus offentli-
chen Geldern erhalten und nur fir Kurse tber Kinder- und Jugendtheater Ge-
bihren verlangt.

Kiwizucht: Problematisch istnach BFHIV R 62/88 v. 19. 1. 89 (BFH/NV S. 775),
ob tberhaupt ein Anbau in den hiesigen Breitengraden fiir eine sinnvolle Bewirt-
schaftung nachhaltig ausreichenden Ertrag abwerfen kann; zum land- und forst-
wirtschaftlichen Betrieb bei Obstanbau s. Anm. 395; finf Zentner Obst wurden
als nicht ausreichend angesehen (BFH IV R 62/88, 220).

Konzernbetriebe: Bei Konzernbetrieben ist fiir jeden Betrieb gesondert die Ge-
winnerzielungsabsicht festzustellen. Ein Konzern setzt sich schon nach der Defi-
nition in § 17 AktG aus rechtlich selbstindigen Untetrnehmen zusammen, so dafl
fiir eine gemeinsame Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht kein Raum ist (so
Ridder, B 1986 S. 2241; v. Geblen, Die Abgrenzung von Liebhaberei und estl.
relevanter Betitigung aus bettriebswirtschaftlicher Sicht, IK6ln 1989 S. 139). Auch
bei der kstl. Organschaft sind die Einkiinfte jeder Gesellschaft getrennt zu ermit-
teln und damit ist auch die vorgeschaltete Frage nach der Gewinnerzielungsab-
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sicht getrennt zu beurteilen (s. Ridder aa0; v. Geblen 2aO S. 139). Die Begriindung
der gegenteiligen Auffassung von Schulze-Osterloh (FR 1985 8. 197, 202) u. Lein-
gartrer (FR 1979 S. 105, 109) unter Hinweis auf eine Eingliederung in die Gesamt-
organisation des Konzerns mit einer ,sinnvollen Funktion im Hinblick auf die
wirtschaftlichen Gesamtintetessen im Konzern® (so Schulze-Osterloh aaQ) iiber-
zeugt nicht, da es nicht auf sinnvolle Funktionen fiir andere Betriebe ankommt,
sondern allein auf die Absicht des Stpfl., eine Betrlebsvermogensmehtung fir den
zu beurteilenden Betrieb zu erzielen. Allerdings kénnen sich aus einer Konzern-
anbindung 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,
Kunstler: Schrifttum: C. Heuer, Dic Besteuerung der Kunst, Koln 1983; ders. Liebhaberei
und Kunstfreiheit, DStZ 1983 S. 294; Kirchhof, Die Garantie der Kunstfreiheit im Steuer-
staat des Grundgesetzes, NJW 1985 S. 230; Mennacher, Liebhaberei u. kiinstlerische Titig-
keit, NJW 1985 S 1608.

Bei einem Kinstler im Hauptberuf spricht auch eine Gber acht und mehr Jahre
hinausgehende Verlustperiode nicht gegen eine Einkinfteerzielungsabsicht (FG
Diss. v. 6. 11. 84, EFG 1985 S. 499, rkr.). Der Kunstler hatte Einnahmen mit
steigender Tendenz erzielt, die Verluste wurden mit Einkunften der Ehefrau
verrechnet. Keine Liebhaberei bei einem Kinstler, der nach vier Gewinnjahren
acht Jahre nur Verluste erzielte (BFH VI R 104/86 v. 26. 4. 89, nv.). Die Vorin-
stanz hatte Werbungskosten aus nichtselbstindiger Tétigkeit angenommen, weil
der Stpfl. Hochschullehrer im Fach ,,Zeichnen und Malen“ war (FG Betlin v.
13.5.86, EFG S. 488). Weitergehend Kirchbof (NJW 1985 S. 230), der Liebhaberei
nur bei demjenigen Kinstler annimmt, der Kunstwerke ausschlieBlich fir sich
herstellt oder diese nur unentgeltlich verbreiten will. Bei Ktnstlern, die erwerbs-
wirtschaftlich titig sein wollen, misse cine Anlaufzeit ohne konkrete Befristung
anerkannt werden, weil Kunst Neuartiges gestalten wolle und oft erst spit aner-
kannt u. honoriert werde (uE zutreffend s. Anm. 443; zust. auch Mennacher, NJW
1985 S. 1608; vgl. aber OFD Koln v. 5. 9. 84, StEK EStG § 2 Nr. 51 = BB 1984
S. 2108 = FR 1984 S. 561); ,, Bildhauer”, ,, Kunstmaler”, , Musikforscher”; ,Schrift-
steller”.

Kunsthandwerker: Erzielung eines Geldpreises fir seine auf einer Ausstellung
gezeigten Erzeugnisse wurde als Teil seiner gewerblichen Titigkeit, nicht als
Liebhaberei behandelt (BFH 1V 183/62 U v, 1. 10. 64, BStBL S. 629 gg. EFG 1962
S. 293).

Kunstmaler: Liecbhaberei wurde bejaht durch RFH v. 18. 2. 25 (Slg. Bd. 15
S. 291); FG Berlin v. 30. 8. 66 (EFG 1967 S. 127, rkr.); verneint durch BFH III R
104/86 v. 26. 4. 89, nv.; FG Diss. v. 6. 11. 84 (EFG 1985 S. 499); vgl. ,, Kiinstler”.

Lehrtitigkeit als Nebenberuf: Dic Lirzielung von stindigen Verlusten aus einer
nebenberuflichen Lehrtitigkeit an einer Hochschule ist Liebhaberei, wenn die
Tatigkeit nicht mit anderen Einkiinften zusammenhingt (FG Saarl. v. 30. 9. 88,
EFG 1989 S. 17). Das FG Saarland sah aber die Verluste aus der Lehrtitigkeit
eines angestellten Ing. als Werbungskosten bei dessen Einkiinften aus nichtselbst.
Arbeit an (so auch frither RFH v. 16. 1. 35, RStBL S, 757; BFH IV 342/53 U v
8. 4. 54, BStBL S. 188).

Mietkauf: Bei den sog. Mietkaufmodellen wird eine Wohnung bzw. ein Haus
zundchst vermietet, der Micter erhile die Option, zu einem festen Preis innerhalb
einer bestimmten Zeit das Objckt zu kaufen. Fir die Beurteilung, ob ein Toral-
Uberschull erzielt wird, istauf dm Zeittaum der voraussichtlichen Nutzung durch
den Beteiligten an cinem solchen Micthaufmodell abzustellen; dies ist der Zeit-
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raum fir die Geltung des Verkaufsangebotes (BFH IX R 111/86 v. 31. 3. 87,
BStBL S. 668; FG Koln v. 6. 2. 85, EFG S. 239, rkr.). Auch wenn noch kein
Optionsvertrag zustande gekommen oder kein Optionsangebot abgegeben wor-
den war, zB weil das zu vermietende Objekt noch hergestellt werden muBte oder
noch kein Mieter gefunden war, ist der Zeitraum der voraussichtlichen Nutzung
des Objektes maBgebend (BFH IX R 112/83 v. 31. 3. 87, BStBL. S. 774). Bei einem
Mietkaufmodell spricht der Beweis des ersten Anscheins dafir, daf3 der Eigentt-
mer keine Einkiinfte aus VuV erzielen will (BFH R 112/83 aaO; IX R 143/86 v.
11. 8. 87, BFH/NV 1988 S. 292). Der Anscheinsbeweis kann entkriftet werden,
wenn der Stpfl. vom typischen Geschehensablauf abweichende Umstinde dar-
legt. Dazu muf} der Kliger zB nachweisen, dal er keine Verkaufsabsicht hat, etwa
weil ein Mietkiufer nicht zu finden ist oder von vornherein nicht beabsichtigt ist,
das Grundstiick zu verkaufen (vgl. hierzu auch BFH IX R 143/86 2a0; Jakob|
Hirmann, FR 1989 S. 665, 678 und Anm. 362 zum Anscheinsbeweis). Fir Nicht-
anerkennung von Mietkaufmodellen auch die FinVerw. (OFD Diiss. v. 4. 7. 84,
StEK. EStG § 21 Nr. 157; OFD Koéln v. 11. 12. 87, StEK. EStG § 21 Nr. 211;
OFD Minster v. 29. 1. 88, StEK EStG § 21 Nr. 213 = B 1988 S. 580 = BB 1988
S. 534 = DStR 1988 S. 255).

Mitunternehmer: Zur Gewinnerzielungsabsicht der PersGes. u. des Gesellschat-
ters s. Anm. 359. Bei befristeter Gesellschafterstellung kann die Gewinnerzie-
lungsabsicht des Mitunternehmers und damit sein Mitunternehmerrisiko fehlen
(BFH IV R 13/83 v. 28. 11. 85, BFH/NV 1986 S. 332), s. Anm. 388,

Modeboutique: Anlaufverluste von zehn Jahren wurden steuerlich berticksich-
tigt, weil die Stpfl. versucht hatte, durch verschiedene UmstellungsmaBnahmen
Anlaufschwierigkeiten und FehlmaBnahmen zu tberwinden (FG Hamb. v.
27.11. 79, EFG 1980 S. 188, nrkr.).

Motorjachten: Liebhaberei, wenn der Besitzer des Motorbootes oder einer seiner
Angehorigen selbst Inhaber eines Motorbootfithrerscheines ist und die Art der
Vercharterung auf Dauer gesehen nicht geeignet ist, Gewinne abzuwerfen (BFH
IIT R 273/83 v. 28. 8. 87, BStBI. 1988 S. 10). Dem Besitz des Motorbootfithrer-
scheines ist uE keine ausschlaggebende Bedeutung beizumessen, sondern allen-
falls ein zusitzliches Beweisanzeichen bei nicht wirtschaftlicher Betriebsfithrung
(hierzus. Anm. 412) und erheblicher Privatnutzung des Bootes. Eine gewerbliche
Vermittlung des Verkaufs der Motorjacht wurde nicht anerkannt, weil sich die
Titigkeit des Stpfl. auf die Anschaffung einer einzigen Jacht und nur geringfiigi-
ge WerbemaBnahmen beschrinkt hatte (FG Betlin v. 14. 6. 77, EFG 1978 S. 72,
rke.).

Motorsegler: Keine gewerbliche Vermietung, sondern Liebhaberei, wenn ein
nichtselbstindig Titiger die Vercharterung nur in Nebentitigkeit an Wochenen-
den und in Schulferien sowie ohne Werbung betreibt, sein Gewerbe nicht anmel-
det und keine Rechnungen erteilt (BFH I R 315/83 v. 2. 9. 87, StRK EStG 1975
§ 2 Abs. 2R. 20 = BFH/NV 1988 S. 300). Trotz Liebhaberei kann ustl. Unterneh-
mereigenschaft gegeben sein (FG Bremen v. 29. 8. 88, EFG S. 597).

Minzsammlung: s. ,Sammlertitighkeit”.

Musikforscher: Seine Titigkeit wurde als Nebentitigkeit zur Haupttitigkeit als
Komponist und Dirigent betrachtet und deshalb nicht als Liebhaberei behandelt
(FG Hamb. v. 21. 6. 67, EFG S. 606, rkr.).

Opernsingerin: Liebhaberei verneint bei einer Verwaltungsangestellten, die
nach Gesangsausbildung erfolgreich die Bihnenreifepriifung abgelegt hatte (FG
Nirnberg v. 19. 12. 88, EFG 1989 S. 271, rkr.). Die Kosten fiir Vorstellungen und
Vorsingen wurden als vorab entstandene Werbungskosten anerkannt. Das FG
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Niirnberg stellte fest, dafl die KL ,,objektiv geeignet” zur Opernsingerin sei, dal
aber bei etwa einem Alter von 50 Jahren eine Anfingerin wohl kaum mehr ernst-
lich mit einem Engagement rechnen kénne.

Personengesellschaften: s. Anm. 359.

Pferde: Zu den bei Pferdehaltung in Betracht kommenden Einkunftsarten
s. OFD Frankfurt v. 3. 11. 81, StEK EStG § 13 Nr. 376 (s. Anm. 441); 5. ,,Gestit”,
oReitpferde, , Rennpferd”, ,,Rennstall”, , Trabrennsport”, , Vollblutzucht”.

Prognose, als Mittel zur Priifung der Einkunfteerzielungsabsicht s. Anm. 400,
Prognosemethoden s. Anm. 406.

Reisejournalistin: Thre Titigkeit — mit Ausnahme einzelner nicht betrieblich
veranlaB3ter Reisen — wutrde nicht als Liebhaberei beurteilt durch BFHIV R 88/76
v.22.11. 79, BStBL 1980 S. 152 (in Bestit. v. EFG 1976 S. 483).

Reitpferde: Zucht und Unterhaltung kénnen einen Gewerbebetrieb bilden (zum
Verbot des Vetlustausgleichs und zur Einschrinkung des Verlustabzugs nach
§ 10ds. § 15 Abs. 4). Ein Reitpferd kann zu einem land- und forstwirtschaftlichen
Betrieb gehoren. Bei Nichtlandwirten wird die Haltung eines Reitpferdes regel-
miBig Liebhaberei sein. Vgl. auch ,,Gestit”; s. ferner § 18 Anm. 200 ,, Reitlehrer”.

Rennpferd: Das Halten eines 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. 37, StuW
Nrt. 465); s. auch ,,Gestit”, , Rennstall”, , Trabrennsport”, ,,Vollblutzncht”.

Rennstall: Die Unterhaltung bildet regelmifig weder einen landwirtschaftlichen
Nebenbetrieb noch einen Gewerbebetrieb, sondern Liebhaberei (RFH v. 22. 2.
29, RStBL. S. 217), da die Erzielung von Rennpreisen zu unsicher ist, um nachhal-
tig Gewinne erwarten zu kénnen; ein Gewerbebetrieb kann allerdings vorliegen,
wenn durch den An- und Verkauf von Rennpferden siachhaltige Gewinnaussich-
ten entstehen (RFH v. 20. 1. 44, RStBL 8. 366); s. auch ,,Gestiiz“, , Rennpferd”,
o Lrabrennsport, ,,Vollblutzucht”.

Retrospektive Betrachtung zur Feststellung der Einkunfteerzielungsabsicht
s. Anm. 404,

Rezitator: Liebhaberei wurde abgelehnt, weil die Verluste auf der schlechten
Wirtschaftslage beruhten und der Stpfl. mit spiteren Gewinnen rechnete (RFH
v. 14.3.29,RStBL S. 329 u. 519, vollstindig wiedergegeben Kartei EStG 1925§ 6
Allg. R. 4); s. auch ,, Vortragsmeister”.

Sammelt;‘itigkeit: Schrifttnm: Wolff-Diepenbrock, Sammeln, Sammlung und Steuern,
DStR 1987 8. 7.

Das Zusammentragen einer Minz- bzw. Briefmarkensammlung oder anderer
Sammlungsstiicke, die im wesentlichen nur einen Licbhaberwert haben, erfolgt
regelmifBig aus privaten Neigungen (BFH X R 48/82v. 16.7. 87, BStBL. 8. 752 zur
USt.). Das Tauschen und Verduflern von Einzelstiicken, um eine Sammlung zu
vervollstindigen, und die VerduBerung der Sammlung als letzter Akt privater
Sammeltitigkeit ist nicht mit der Titigkeit eines Briefmarkenhindlers vergleich-
bar (BFH X R 23/82 v. 29. 6. 87, BStBl. S. 744 zur USt.). Keine Liebhaberei bei
Verkauf von Teilen einer Briefmarkensammlung, auBer es werden wahllos belie-
bige Werte verduBert (BFH II1 67/52 U v. 8. 5. 53, BStBL. S. 237). UE kénnen die
Umstinde, die in den og. Entscheidungen gegen cine Unternehmereigenschaft
der Sammlertitigkeit sprechen, auch objektive Beweisanzeichen fir die Einord-
nung der Titigkeit als Liebhaberei sein. Fir Licbhaberei einer gartenbautechni-
schen und -geschichtlichen Sammlung eines Handelsvertretets, der auf dem Ge-
biet des Gartenbaus titig war, RFH v. 24. 11. 42 (Kartei EStG 1938/39 § 4 Abs. 1
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R. 71). RegelmiBigkeit von Verkiufen und Verwendung des Erloses fiir die
allgemeine Lebensfithrung sind nach Wolff- Diepenbrock (aaO S. 8) Indizien fiir
Gewinnerzielungsabsicht; uE zu pauschal. Zur Kunstsammlung vgl. Oswald,
DStZ 1975 S. 158,

Schlof8besichtigungen, die nachhaltig Gewinn bringen, bilden keine Liebhabe-
rei, auch wenn sie vorrangig aus anderen Griinden, zB zur Denkmalpflege, veran-
staltet werden (BFH IV 399/55 U v. 1. 8. 57, BStBl. S. 355; VIII R 95/77 v. 7. 8.
79, BStBL. 1980 S. 633).

Schwimmbecken: Die nicht kostendeckende Nutzungstberlassung an die Mie-
ter eines Miethauses wurde nicht isoliert als Liebhaberei, sondern als Teil der
gesamten Vermietungsleistung angesehen (BFH VIIII R 17/74 v. 1. 8. 78, BStBL
1979 S. 14 in Bestit. v. EFG 1974 S. 148); s. auch Anm. 393 tiber Betriebsteile.
Schriftsteller: Schrifttum: Bobme, Die Besteuerung dex Einkiinfte aus schriftstellerischer
Titigkeit, DStZ 1986 S. 168; Fischer, Schriftstellerische Titigkeit als Liebhaberei?, FR 1986
S. 14.

Grundsitzlich kann bei Schriftstellern eine lingere Anlaufzeit vorliegen, dennoch
fehlt die Gewinnerzielungsabsicht, wenn keine Aussicht besteht, ein positives
Gesamtergebnis aus der schriftstellerischen Arbeit zu erzielen (BFH IV R 84/82
v. 23.5. 85, BStBL S. 515). Im Streitfall hatte der Stpfl. seine Biicher vorwiegend
verschenkt und trug die Druckkosten selbst. Liebhaberei bejaht auch von FG
Nurnberg v. 28. 10. 58 (EFG 1959 S. 196, tke.); s. auch ,, Druckkostenguschuff”,
wReisejonrnalistin® und | Selbstveriag”.

Second-Hand-Shop fiir Kommissionshandel mit gebrauchtem Kinderspielzeug
und Kinderbiichern wurde als nicht mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben ange-
sechen, weil nicht einmal die fixen Kosten des Geschiftsbetriebs erwirtschaftet
wurden und weil nach der Art und Weise der Austibung (nur 10 Stunden wé-
chentliche Offnungszeit, ungtinstige Lage im eigenen Einfamlienhaus etc.) keine
Gewinnaussichten bestanden (Hess. FG v. 10. 12. 85, EFG 1986 S. 231, rkr.).
Selbstverlag: Beim Selbstverlag eines Buchs iiber moderne Kunst wurde eine
mehtidhrige Anlaufzeit zugestanden (FG Stuttg. v. 28. 2. 52, StWa. S. 135).
Liebhaberei ablehnend auch FG Miinster v. 28. 11. 58 (EFG 1959 S. 128, rkr.); FG
Berlin v. 3. 5. 76 (EFG S. 597 Nr. 605, rkr.).

Sippenforscher: Seine Titigkeit wurde als Liebhaberei beurteilt durch RFH v.
22.6. 44 (RStBL S. 613).

Sonderabschreibungen: s. Anm. 393.

Sonderbetriebsvermégen: Ist nach dem BeschluB3 des GroBen Senats in die
Berechnung des Totalgewinns einer Personengesellschaft einzubeziehen (BFH
GrS 4/82 v. 25. 6. 84, BStBL S. 751), zur Kritik s. Anm. 359.

Sportanlagen fur 6fftl. Massenveranstaltungen (zB Radrennbahn), die von Pri-
vatpersonen etrichtet werden, dienen regelmiBig einer gewerblichen Betitigung
(BFH 125/55 U v. 28. 6. 55, BStBL. S. 237).

Taxibetrieb: Liebhabetei angenommen bei Taxibetrieb, der sechs Jahre lang
Vetrluste brachte, wobei der angestellte Taxifahrer in ehedhnlicher Gemeinschaft
mit dem Stpfl. lebte und ein ,,branchenuniiblicher Krafiwagen mit hohem Ver-
brauch® genutzt wurde (FG Berlin'v. 7. 9. 84, EFG 1985 S. 238, rkr.).
Totalgewinn: Zum Begriff s. Anm. 385; zur Berechnung Anm. 393; zum Zeit-
raum fir seine Ermittlung s. Anm. 386-388.

Totaliiberschufl: Zum Begriff s. Anm. 385; zur Berechnung s. Anm. 394; zum
Zeitraum flir seine Ermittlung s. Anm. 386-388.
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Trabrennsport: Ob cin Gewerbebetrieb oder Liebhaberei vorliegt, 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. II 1991, 333).

Ubetinvestitionen (s. auch Anm. 416): Selbst bei hauptberuflicher Bewirtschaf-
tung eines Gutshofs durch den Figentlimer und seinen Ehegatten kann Liebha-
berei vorliegen, wenn Verluste auf Grund 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, BStBL. 11 1983, 2).

Verdullerungsgewinn ist bei Gewinneinkiinften fiir die Berechnung des Total-
erfolgs zu Dberticksichtigen, bei Uberschuleinkiinften dagegen nicht (s.
Anm. 382); zu stbefreiten VeriduBerungsgewinnen s. Anm. 393.

Verlustzeitraum: s. Anm. 411.

Vermietung von Wohnungen: Ob Liebhaberei votliegt, richtet sich danach, ob
ein Totaliberschull angestrebt wird (s. Anm. 446). Der BFH v. 30. 9. 1997 IX R
80/94 (BStBL. II 1998, 771) geht typisierend davon aus, daf} bei einer auf Dauer
angelegten Vermietungstitigkeit grds. von der Absicht des Stpfl. auszugehen ist,
einen Einnahmeiiberschull zu erwirtschaften. Diese typisierende Annahme gilt
nicht fir die dauerhafte Verpachtung von unbebautem Grundbesitz (BFH v.
25.3.2003 IX B 2/03, FR 2003, 669). Eine Vermictungstitigkeit ist auf Dauer
angelegt, wenn sie nach den bei Beginn der Vermietung ersichtlichen Umstin-
den keiner Befristung unterliegt. Hat der Stpfl. den Entschluf3, auf Dauer zu ver-
mieten, endgiltig gefal3t, gelten die Grundsitze des BFH-Urteils v. 30. 9. 1997
IX R 80/94 auch dann, wenn er das bebaute Grundstiick spiter aufgrund eines
neu gefaliten Entschlusses verduBert. Fin gegen die Einkiinfteerzielungsabsicht
sprechendes Indiz liegt vor, wenn der Stpfl. ein bebautes Grundstiick innerhalb
eines engen zeitlichen Zusammenhangs — von in der Regel bis zu fiinf Jahren —
seit der Anschaffung oder Herstellung wieder verduBert (BFH v. 9. 7. 2002 IX R
47/99, FR 2002, 1180; v. 9. 7. 2002 IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565). Bei ei-
ner wegen beabsichtigter Selbstnutzung von vornherein nur kurzfristig angeleg-
ten Vermietungstitigkeit fehlt es an der Einkiinfteerzielungsabsicht, wenn der
Stpfl. in diesem Zeitraum kein positives Gesamtergebnis erreichen kann. Negati-
ve Hinkiinfte auf Grund von strechtlichen Subventions- und Lenkungsnormen
sind bei einer kurzfristig angelegten Vermietungstitigkeit in die entsprechend
befristete TotaliiberschuB3prognose einzubezichen, wenn der jeweilige Zweck
der Subventions- und Lenkungsnorm sowie die Art der Forderung dies gebieten
(BFH v. 9. 7. 2002 IX R 57/00, FR 2002, 1182, bejaht fiir die Sonderabschrei-
bung nach §§ 1, 3 und 4 F6rdG). Wird eine Ferienwohnung ausschliefSlich an
wechselnde Feriengiste vermietet, gelten die eben dargestellten Grundsitze. Bei
teilweiser Selbstnutzung wird von einer Totalperiode von 30 Jahren ausgegan-
gen. Die auf Leerstandszeiten entfallenden Aufwendungen werden entspre-
chend dem zeitlichen Verhiltnis der tatsichlichen Selbstnutzung zur tatsich-
lichen Vermietung aufgeteilt (BFH v. 6. 11. 2001 IX R 97/00, BStBl. II 2002,
726). Ausfithrlich zur Vermietung s. Anm. 446; s. auch , Ferienwohnung®,
,HoOchstmiete®.

Vollblutzucht: Im allg. besteht eine widetlegbare Vermutung fiir Liebhaberei
(OFD Diiss. v. 20. 1. 1977, StEK EStG § 13 Nr. 271 = DB 1977, 376). Liebha-
berei méglich nach RFH v. 13. 10. 1937 (RStB., 1232); Liebhaberei wurde bejaht
in den Fillen BFH v. 6. 6. 1957 IV 374/55 (StRK EStG § 13 R. 48 = DB 1957,
811); v. 17. 3. 1960 IV 193/58 U (BStBL. 111, 324, jedenfalls bei 1-6 Mutterstuten
nicht rentabel); v. 4. 3. 1970 T R 123/68 (BStBL. II, 470 betr. KapGes.). ,,Fine

HHR Lfg. 210 Juli 2003 Zugmaier E 283



§2 Anm. 450-499 Anbh. 2 zu Abs. 1: ABC der Liebhaberei

Vollblutzucht gehort nicht zu den Liebhabereibetrieben, wenn sie auf einer gentigend
breiten Basis beruht, wenn auBler Rennpreisen und Ziichterprimien beachtliche
Einnahmen anderer Art erzielt werden und wenn der Betrieb bei objektiver Be-
trachtung und rationeller Wirtschaftsweise auf die Dauer gesechen mit Gewinn-
streben und der Aussicht auf tatsdchliche Gewinne gefithrt wird (so BFH w.
9.10. 1963 1189/61 U, BStBL III 1964, 79); obwohl das Gestiit nur Verluste et-
zielt hatte, nahm der BFH einen Gewerbebetrieb an, weil ,, weder die Absicht
der Gewinnerzielung noch die Moglichkeit tatsichlicher Gewinne verneint wer-
den kann®. Eine lingere Anlanfzeit wurde zugebilligt durch FG Miinchen v.
15.6. 1955 (EFG 1956, 10, tkt); s. auch ,,Gestit”, ,Rennstall”, , Trabrenn-
sport®.

Vortragsmeister: Liebhaberei wurde bejaht durch RFH v. 17. 10. 1940 (RStBL
1941, 61); s. auch ,,Rezitator*.

Wald: s. Anm. 443.

Wasserwerk: Wird ohne Gewinnabsicht betrieben, wenn nur Einnahmen erzielt
werden, um die Kosten zu decken (BFH wv. 3.2.1988 I R 264/83, BFH/NV
1989, 388); s. zur Kostendeckungsabsicht als nicht ausreichend fiir eine Gewinn-
erzielungsabsicht Anm. 381.

Weihnachtsbaumanlage, Blumen-, Obst- und Gemiisezucht, Hirschzucht:
nicht ohne weiteres Liebhaberei (RFH v. 15. 7. 1931, StuW Nr. 947 = Kartei
EStG 1925 § 6 Abs. 1 Nr. 1 R. 3 u. 4).

Wirtschaftsfithrung: Die Art der Bewirtschaftung eines Betriebs ist wesent-
liches Beweisanzeichen fiir die Beurteilung der Einkiinfteerzielungsabsicht, s.
Anm. 412.

Zeugenbeweis derjenigen Person bzw. Personenmehrheit, auf deren Absicht es
bei der Feststellung der Einkiinfteerzielungsabsicht ankommit, ist als Beweismit-
tel ausgeschlossen (FG Rhld.-Pf. v. 1. 7. 1987, EFG 1988, 28, rkr.). Dies ergibt
sich uE schon aus dem Begriff des Zeugen als eine am Verfahren nicht als Partei
beteiligte Person (vgl. ZOLLER/GREGER, ZPO, 23. Aufl. 2002, § 373 Rn. 1).
Zichterische Tatigkeit: Grundsitzlich keine Liebhaberei nach BFH w.
6.5.1954 TV 221/53 U (BStBL. 111, 197 betr. Pflanzenzucht); FG Munchen v.
15. 6. 1955 (EFG 19506, 10, tkt., betr. Vollblutzucht); s. aber ,,Gestut™, ,,Vollblut-
zucht®, , Brieftaubenzucht®.

595

451-499 Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 2:
Zweiteilung der Einkunftsarten

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2

I. Bedeutung des Abs. 2

Abs. 2 enthilt eine der einschneidendsten Entscheidungen des geltenden
EStRechts, die Zweiteilung, dh. den sog. Dualismus der Einkunfisarten (s.
Anm. 520-530).

Abs. 2 stellt den Ubergang vom Stenergegenstand ,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 Einkiinftebegriff des Abs. 1 an (s. Anm. 502). Er verwirklicht das sog. 0b-
Jektive Nettoprinzip (s. Anm. 503), umfaBt 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
einer Einkunftsart ebenfalls zu berticksichtigen sind (s. Anm. 515).

II. Verhiltnis zu Abs. 1

Abs. 1 und Abs. 2 legen den Grund fiir ein ,konzeptionelles Durcheinander®
des EStG (so WassErMEYER, StuW 1988, 284), weil sie nicht schatf zwischen Sten-
ergegenstand und Stenerbemessungsgrundlage unterscheiden (s. dazu Anm. 50, 53), in-
dem sie fiir beides den Begriff ,,Einkiinfte™ heranzichen; in Abs. 1 zur Kenn-
zeichnung des Steuergegenstands (,,Einkiinfteerzielung®) und in Abs. 2 als
Ausgangsgrofle zur Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage. Verwischt wird
dabei, dafB3 der Steuergegenstand der ,,Qualifizierung® des estl. Tatbestands, die
Steuerbemessungsgrundlage dagegen der ,,Quantifizierung® des Steuergegen-
stands dient (vgl. SToLLENWERK, StVj. 1989, 221).

Wie terminologisch unklar bleibt, ob eigentlich die Einkiinfte oder die ,,Erzie-
lung von Einkiinften den Steuergegenstand bilden (s. Anm. 53), so a6t sich
nach der Fassung des § 2 auch streiten, ob Steuerbemessungsgrundlage der ESt.
die Summe der Einkiinfte ist (so Tipke/Lang, StRecht, 17. Aufl., Kéln 2002, § 9
Rn. 40) oder das (zu versteuernde) Einkommen (so WaSSERMEYER aa0). Jeden-
falls 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 umfaliten Vorschriften der §§ 13—24 wechseln
Vorschriften zum Steuergegenstand (Tatbestinde der Einkunftsarten) mit Vor-
schriften der Einktnfteermittlung (§ 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 fir 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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der Steuerbemessungsgrundlage im Vordergrund, die Dogmatik des Steuerge-
genstandes tritt dagegen in den Hintergrund (s. Anm. 51).

B. Abs. 2 als Grundvorschrift der Einkiinfteermittlung

I. Begriff und Ermittlung der Einkiinfte (,,Einkiinfte sind ... bei ...*)

Entgegen der Formulierung ,, Hinkiinfte sind” enthilt Abs. 2 keine Definition des
Einkiinftebegriffs, sondern kniipft an die Aufzihlung der siecben FEinkunftsarten
in Abs. 1 an (s. Anm. 53). Abs. 1 bestimmt zusammen mit §§ 13-24, welche von
allen denkbaren Arten der Einkiinfteerzielung ,,der ESt. untetliegen®. Abs. 2 re-
gelt dann den Weg der Ermittlung ,,be/“ den in Abs. 1 aufgezihlten Einkunfts-
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 sieben Einkunftsarten in zwei
Gruppen und bestimmt, dafl Einkiinfte

— fur die Einkunftsarten Nt. 1-3 der Gewinn und

— fiir die Einkunftsarten Nr. 47 der UberschuB der Einnahmen iiber die Wer-
bungskosten

sind.

Dabei bestitigt Abs. 2, daf3 Ausgangsbasis fiir die Bemessung der ESt. die Rein-
einkiinfte (nach Abzug von Aufwendungen) sind (objektives Nettopringip s.
Anm. 503), und begrindet durch die Einfithrung zweier verschiedener Arten
der Einktnfteermittlung den sog. Dualismus der Einkunfisarten (s. Anm. 520).
Den beiden Gruppen von Einkiinften werden jeweils eigene Einkunftsermitt-
lungsvorschriften zugeordnet:

— Die Gewinneinkiinfte (Einkiinfte Nr. 1-3) werden nach den Vorschriften der
§§ 47k und

— die UberschuBeinkiinfte (Finkiinfte 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 §§ 7-7k sowie § 6 Abs. 2 auch fiir die UberschufB3einkiinfte.

Innerhalb der Einkunftsgruppen bestehen weitere Differenzierungen. Die

Gewinnermittlung kann erfolgen nach §4 Abs. 1, § 5, §4 Abs. 3, {132, § 16

Abs. 2, § 17 Abs. 2 oder durch Schitzung (§ 162 AO). Bei den Uberschul3ein-

kiinften bestehen Sonderregelungen fiir einzelne Einkiinfte in § 21 Abs. 2 und

§ 23 (Berticksichtigung von realisierten Wertinderungen im Privatvermégen);
ferner im Abzug von Freibetrigen nach § 19 Abs. 2 und § 20 Abs. 4.

II. Gemeinsamkeit der Einkiinfteermittlung bei beiden Gruppen
von Einkiinften nach Abs. 1 Nr. 1 und 2

1. Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips

Schrifttum: ARNDT/ScHUMACHER, Einkommensbesteuerung und Grundrechte, A6R 118
(1993), 513 ff., 520 ff,; Tieke, Die Steuerrechtsordnung, Koln 1993, Bd. II, 591 f.; KLEIN,
Zur Frage der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit von Einschrinkungen des objektiven
Nettoprinzips, dargestellt an § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG, DStZ 1995, 630 ff.; MULLER-
FrankeN, Das Verbot des Abzugs der ,,Zuwendung von Vorteilen” nach dem Jahres-
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steuergesetz 1996. Verfassungsprobleme ciner Durchbrechung des objektiven Nettoprin-
zips, StuW 1997, 3ff; Tuomas, Arbeitnehmer-Pauschbetrag und Nettoprinzip, DStZ
1997, 617 ff.; BRouDRE, Das hiusliche Arbeitszimmer im Steuerrecht — verfassungsrecht-
liche Aspekte — zugleich kritische Anmerkung zum Urteil des BVerfG vom 7. 12. 1999,
FR 2000, 121 ff,; Tirke/Lang, StRecht, 17. Aufl. Kéln 2002, § 9 Rz. 54f.

Mit dem Begriff ,,Einkiinfte werden Reineinkiinfte (nach Abzug von Aufwen-
dungen) bezeichnet, wie sich aus den Begriffen ,,Gewinn® und ,,Uberschuf3 in
§ 2 Abs. 2 ergibt. Damit wird das sog. objektive Nettoprinzip verwirklicht.
Unterschieden wird zwischen dem objektiven und dem subjektiven Nettoprinzip
(s. Einf. ESt. Anm. 2):

— Unter dem objektiven Nettoprinzip wird der in Abs. 2 festgelegte Grundsatz der
Besteuerung von Nettoeinkiinften (Reineinkiinften) verstanden.

— Mit dem subjektiven Nettoprinzip wird der Gedanke bezeichnet, daf3 Einkinfte in
Hohe von Aufwendungen, die zur Existenzsicherung des Stpfl. und zum Un-
terhalt seiner Familie erfordertlich sind, wegen Art. 3 Abs. 1 GG nicht besteu-
ert werden durfen. Das subjektive Nettoprinzip wird durch den Grundfreibe-
trag den Abzug von notwendigen privaten Aufwendungen (§§ 10-10¢ und
§§ 33—-33¢ al’), den Kinderfreibetrag (§ 32 Abs. 6) oder durch Kindergeld,
den Freibetrag fiir den Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf
des Kindes (§ 32 Abs. 6), den Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 7) sowie das
Splittingverfahren (§ 32a Abs. 5) verwirklicht.

Zulassigkeit von Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips: Solche

Durchbrechungen sind nach der Rspr. des BVerfG grundsitzlich zulissig

(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 II 1990, 483; v. 7. 12. 1999 2 BvR 301,98, BStBl. 1I 2000, 162). Das

BVerfG hat es bisher offen gelassen, ob das objektive Nettoprinzip verfassungs-

rechtlich vorgeschrieben ist oder lediglich einfachgesetzlich niedergelegt ist. Es

hat aber entschieden, dal3 dieses Prinzip, wire es verfassungsrechtlich vorge-
schrieben, vom Gesetzgeber jedenfalls bei Votliegen gewichtiger Grinde durch-
brochen werden konnte (BVerfG v. 23. 10. 1990 aaO, 486; vgl. BROUDRE aaO,

124). Als gewichtige Griinde kommen insbesondere die Mi3brauchsbekimpfung

und die Steuervereinfachung in Betracht.

Durchbrechungen des objektiven Nettoprinzips im EStG u. KStG:

— § 4 Abs. 5-6, § 10 Nr. 2—4 KStG: nichtabziechbare Betriebsausgaben;

—§9 Abs.1 Satz3 Nr.4 und 5 und Abs.3 und 5: nichtabzichbare
Werbungskosten;

— § 5 Abs. 2a—4b: steuerliches Riickstellungsverbot;

— §2 Abs. 3 Sitze 3-8, § 2a, § 2b, § 15 Abs. 4, § 152, § 22 Nr. 3 Satz 3, § 23
Abs. 3 Satz 8: Nichtberiicksichtigung von Verlusten (aA SOFFING, Stb]b.
1988,/1989, 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. ScaaumBurag, 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 u. 5. Bei der Zusammenveranlagung von

Ehegatten nach § 26 b werden die Einkiinfte von Ehemann und Ehefrau zusam-

mengerechnet. Da die Reineinkiinfte beider Ehegatten zusammenzurechnen
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sind, wird, wenn zB beide Ehegatten Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit
haben, der Werbungskostenpauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 bei jedem Ehe-
gatten berticksichtigt (s. § 9a Anm. 10).

2. Erfassung positiver und negativer Einkiinfte

§ 2 Abs. 2 spricht nur von ,,Gewinn® und L, UberschuB der Einnahmen tber die
Werbungskosten®, meint aber damit, wie sich aus der Anfithrung der §§ 4-9a er-
gibt, auch ,,Verlust und ., Uberschuf der Werbungskosten tber die Einnah-
men®.
Sind bei den Einkunftsarten 4-7 die Werbungskosten hoher als die Einnahmen, so
spricht man meist ebenfalls von einem ,,Verlust®. Allerdings entspricht hier die Be-
zeichnung ,,Werbungskostentiberschu3“ (als Gegensatz zum Einnahmentberschul3)
der Systematik der Ergebnisermittlung besset; sie ist aber sprachlich umstindlicher.
§ 2a verwendet fiir alle sicben Einkunftsarten einheitlich den Begriff , negative
... Binkiinfte. Damit 146t sich wie folgt terminologisch unterscheiden:

negative Einkiinfte

/ \
Verlust Werbungskosteniiberschuf3
bei Gewinneinkiinften bei UberschuBeinkiinften

3. 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 ,,Einktinfte® der be-
treffenden Einkunfisart liefern oder ob unter ,,Einktinften das Ergebnis der ein-
zelnen Einkunfisquelle (zu diesem allerdings unklaren Begriff s. Anm. 76) zu ver-
stehen ist.
Im zweiten Sinn Enno Becker, Die Grundlagen der ESt., § 174, 218; Horemann, FR
1951, 135, BLomicH/STUHRMANN, § 2 Anm. 11 (,,Einkunftsart™ als Oberbegriff mehre-
rer ,,Binkiinfte®). Fur diese Ansicht spricht scheinbar die Aufzihlung von ,,Einkiinf-
ten“in § 13 Abs. 1, § 15 Abs. 1, § 18 Abs. 1, u. § 22.
Diese Frage ist in § 2 nicht geregelt, ihre Beantwortung ergibt sich aus den ein-
zelnen Bestimmungen iber die Einkunftsarten und aus den Einkiinfteermitt-
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 ,, Einkunfisquelle”).
Beispiel: Ein Stpfl. hat Einkiinfte als Inhaber eines gewerblichen Einzelunternehmens,
als Mitunternchmer einer gewerblichen Mitunternechmerschaft und als personl. haften-
der Gesellschafter einer KGaA, aulerdem hat er eine Anteile an einer KapGes. iSv.
§ 17 Abs. 1 verduBert. Diese Einktnfte 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®.

> Gewinneinkiinfle: ,,Einktinfte® bei jeder der ersten drei Einkunftsarten ist der
Gesamtbetrag der Betriebsergebnisse.
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UE zutreffend — schon BFH v. 25. 1. 1951 I D 4/50 S (BStBL. 111, 68): ,,Ahnlich hat
das EStG 1934 den Verlustausgleich innerhalb der einzelnen Einkunftsarten (ein Stpfl.
hat zwei gewerbliche Betriebe, 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, 731): ,,Das EStG kennt nur einen einheitlichen Begriff des, Gewinns
aus Gewerbebetrieb® (§ 2 Abs. 3 und 4 EStG) und versteht darunter das Gesamtergeb-
nis der gewerblichen Betitigung™ (glA OFH v. 4.8.1950 IV 69/50 U, StuW 1951
Nr. 8 BFH v. 8. 5. 1958 IV 115/57 U, BStBL. 111, 350). Damit bringen RFH, OFH und
BFH zum Ausdruck, dal mit der Bezeichnung ,Einkiinfte aus Gewerbebetrieb® der
— unter Verrechnung von Verlusten gegen Gewinne ermittelte — Gesamtbetrag der
Einzelergebnisse der gewerblichen Betricbe und ggf. Mitunternchmerschaften des
Stpfl. oder, kiirzer ausgedriickt, der Gesamtbetrag der Betriebsergebnisse gemeint ist,
wobei sich je nach dem Uberwiegen der positiven oder negativen Teilergebnisse insge-
samt ein Gewinn oder ein Verlust ergibt. Das gleiche gilt fiir die Einktinfte aus Land-
und Forstwirtschaft und aus selbstindiger Arbeit.

> UberschufSeinkiinfte: Bei Anwendung des gleichen Grundsatzes auf die Ein-
kunftsarten 4—7 ist unter Einkiinften aus der jeweiligen Einkunftsart der Un-
terschied zwischen der Summe der Einnahmen aus allen Quellen der Ein-
kunftsart und der Summe aller Werbungskosten zu verstehen. Hierfiir spricht
uE auch, dal zB bei den Einkunftsarten 4, 5 und 7 die Werbungskosten-
pauschbetrige (abgesehen von den Besonderheiten bei zusammen veranlag-
ten Ehegatten) nur je einmal zu berticksichtigen sind, auch wenn bei der in
Betracht kommenden Einkunftsart mehrere Quellen vorhanden sind (s. § 9a
Anm. 21). Geht man vom regelmiBigen Ablauf der Ermittlung (Ermittlung
der Einzelergebnisse mit anschlieBender Zusammenfassung) aus, so konnen
die Einkinfte aus der jeweils in Betracht kommenden Einkunftsart 4—7 erliu-
tert werden als Gesamtbetrag der (positiven und negativen) Unterschiede zwi-
schen den Einnahmen und den Werbungskosten 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 ,,Finkunftsquel-
le®), gleichwohl witd aber idR das Ergebnis fir jede Quelle getrennt ermittelt. Das
gilt vor allem fiir die Einkunftsarten 1-3 (s. §§ 4, 5 keine konsolidierte Bilanz),
aber auch fiir die anderen Einkunftsarten.

Die getrennte Ermittlung kann zwingend vorgeschrieben oder dem Stpfl. zur

Wahl gestellt sein.

» Getrennte Ermittlung innerbalb einer Einkunftsart zwingend: 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 Einkinfte 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.

> Einkunfisteile 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 auBleror-
dentliche Einktnfte, Anrechnung auslindischer Steuern auf auslindische Ein-
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kinfte (§34c, §34d), Geltendmachung von Auslandsverlusten nach § 2a
Abs. 3 aF. Das Gesetz spricht idR unscharf von ,Einkiinften®, 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 Werbungskosten auf ertragbringende und ertraglose Wirt-
schaftsgiiter, zB Mietgrundstiicke (s. Anm. 389 ff. tiber Nichtberticksichti-
gung von Verlusten wegen sog. Liebhaberei/Segmentierung).

» Wabhveise getrennte Ermittlung: Bestehen bei der Einkiinfteermittlung Wahlrech-
te (zB fur 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 Buchfiihrungspflicht ein-
greift — fiir einen Betrieb UberschuBrechnung nach § 4 Abs. 3 und fiir einen an-
deren Betrieb Betriebsvermogensvergleich nach § 4 Abs. 1 bzw. § 5 wihlen (Tip-
KE/KrRUSE/DRrUEN, § 141 AO Rz. 8). Er kann aber auch in den mebhreren Betrieben
zwar dieselbe Gewinnermittlungsart aber getrennte Ermittlung wihlen (zum Be-
griff ,einzelner Betrieb® iSv. § 141 AO; vgl. BFH v. 13. 10. 1988 IV R 136/85,
BStBI. T 1989, 7). Bei Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern zwischen mehreren
Betrieben eines Stpfl. kann auf Gewinnrealisierung verzichtet werden.

506-514 Einstweilen frei.
515 4. Steuerbefreite Einkunftsteile, Freibetrige, Freigrenzen

Schrifttum: Lang, Systematisierung der StVergiinstigungen, Berlin 1974. Zusammenstel-
lung von Frei-, Hochst- und Pauschbetrigen sowie Freigrenzen vgl. Tirke, Beziige u. Ab-
ziige im EStRecht, StuW 1980, 1; Traxer, Die Freibetrige des EStGesetzes, Diss. Kéln
1986, pErs., Die Freibetrige des EStGesetzes, DStZ 1987, 614; Zuemaler, Einkiinftequali-
fikation im Einkommensteuerrecht, Augsburg 1998, 26 ff.; Tipke/LaNg, StRecht, 17. Aufl.
Kéln 2002, § 9 Rz. 130 ff.

Hinter der verhiltnismiBig einfachen Aufzihlung der Einkunftsarten in Abs. 1
und der Grundvorschrift tber die Ermittlung der Einkiinfte in Abs. 2 bleibt ver-
borgen, dal3 bei der Ermittlung der Einktnfte zahlreiche Finschrinkungen 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 begtifflich Einkunftsteile, die aber bei der Ermittlung der
Einkiinfte (oder des Gesamtbetrags der Einkiinfte) unbertcksichtigt bleiben sol-
len (s. auch die Tabelle Anm. 2). Die Frage hat zB praktische Bedeutung beim
Verlustausgleich: Nur soweit ein VerduBlerungsgewinn nach Abzug eines Freibe-
trags (bes. § 16 Abs. 4) verbleibt, ist er mit einem laufenden Verlust auszuglei-
chen, da der Freibetrag eine sachliche StBefreiung, nicht eine Tarifvorschrift bil-
det (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 Ein-
kunftsgrenzen oder Einkommensgrenzen Bedeutung haben; sie mindern die
mafBgebenden Einkiinfte oder das maB3gebende Eink., nicht erst das zu versteu-
ernde Eink.

Wortlaut der Befreiungsvorschriften: Das EStG verwendet keine feststehen-
de Bezeichnung. Die Unterschiedlichkeit beruht vermutlich teils auf redaktionel-
ler Unachtsamkeit, teils aber wohl auch darauf, dafl der Gesetzgeber sich iber
die rechtssystematische Bedeutung der Befreiungen bisher nicht abschlieBend
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klar geworden ist. UE ist der Unterschiedlichkeit kein Gewicht beizumessen, die

erwihnten Bestimmungen zielen auf das gleiche Ergebnis (s. nachstehend).

Beispiele fiir unterschiedliche Formulierungen:

— Stenerfrei sind bestimmte Einnahmen oder Einkinfte nach §§3b, §19
Abs. 2 (§22 Nr. 4 Satz 4 Buchst. b), § 19a Abs. 1, § 23 Abs. 3 Satz 6, § 49
Abs. 4.

— Nicht stenerpflichtig” sind bestimmte Einkiinfte aus Leistungen nach § 22
Nr. 3.

—  Nur beriicksichtigt” werden die Einktnfte aus Land- und Forstwirtschaft bei
der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte, soweit sie den Betrag von
670 € ubersteigen (§ 13 Abs. 3 Satz 1)

— Nicht ,,zur ESt. herangezogen® werden bestimmte VerduBerungsgewinne, soweit
sie einen bestimmten ,,Freibetrag™ nicht tbersteigen (§ 14a Abs. 1 u. 4, § 16
Abs. 4, § 17 Abs. 3).

—  Nicht dem Empfinger zuzurechnen” sind bestimmte wiederkehrende Leistungen
nach § 22 Nr. 1 Satz 2.

— Bei der Ermittlung der Einkiinfte aus KapVerm. ist nach Abzug der WK ein
W Betrag” von 1550 € abzuziehen” (§20 Abs. 4 Satz 1 — | Sparer-Freibetrag”).
Weiterer Abzug von der Summe der Einktnfte s. § 24a.

Wenn nach § 46 Abs. 2 ,.cine Veranlagnng nur durchgefithrt® wird unter der Vor-

aussetzung des § 46 Abs. 2 und wenn nach § 46 Abs. 3 bestimmte Betrige ,,vom

Einkommen abzuzichen® sind, so handelt es sich dabei nicht um StBefreiungen,

sondern insoweit um einen Verzicht auf eine Angleichung der Besteuerung im

Abzugsverfahren an die Besteuerung im Veranlagungsverfahren. Nicht bei der

Befreiung von Einnahmen oder Finkiinften zu erwihnen sind auch die Abziige,

die erst nach der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte vorgenommen

werden (s. Tabelle 2 Anm. 2) und daher die Hohe der Einkuinfte nicht beeinflus-
sef.

Arten von Steuerbefreiungen: Im EStG finden sich folgende sachliche StBe-

freiungen:

» Stenerbefreiung in voller Hohe von Einkiinften oder Einnahmen: StBefreiungen

nach §§ 3-3b;

> Steuerbefreiung in bestimmter Flobe: dabei wird unterschieden zwischen Freibe-

trigen und Freigrenzen:

> Freibetrige stellen Einkiinfte stets stfrei, unabhidngig von der absoluten Hohe
der Einkiinfte. Freibetrige sind:

— Freibetrag fir Einkiinfte aus Land- u. Forstwirtschaft gem. § 13 Abs. 3;
— Freibetrige bei BetriebsverduBerung gem. §§ 14, 14a, 16, 18;

— Freibetrag bei VerduBlerung von Anteilen an KapGes. gem. § 17 Abs. 3;
— Versorgungsfreibetrag gem. § 19 Abs. 2;

— Sparer-Freibetrag bei Einkiinften aus KapVerm. gem. § 20 Abs. 4.

> Fregrenzen stellen Einktnfte nur stfrei, wenn die Einktnfte insgesamt unter
der festgelegten Freigrenze bleiben. Freigrenzen bestehen fiir

— sonstige Einklinfte aus Leistungen, wenn die Einkiinfte weniger als 256 €
im Jahr betragen (§ 22 Nr. 3 Satz 2);

— Gewinne aus privaten VerduBerungsgeschiften, wenn sie weniger als
512 € im Jahr betragen (§ 23 Abs. 3 Satz 6) und
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— Freigrenze fiir Nebeneinkiinfte bis 410 € in bestimmten Fillen (§ 46
Abs. 3).

Griinde fiir Steuerbefreiungen sind vielfiltig, verbreitet sind Befreiungen so-
zialer oder wirtschaftlicher Art; 2T dienen Befreiungen aber auch der Vereinfa-
chung (s. auch § 3 Anm. 11).

Gegenstand der Steuerbefreiung sind idR Einkunfte, richtiger Einkunftsteile
(zu diesem Begriff s. Anm. 505), und zwar auch dann, wenn die Befreiung an be-
stimmte Einnahmen ankntpft. Das ist die Folge des objektiven Nettoprinzips (s.
Anm. 503) und ergibt sich aus § 3 c: Soweit Ausgaben ,,mit steuerfreien Einnah-
men® in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, dirfen sie
nach § 3¢ Abs. 1 nicht als BA oder WK abgezogen werden.

516-519 FEinstweilen frei.

520

C. Die Zweiteilung der Einkunftsarten (Abs. 2 Nr. 1 und 2)

Schrifttum: KiemN, EStrechtl. Ungleichartigkeiten und Ungleichwertigkeiten der Ein-
kunftsarten, StuW 1951 Sp. 475; WORDINGER, Zur Terminologie im StRecht: Einktinfte —
Einnahmen — Gewinn im EStG, StuW 1966 Sp. 674; Tipke, StRecht — Chaos, Konglome-
rat oder System? StuW 1971, 2 (bes. 7-12, 14); Tipke, Die dualistische Einkiinfteermitt-
lung nach dem EStG, in: Festschrift fir Paulick, Koln 1973, 391; Tirke, Grundsticksver-
duBerungen im StRecht, Koln 1974, 40—44; von BornnauPT in SOHN (Hrsg), Die
Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire von der Privatsphire im EStRecht, Koln
1980, 160f., MerkeNICH, Die unterschiedlichen Arten der Einkiinfteermittlung im deut-
schen EStRecht, Berlin 1982; JEHNER, Der gesetzliche Gegensatz als systematische Grund-
lage der Einkommensbesteuerung in Deutschland, DStR 1988, 267; DurcHLAUB, Zur
Steuerpflicht der Gewinne aus der VeriuBerung von Privatvermdgen, Berlin 1993; Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, Koln 1993, Bd. 11, 644 ff.; ScHNEIDER, Der Tatbestand der pri-
vaten Vermogensverwaltung im Einkommensteuerrecht, Heidelberg 1995; UHLANDER,
Vermogensverluste im Privatvermogen. Der Einktnftedualismus als Januskopf der Ein-
kommensteuer, Berlin 1996; KanzLer, Die steuetliche Gewinnermittlung zwischen Finheit
und Vielheit, FR 1998, 233; Tipke/Lang, StRecht, 17. Aufl. Kéln 2002, § 9 Rn. 181 ff.

I. Allgemeines zum Einkiinftedualismus

1. Uberblick

Abs. 2 schafft (iVm. §§ 4-7k und §§ 8-9a) zwei verschiedene Arten der Ein-
kiinfteermittlung und damit zwei verschiedene Gruppen von Einkunftsarten.
Strechtlich ist es iiblich, von Gewinn- und Uberschu3einkiinften und allgemein
vom ,,Dualismus* der Einkunftsarten 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 fiir die Bemessungsgrundlage der ESt. und
sind Ursache fiir die Gberaus zahlreichen Rechtsstreitigkeiten, die Abgrenzungs-
fragen der Finkunftsarten betreffen (Tipke/Lang, StRecht, 17. Aufl. 2002, § 9
Rn. 479, erwihnen allein tiber 3000 BFH-Urteile, die die Abgrenzung der Ein-
kunftsarten betreffen), s.u. zur ,,Bedeutung®.

Uber Konkurtenz der Einkunftsarten s. Anm. 87-94; wenngleich danach ein ge-
wisser Vorrang der sog. Gewinneinkiinfte (Nr. 1) gegeniiber den sog. Uber-
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schuBleinktinften (Nr. 2) besteht, so folgt er doch nicht schon gesetzessyste-
matisch aus Abs. 2.

2. Rechtsentwicklung des Einkiinftedualismus

Ausgangspunkt der Entwicklung der Einkiinfteermittlung war cine einheitliche
Uberschufirechnung, Der Ubergang zum sog. Dualismus der Einkunftsarten
(dazu s. Anm. 520) vollzog sich in Stufen:

— durch Zulassung der handelsrechtlichen Gewinnermittlung zunichst fiir
buchfithrungspflichtige Kaufleute (Preufl. EStG, EStG 1920, EStG 1925).

— durch Einfiihrung eines eingeschrinkten Bestandsvergleichs fiir andere Ge-
werbetreibende, fir Land- und Forstwirte (EStG 1920) und fur selbstindig
Berufstitige (EStG 1925),

— durch Ausbau des eingeschrinkten Bestandsvergleichs zu einem vollstindigen
Betriebsvermogensvergleich (EStG 1934) und

— durch Entwicklung dieses Bestandsvergleichs zu einer Gewinnermittlung auf-
grund ordnungsmiBiger Buchfithrung (s. vor §§ 4-7 Anm. 22).

Die Rechtsentwicklung im einzelnen: Fine Abweichung von der urspriing-
lich einheitlich vorgesehenen UberschufSrechnung enthielten § 21 Sichs. EStG, die
EStG der Hansestidte und § 14 Preufl. EStG fiir gewerbliche Einktnfte; bei
diesen war (auf Wunsch der betroffenen Stpfl., um nicht fiir stl. Zwecke eine
zweite Binkunftsermittlung aufstellen zu missen) der Gewinn nach den han-
delsrechtlichen Grundsitzen zu berechnen, womit die Gewinnermittlung durch
Vermagensvergleich und die Zweiteilung der Einkunftsarten im EStRecht einge-
fihrt wurde. In § 7 Abs. 2 EStG 1925 wurde sie ausgedehnt auf Einkiinfte aus
Land- und Forstwirtschaft und aus selbstindiger Berufstitigkeit; nach der Begr.
zu § 13 EStG 1925 (S. 46 = Strutz, EStG 1925 § 13 Anm. 3a) deshalb, weil das
StRecht der handelsrechtlichen Art der Gewinnermittlung grundsitzlich folgen
miisse, also wie frither aus praktischen Griinden (glA STruTZ 220 §7 Anm. 7,
532), aber auch deshalb, weil den erwihnten Berufsgruppen gemeinsam sei, daf3
sie ,,von dem Auf und Ab der Wirtschaft viel stirker betroffen werden als ande-
re Einkommensbezieher und weil ihre ,,Erwerbs- und Berufstitigkeit ohne ein
dieser Titigkeit gewidmetes Vermogen regelmifig nicht moglich ist™ und des-
halb die Vermdégensinderungen ,,einen wichtigen Faktor* fiir die Ermittlung
des Gewinns bildeten; bei den anderen Einkommensgruppen dagegen komme
ein Vermogensvergleich ,,nicht in Frage® (Begr., 40f. = StrUTZz 220 §7
Anm. 3). Dogmatisch wurde das EStRecht damit zwiespiltig; bei einem Teil der
Einkiinfte beruhte es im wesentlichen auf der Reinvermdgenszuwachstheorie,
bei den tibrigen Einkiinften auf der Quellentheorie. Die EStG 1934 ff. behielten
die Zweiteilung der Einkunftsarten bei (§ 2 Abs. 4, seit dem EStG 1975 Abs. 2),
ohne dies zu begriinden (RStBl. 1935, 35). Ausfiihrliche Darstellung der Rechts-
entwicklung vgl. Tipke in Festschrift Paulick aaO, 393-397 mwN und Tipke/
Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, Rn. 184.

Reformdiskussion: Die UngleichmifBigkeiten in der Besteuerung, die durch
den Dualismus der Einkunftsarten verursacht werden, sind AnlaB fir viele Re-
formvorschlige der Einkommensbesteuerung, Neuere Vorschlige verzichten
daher auf die Unterscheidung von Einkunftsarten (so der Katlsruher Entwurf
zur Reform des Einkommensteuergesetzes von Paul Kirchhof u.a., DStR 2001,
917) oder kennen nur eine Einkunftsart (wie das ,,Kongept einer Einfachstener von
Manfred Rose u.a.); s. dazu Einfithrung in die Steuerreform, Anm. R 55 (Ord-
ner 20).
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§2 Anm. 522 Abs. 2: Zweiteilung der Einkunftsarten

3. Bedeutung des Einkiinftedualismus

Der wesentliche Unterschied in der Einktnfteermittlung der beiden Einkunfts-
gruppen liegt darin, da3 (mit Ausnahme der VerduBerung von Anteilen an Kap-
Ges. iSd. § 17 und der privaten VerduBerungsgeschifte iSd. § 23) nur bei den
Gewinneinkinften Wertinderungen des (Betriebs-) Vermigens und damit insbes. Ver-
duBerungsgewinne berticksichtigt werden (auch bei Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3, nimlich bei Realisierung). Daf3 dabei Wertminderungen durch Zeilwertab-
schreibungen Rechnung getragen werden kann, bedeutet eine zeitliche Vorverlage-
rung des Verlustausweises und dndert nichts an der Unterschiedlichkeit der Fin-
kinfteermittlung;

Ein anderer wichtiger Unterschied besteht hinsichtlich des Zeitpunkts, in dem
die Einkiinfte erzielt werden: Bei Gewinnermittlung durch Betriebsvermogens-
vergleich gilt gem. § 5 Abs. 1 nach den GoB das sog. Realisationsprinzip, dh. nicht
verwitklichte Gewinne diirfen nicht ausgewiesen und besteuert werden; nach
dem sog. lmparititspringip sind dagegen Verluste bereits auszuweisen, wenn sie
drohen. Dies gilt im Grundsatz auch bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1.

Bei UberschuBeinkiinften und bei Gewinnermittlung durch Uberschuﬁrechnung
gem. § 4 Abs. 3 gilt dagegen das Zu- und Abflufprinzip 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 Betriebsausga-
ben oder Werbungskosten abziechbaren Aufwendungen erblickt.

Vgl. dagegen § 9 Anm. 23; von BornuaAUPT, DSt]G 3 (1980), 149.
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
u. 115 ££)).

Kritik: Die Ausfithrungen in der Begriindung zum EStG 1925 tber die Bedeu-
tung des Vermogens bei den verschiedenen Einkunftsarten (s. weiter oben)
tberzeugen nicht. Im Verhiltnis zur Rendite setzt der Besitzer von Kapitalver-
mogen und vermietetem Grundbesitz im allg, mehr Vermogen ein als der selb-
stindig Tidtige und mancher Gewerbetreibender; auch bei jenem Inhaber von
Privatvermogen bildet dieses ,,einen wichtigen Faktor® zur Erzielung der Ein-
kiinfte; ohne seine Anschaffung und Nutzungsiiberlassung konnte der Stpfl. die
Einkiinfte nicht erzielen, Wertinderungen nimmt er dabei als Minderung oder
Erhohung seiner durch das Nutzungsentgelt bewirkten wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit in Kauf.

Das Festhalten am Finkiinftedualismus ist um so fraglicher geworden, seit die
Beteiligungsgrenze in § 17 Abs. 1 durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 zunichst
auf 10 vH und dann durch das StSenkG auf 1 vH herabgesetzt und seit die
»opekulationsfristen® des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 far Grundstiicke
und grundsticksgleiche Rechte auf 10 Jahre und fir andere WG auf 1 Jahr
durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 heraufgesetzt wurden. Bis zu diesen Ande-
rungen konnte man die Besteuerung der Verduferung von Anteilen an KapGes.
bei wesentlicher Beteiligung gem. § 17 aF und der Spekulationsgeschifte gem.
§ 23 aF noch als mehr oder weniger gerechtfertigte Ausnahmen vom Prinzip
des Einkiinftedualismus ansehen. Urspriinglich wurde § 17 alF dadurch gerecht-
fertigt, da3 KapGes., bei denen die gesamten Anteile oder ein groB3er Teil aller
Anteile sich in einer Hand oder in wenigen Hinden befinden, wirtschaftlich in
grofler Nihe zu Mitunternehmerschaften stehen (bei denen die Realisierung ei-
ner Wertsteigerung ebenfalls besteuert wird). Deshalb wurden die Gewinne aus
der VerduBerung von Kapitalanteilen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb ein-
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gruppiert. Mit der Regelung in § 23 aFF wollte der Gesetzgeber urspriinglich die-
jenigen VerduBerungsvorginge estl. erfassen, die Spekulationscharakter hatten
(s. § 23 Anm. 8). Mit der Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 vH und mit
der Ausdehnung der ,,Spekulationsfrist™ gerade bei Grundstiicken und grund-
stiicksgleichen Rechten auf 10 Jahre sind die urspriinglichen Rechtfertigungen
obsolet geworden. Man kann nun nicht mehr von Ausnahmen vom Prinzip des
Einktnftedualismus sprechen. Dieser wurde vielmehr ,ein ganzes Stiick abge-
baut (Tipke/LaNg, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 9 Ra. 592). Dieser Abbau hat
aber zur Polge, daf3 der verbleibende Rest des Finkiinftedualismus nicht mehr
zu rechtfertigen ist. Es gibt nun keinen sachlichen Grund mehr fiir die Ungleich-
behandlung, die mit dem Dualismus der Einkunftsarten einhergeht.

Die Zweiteilung der Einkunftsarten berticksichtigt daher ohne einleuchtenden
Grund die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit unterschiedlich (zur Kiritik vgl.
auch Tipke 220); s. auch Anm. 521. Ein Stpfl. kann jedoch nicht unter Berufung
auf den Gleichheitssatz die StFreiheit des Gewinns aus der VerduBerung eines
betrieblich genutzten WG geltend machen, weil Gewinne aus der VerduBerung
privat genutzter WG idR nicht besteuert werden (BFH v. 1. 3. 2001 IV R 90/99,
BFH/NV 2001, 904, dagegen wurde Verfassungsbeschwerde eingelegt; Akten-
zeichen des BVerfG: 2 BvR 616/01).

Einstweilen frei. 523-526

II. Gewinneinkiinfte (Abs. 2 Nr. 1)

Nr. 1 quantifiziert den Begriff der Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Ge-
werbebetrieb und selbstindiger Arbeit unter der Bezeichnung ,,der Gewinn®.
Gewinnermittlung ist zwingend, allerdings lassen § 4 Abs. 3 und die Vorschrif-
ten der §§ 1318 neben dem Betriebsvermogensvergleich (§ 4 Abs. 1, § 5) ver-
schiedene andere Gewinnermittlungsmethoden 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® umfal3t auch Verluste (als negative Einkiinfte,
s. Anm. 504).

Verweisungen: Zur Bestimmung des Inhalts dieses Begriffs verweist Nr. 1 auf
§§ 4-7k.

» Betriebsvermagensvergleich: Normalform der Gewinnermittlung ist der Betriebs-
vermogensvergleich nach §4 Abs. 1 (als Grundform und fir buchfihrende
Selbstindige und Land- und Forstwirte) sowie nach § 5 (fur buchfithrende Ge-
werbetreibende).

> Uberschufirechnung: Nach § 4 Abs. 3 gibt es auch fiir betriebliche Einkiinfte eine
Gewinnermittlung durch Uberschulrechnung, Jedoch erfassen dort die Be-
triebseinnahmen und -ausgaben auch die Bewegungen bei Wirtschaftsgiitern des
Betriebsvermogens, wihrend bei den Einkiinften iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 47 An-
schaffung und Herstellung, Wertinderung und VerdufBerung der zur Einkiinf-
teerzielung eingesetzten Wirtschaftsgliter grundsitzlich unbertcksichtigt blei-
ben.

> Andere Methoden der Gewinnermittiung: Die Verweisung auf §§ 4—7k ist unvoll-
stindig; zu berticksichtigen ist auch § 9b; bei der VerduBerung von Anteilen an
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§2 Anm.527-539 Abs. 2: Zweiteilung der Einkunftsarten

KapGes. richtet sich die Gewinnermittlung nach § 17 Abs. 2, bei Land- und

Forstwirten uU nach § 13a.
In § 14, § 144, § 16, § 17 u. § 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 Uberschuf3 der Einnahmen tber die
Werbungskosten.

Zeitpunkt der Erzielung des Gewinns ist grundsitzlich das Ende des Wij.

Uber Zuordnung des ganzen oder zeitanteiligen Gewinns auf ein Kj. s. § 4a
Abs. 2.

528-529 FEinstweilen frei.

530

II1. UberschuBeinkiinfte (Abs. 2 Nr. 2)

Die UberschuBeinkiinfte beschrinken sich auf einen Vergleich der Einnahmen
und WK ohne Berticksichtigung von Wertinderungen im Vermdgen.

Durchbrechungen dieses Grundsatzes bilden die Erfassung von privaten Verdu-
Berungsgeschiften (§ 23), von VeriuBerungsgewinnen aus Anteilen an KapGes.
(§ 17) und allgemein die Berticksichtigung der Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten wihrend der Nutzungsdauer in Form von Absetzungen fiir Abnutzung gem.
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 (krit. hierzu von BornuaurT, DStJG 3 [1980], 166 £.).

UberschuBrechnung ist zwingend, ein Vermégensvergleich bei den Ein-
kunftsarten 4—7 ausgeschlossen und damit zB eine Teilwertabschreibung bei ei-
nem vermieteten Grundstiick.

Verlust, dh. ein Uberschufl der Werbungskosten iiber die Finnahmen, ist in
Nr. 2 nicht erwihnt, aber unstreitig ebenfalls gemeint, wie sich bei der Anwen-
dung der dort erwihnten §§8-9a (und §9b) praktisch erweist (s. auch
Anm. 504 ,Negative Einkiinfte®). Richtig muf3 es in Nr. 2 lauten ,,der Unter-
schiedsbetrag zwischen den Einnahmen und den Werbungskosten®.

Verweisungen: Aufler den in Nr. 2 erwihnten §§ 8-9a ist auch § 9b zu bertick-
sichtigen (Bedeutung der umsatzsteuerlichen Vorsteuer 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 am Ende des Kj. aus
dem UberschuB der Finnahmen iiber die Werbungskosten. Fiir die zeitliche Zu-
rechnung der einzelnen Einnahme und Ausgabe ist dagegen grundsitzlich der
Zeitpunkt des Zu- oder AbflieBens maligebend, s. § 11. Auch wenn Werbungs-
kosten mit Hilfe eines Darlebens aufgewendet werden, sind sie im Jahr der Ausga-
be, nicht im Jahr der Schuldtilgung abzuziechen (BFH v. 10. 12. 1971 VI R 209/
69, BStBL IT 1972, 250). Ausnahme durch Verteilung von Anschaffungs- oder
Herstellungskosten auf die Nutzungsdauer statt des Abzugs im Jahr der Ausgabe
s.§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7.

531-539 FEinstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 3:
Summe der Einkiinfte, Verlustausgleich,
Gesamtbetrag der Einkiinfte

A. ,,Summe der Einkiinfte‘

I. Begriff der Summe der Einkiinfte

Der Begriff ,,Summe der Einkiinfte” wurde durch das EStRG v. 5. 8. 1974 cin-
gefiihrt. Die Begriffsbildung ist verfehlt; genauer miBte es heillen ,,Zwischen-
summe der Finktnfte®, da die Einktunfteermittlung erst nach Vornahme der in
Abs. 3 angegebenen Abzige sowie weiterer Zu- und Abrechnungen im ,,Ge-
samtbetrag der Einkiinfte* endet.

II. Bedeutung der Summe der Einkiinfte

Die Einfihrung des Begriffs ,,Summe der Einkiinfte® durch EStRG w.
5.8.1974 verfolgt den Zweck, eine automationsgerechte Stufe des Besteu-
erungsverfahrens zu schaffen (s. Anm. 5). Durch die Bildung der Summe der
Einkiinfte kommt es — durch die Sitze 2—8 stark eingeschrinkt — zu einem Aus-
gleich positiver und negativer Einkiinfte, ohne daf3 es dazu immer einer aus-
driicklichen Erwidhnung des Verlustausgleichs bediirfte (s. Anm. 550).

540

541

Rinstweilen frei. 542-544

III. Ermittlung der Summe der Einkiinfte

Die Summe der Einktnfte entsteht durch Zusammenfassung der positiven und
negativen Ergebnisse (s. Anm. 504) der ecinzelnen Einkunftsarten iSd. Abs. 2,
nachdem fiir jede Einkunftsart ein einziges Ergebnis ermittelt worden ist (s. Ta-
belle 1 in Anm. 2). Die Zusammenfassung bewirkt einen Verlustausgleich zwi-
schen den Einkunftsarten, der aber durch die sog. Mindestbesteuerung der Sitze
2-8 eingeschrinkt wird (s. dazu AdV-Beschl. des BFH v. 6. 3. 2003 XI B 7/02,
BStBL. 1I, 516). Die Sitze 2-8, die durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v.
24.3. 1999 mit Wirkung ab dem 1. 1. 1999 ecingefiigt wurden, begrenzen den
Verlustausgleich zwischen den Einkunftsarten (sog. verfikaler Verlustausgleich),
lassen aber die Verlustverrechnung innerhalb einer Einkunftsart unbegrenzt zu,
auch wenn die Einktnfte aus mehreren Quellen resultieren (sog, horigontaler Ver-
lustausgleich).

Bei der ,,Summe der Einktinfte sind die Abztige und sachlichen StBefreiungen,
die ecinzelne Einkunftsarten betreffen, bereits berticksichtigt (s. Anm. 515).
Abs. 3 Satz 1 zihlt dann weitere Abziige auf, die nicht einzelnen Einkiinften zu-
geordnet werden, aber die Einktinfteermittlung betreffen (s. Anm. 565).

[Anschluf Seite E 297]
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,»Wie Einkiinfte® zu behandeln sind folgende Betrige:

» Nachgmerstenernder Betrag gem. § 10a: Fir cinen bestimmten Personenkreis
sieht § 102 eine Steuerbegiinstigung fir nicht entnommene Gewinne vor. Titigt
dann der Stpfl. in den folgenden 3 Jahren mehr Entnahmen als Gewinne, so hat
er den iibersteigenden Betrag gem. § 2 Abs. 1,,dem Einkommen. .. hinzuzurech-
nen®. Dieser nachzuversteuernde Betrag ist dennoch gegen den Gesetzeswortlaut
nicht dem Einkommen hinzuzurechnen, sondern der Summe der Einkiinfte (BFH
VIII R 4/72 v. 12. 12. 72, BStBL 1973 S. 387; VIII R 70/70 v. 13. 5. 75, BStBL
S. 638).

» Verlustabgugsbetrag nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AIG (bis VZ 1989) bzw. § 2a Abs. 3
Satz 1 (ab V' Z 1990): Verluste bei bestimmten, nach einem DBA befreiten Ein-
kiinften aus ausl. Betriebsstitten kénnen auf Antrag bei der Ermittlung des Ge-
samtbetrags der Einkunfte abgezogen werden.

» Hingurechnungsbetrag nach § 2 Abs. 1 Satz 2 AIG (bis VZ 1989); § 2a Abs. 3
Satz 3 (ab V' Z 1990): Dexr nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AIG bzw. § 2a Abs. 3 Satz 1 nF
abgezogene Betrag ist bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkinfte wie-
der hinzuzurechnen, wenn sich cin positiver Betriebsstittengewinn, der nach
einem DBA befreit ist, ergibt.

» Hingurechnung nach § 211 Abs. 1 Nr. 1 Satg 2 LAG aF: Uber Zurechnung gem.
§211 Abs. 1 Nr. 1 Satz2 LAG s. Abschn. 5 Abs. 3 Satz 5 LARichtl. (Anhang 4 zu
EStR 1978, BStBL. 1979 1 Sondernummer 3 S. 275): Behandlung ,,als besondere
Einkiinfte®.

Bei Ehegatten, die die Zusammenveranlagung gem. § 26 b gewihlt haben, wird
nur ezne Summe der Einkinfte gebildet, dh. die getrennt ermittelten Einkinfte
beider Ehegatten werden zusammengerechnet. Zum Verlustausgleich bei Ehe-
gatten s. Anm. 553.

Einstweilen frei.

B. Verlustausgleich

I. Aligemeine Erlduterungen zum Verlustausgleich

Schrifttum: Krollmann, Verlustausgleich und Verlustabzug, insbes. im Verhiltnis zu
Schachtelgewinnen, VerduBerungseinkiinften und Sanierungsgewinnen, in Felix, Von der
Auslegung und Anwendung der Steuergesetze, Stuttg. 1958 S. 255 ff.; Baranowski- Deselaers,
Verlustausgleich und Verlustabzug bei der ESt. und KSt, StWa. 1961 S. 204, 1962 S. 32;
Baranowski, Verlustausgleich und EStTarifermiBigung, B. 1965 S. 1792; Wacker, Stl. Ver-
luststrategien der Unternehmung, StbJb. 1975/76 S. 389; Ritter, Verluste — Stiefkinder des
StRechts, FR 1978 S. 397, Hellwig, Der Verlust im StRecht, DStR 1984 S. 287, 325; Henssler|
Koch, Nutzbar machen, stl. Verluste — eine Herausforderung fiir den Berater, DStR 1984
S. 155; Schalze-Osterloh, Gute Verluste — Bose Verluste, JbFSt. 1984/85 S, 267; Friele[jarosch,
Verlust im Ertrags-StRecht, Stuttgart 1985; Gottwald, ,,Windfall — profits®, Phantom oder
Herausforderung an das ErtragsStRecht?, FR 1985 S. 459; Berndt, Verlustausgleich u. Ver-
lustabzug, StWK Gr. 4 S. 1219 (13. 10. 86); Kriner, Verrechnungsbeschrinkte Verluste im
ErtragsStR, Wiesbaden 1986.

Schrifttum zum Verlustausgleich in Erbfillen s. ferner in Anm. 553, zum Verlustausgleich
bei Auslandsbezichungen s. Anm. 554,

1. Rechtsentwicklung der Rechtsgrundlage des Verlustausgleichs
Der Begriff des Verlustausgleichs (s. auch Anm. 560) geht auf Abs. 2aF zuriick

(,»nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus den einzelnen Einkunftsarten erge-
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ben®). Diese Formulierung wurde im EStG 1975 als entbehrlich gestrichen, da
der neu eingefiihrte Begriff ,,Summe der Einkinfte” sowohl den Verlustausgleich
innerhalb einer Einkunftsart, als auch zwischen verschiedenen Einkunftsarten
umfaft (Begrindung zu § 4 RegE, BTDrucks. 7/1470 S. 238). Der Verzicht auf
ausdriickliche Erwihnung des Verlustausgleichs (als Selbstverstindlichkeit ent-
behrlich, so Séffing, Inf. 1974 S. 388) bedeutet also keine materielle Anderung
(Gérard|Siffing, FR 1974 S. 363).

2. Bedeutung des Verlustausgleichs

Der Verlustausgleich ist eine Folge des geltenden objektiven Nettoprinzips (s.
Anm. 503) und keine Steuervergiinstigung. Wird der Verlustausgleich be-
schrinkt, so ist damit das Leistungsfihigkeitsprinzip unmittelbar berihrt; die
Ungleichbehandlung mufd dann an Art. 3 GG gemessen werden (so Gottwald, FR
1985 S. 459, 461). Mit sozialen Zwecken kann ein Verbot eines Verlustausgleichs
daher nicht begriindet werden (7ipke/Lang, StRecht, 12. Aufl. K6ln 1989 S. 208;
Brandis, FR 1983 S. 371; ders., FR 1986 S. 60; Balke, FR 1984 S. 459). Fiir Abschaf-
fung des Verlustausgleichs: Seid/, StuW 1987 S. 185 (uE in Unkenntnis der Lieb-
haberei-Rspt.). Im Schrifttum wird insbesondere die VerfassungsmiBigkeit von
§ 2a bezweifelt (VVage/, BB 1983 S. 180; Manke, DStZ 1984 S. 253; Friauf, StuW
1985 S. 308; Krabbe, DSt]G 8 S. 83; Jehner, DStR 1986 S. 279). Die Begrindung
des Verlustausgleichsverbots in § 15 Abs. 4 mit dem Sozialzweck, herkémmliche
landwirtschaftliche Betriebe zu schiitzen, wird als nicht ausreichend angesehen
(Tipke| Lang, 2a0 8. 210; Schulze-Osterloh, JoFSt. 1984/85 S, 267, 287). Nach der
Rspr. wird § 15 Abs. 4 als verfassungsgemil3 angesehen (vgl. zuletzt BFHIV R
41/85 v. 3. 12. 87, BStBL. 1988 S. 266 mwN).

3. Geltungsbereich des Verlustausgleichs
a) Allgemeines zum sachlichen und persdénlichen Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich des Verlustausgleichs erfalit simtliche Ein-
kinfte bei der ESt. (Abs. 3) und bei der KSt. (§ 8 Abs. 1 KStG), und zwar bei
unbeschr. Stpfl. in- und auslind. Einkinfte, bei beschr. Stpfl. nur inlind. Ein-
kiinfte (s. Anm. 554 iiber Anwendung bei Auslandsbeziehungen).

Der persénliche Geltungsbereich des Verlustausgleichs folgt aus der persénli-
chen Zurechnung der (positiven und negativen) Einkinfte und der Zu- und
Abrechnungen, die nach der Ermittlung der ,,.Summe der Einkiinfte® weiterhin
bis zum ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte® vorzunehmen sind (s. Tabelle 2 in
Anm. 2). Zu Einzelfragen s. Anm. 553.

b) Einzelfragen des personlichen Geltungsbereichs

Ehegatten: Bei Zusammenveranlagung nach § 26 b sind bei jedem Ehegatten die
Verluste nicht nur mit seinen eigenen positiven Einkiinften, sondern auch mit
positiven Einkinften des anderen Ehegatten auszugleichen (glA BFH IV R 288/
66 v. 4. 9. 69, BStBL. S. 726; BFH VIII R 120/74 v. 23. 8. 77, BStBI. 1978 S. §;
Hoffmann, FR 1970 S. 71;0. 1., DStZ.1970 S. 32; Littmann, FR 1970 S. 409). Diese
Zusammenrechnung ist in der fiir die Eheleute glinstigsten Weise vorzunehmen,
da Abs. 3 keine bestimmte Reihenfolge und § 26b Satz 2 lediglich eine Zusam-
menrechnung der Einkiinfte der Eheleute vorschreibt (so BFH VIII R 120/74 v.
23.8.77, BStBl. 1978 S. 8 bestitigt durch BFHIV R 116/87 v. 6. 7. 89, BStBL S.
787).
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Bei Verlusten aus gewerblicher Tierzucht und Tierhaltung gem. § 15 Abs. 4 ist deshalb
zwischen den Eheégatten die Untergruppe der Einkiinfte aus gewerblicher Tierzucht und
Tierhaltung gesondert zu betrachten, so dafl daher Verluste des einen Ehegatten aus ge-
werblicher Tierzucht oder Tierhaltung mit Gewinnen des anderen Ehegatten aus gewerbli-
cher Tierzucht oder Tierhaltung ausgeglichen werden kénnen (BFH IV R 116/87, 2aO).
Erbe: Der Erbe kann den mangels positiver Einkiinfte nicht ausgeschopften
Verlustausgleich des Erblassers bei seiner EStVeranlagung fiir das Jahr des Erb-
falls geltend machen (so BEH IR 126/70 v. 17, 5. 72, BStBL. S. 621 gg. FG Hamb.
v. 30. 1. 70, EFG S. 488; Abschn. 115 Abs. 1 Satz 3 EStR 1987).

Kritik: Es gibt aber kein vererbliches Institut des Verlustausgleichs, er ist auch
nicht geltend zu machen, vielmehr sind die Einkiinfte des Erblassers und diejeni-
gen des Erben fiir das Todesjaht getrennt zu ermitteln (s. Anm. 615 iiber Beendi-
gung der StPflicht im VZ), die positiven wie die negativen, unter getrennter
Vornahme des Verlustausgleichs von Amts wegen und somit ggf. unter Ausfall
eines nicht ausgeglichenen Verlustes beim Erblasser. Zwar werden Besteuerungs-
merkmale beim Erben zT dutch seine Rechtsstellung als Erbe und durch die
Besteuerungsmerkmale beim Erblasser beeinfluflt, und man spricht zur Veran-
schaulichung davog, daB der Erbe ,,in die Rechtsstellung des Erblassers eintritt
oder gar ,seine Person fortsetzt™. Das bedeutet aber nicht Zusammenrechnung
von Einktnften.

Wie hier auBler FG Hamb., 2a0 FG Niirnb. v. 18.11. 69, EFG 1970 S. 112, rkr.; OFD Duss.,
aaQ; Littmann, DStR 1972 8. 508 u. FR 1972 S. 521; Keuk, StuW 1973 S. 84; Kapp|Ebeling,
Hdb. der Erbengemeinschaft, Koln 1972 ff. 111 80.1; Traskalik, StuW 1979 §. 97 Ring, DStZ
1981 S. 24:  keine einkstl. Seelenwanderung®, keine Ausweitung des § 24 Nr. 2; Tépke/Lang
StRecht, 12. Aufl. K&in 1989 S. 209; Heidemann, Inf. 1987 8. 314. Vgl. auch BFH IR 100/71
v.28. 3. 73 (BStBL S. 544): Der gewerbetreibende Erblasser ist auch bei abweichendem Wj.
mit dem bis zu seinem Todestag angefallenen Gewinn zu veranlagen; die Rspr., nach der der
Erbe in die Rechtsstellung des Erblassers eintritt, ,,hat nie Besteuerungssachverhalte, die
bereits in der Person des Erblassers verwirklicht waren, dem Erben zugerechnet®,

UE kann man allenfalls mit BFH I R 126/70 aaO sagen, man miisse den Verlust-
ausgleich zulassen, da die Vererblichkeit des Verlustausgleichs nach § 10d aner-
kannt wotden sei. Aber auch letzteres ist angreifbar (s. § 10d Anm. 119). Folgt
man dem BFH, so muB} der Ausgleich von Verlusten des Erblassers mit positiven
Einkiinften des Erben auch dann zulissig sein, wenn der Erbe wegen Nachlaf-
konkyrses fir die Schulden des Erblassers nicht haftet (aA zum Verlustabzug BFH
V166/59 U v. 17. 2. 61, BStBl. S. 230); denn die These von der Fortsetzung der
Rechtsstellung des Erblassers durch den Erben hidngt nicht von der Schuldenhaf-
tung ab (s. auch § 10d Anm. 104), und der Konkurs eines Stpfl. unterbricht nicht
die Einkuhftsermittlung fur den VZ, s. u. ,,Konkars”.

Konkurs: Mit der Eroffnung des Konkursverfahrens verliert der Gemeinschuld-
ner zwar das Verwaltungs- und Verfiigungsrecht an den zur Konkursmasse geho-
renden Gegenstinden. Er bleibt jedoch Triger der (positiven und negativen)
Einkiinfte (s. § 1 Anm. 16) und kann deshalb betriebliche Verluste, die er vor dem
Konkursverfahren und wihrend dieses Verfahrens erlitten hat, mit positiven
Einkiinften des gleichen VZ ausgleichen, dh. der betriebliche Verlust ist grund-
sitzlich in vollem Umfang ausgleichbar.

GIA BFH IV 210/62 Sv. 7. 11. 63, BStBL 1964 S. 70; IV R 288/66 v. 4. 9. 69, BStBl. S. 726;
VHI R 23/67 v. 12. 9. 72, BStBL. S. 946; Abschn. 115 Abs. 1 EStR 1978,

Es kommt nicht darauf an, ob der Verlust vom Stpfl. wirtschaftlich getragen
wurde.

GIA FG Miinchen v. 24. 10. 66, EFG 1967 S. 166, bestit. durch BFH IV R 288/66 v. 4. 9.
69, 220; vgl. hierzu Frotscher, Steuern im Konkurs, 2. Aufl. Heidelb. 1983 S. 481.; Fricke,
DStR 1966 S. 22; 0. 1., DStZ 1970 S. 32; Littmann, FR 1970 S. 409. AA BFH VI 66/59 U v.
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17. 2. 61, BStBL S. 230; RFH v. 5. 2. 36, RStBL. S. 555; v. 22. 6. 38, RStBL S. 669; v. 26. 4.
39, StuW Nr. 317; Flume, in ,,50 Jahre Dt. Finanzgerichtsbarkeit®, Bonn 1968 S. 97; Kexk,
StbJb. 1973/74 S. 366-373; s. auch § 10d Anm. 103.

Mitunternehmer: Sein Anteil am gesondert festgestellten Verlust der Mitunter-
nehmerschaft ist zunichst mit den positiven Teilen seiner Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb und mit seinen iibrigen Einkiinften auszugleichen. Uber Bindung an die
gesonderte Feststellung s. Anm. 558.

Vorerbe: Ist ihm der Verlust eines zur Erbmasse gehtrenden Betriebs oder der
Werbungskosteniliberschul3 eines zur Erbmasse gehorenden Wirtschaftsguts des
Privatvermdgens zuzurechnen, so folgt daraus der Ausgleich solcher Verluste mit
seinen positiven Einkinften.

c) Verlustausgleich bei Auslandsbeziechungen

Schrifttum: 7. Voge/, AWD BB 1958 8. 42, Sthjb. 1962/63 S. 273 £.; Kiehne, AWD BB 1967
S. 187; Freudling, AWD BB 1969 S. 108, 1971 S. 34, 1972 S. 287, 1973 S. 611, RIW/AWD
1976 S. 89, 644, 1979 S. 33; Knaner, Verlustausgl. u. Doppelbesteuerungsabk., StuW 1964
Sp. 155; Baranowski, Verlustausgl. bei der Anwendung von Doppelbesteuerungsabk., B
1965 S. 1794; Helmer, Zur Berlicks. auslind. Verluste bei der EinkBesteuerung, B 1967
S. 1695; Pliickebanm, Inf. 1967 S. 172; Hellwig, DStR 1970 S. 463 (zu BFH1 B 50/68, 1B 3/69
v. 11.3.70); Bellstedt, Die Besteuerung internat. verflochtener Gesellschaften, 3. Aufl. Kdln
1973 S. 238-240; Niederlich, Die Verlustverrechnung in einer internat. deutschen Unterneh-
mung, Diss. Hamb. 1975; Hellwig, Die Verlustproblematik bei Auslandsbeziehungen,
Stb]b. 1976/77 S. 427; Oswald, Ausgleich inlind. Einkiinfte mit auslind. Verlusten, BP 1978
S. 184 = RWP 1980 S. 1147; dazu Girry, BP 1978 S. 285; Ritter, Verlustausgl. iiber die
Grenze, FR 1978 S. 401; Lanle, Verlustausgl. iiber die Grenze, IWB 10 Gr. 2 S. 445 (25. 8.
79); Neyer, Direkter und indirekter Verlustausgleich im grenziberschreitenden Unterneh-
men, DStR 1983 S. 162; Krabbe, Verlustbertcksichtigung bei Auslandseinkiinften, in
K. Vogel (Hrsg.), Grundfragen des Internat. StRechts, Koln 1985 S. 79.

Beschrinkt Steuerpflichtige: Grundsitzlich ist bei beschr. Stpfl. § 2 anzuwen-
den und daher ein Verlustausgleich durchzufiihren. Das ergibt sich aus der Zulas-
sung des Verlustabzugs in § 50 Abs. 1 Satz 3 und durch Umkehrschlufl aus dem
teilweisen AusschluB} des Verlustausgleichs in § 50 Abs. 2 (zu letzterer Vorschrift
s. § 50 Anm. 75-100). War der Stpfl. wihrend eines VZ geitweise unbeschr. und
geitweise beschr. stpfl., so sind zwei Veranlagungen durchzufithren; ein Verlust des
einen Zeitraums kann uE nicht mit positiven Einkinften des anderen Zeitraums
ausgeglichen werden, da der Fall so behandelt wird, als wiirden zwei verschiedene
Stpfl. veranlagt; s. Anm. 625 (glA Abschn. 227 Abs. 1 Satz 1 EStR 1955{f,;
Mienert, IWB 3 Gr. 3 8. 511, 25. 7. 77).

Unbeschrinkt Steuerpflichtige: Nach der Rspr. kommt es darauf an, ob ein
Doppelbesteuerungsabkommen mit Freistellungsmethode besteht (vgl. Einf. ESt
Anm. 103). Eine besondere Regelung enthilt § 2 AuslinvG. Im einzelnen:

» Feblen eines Doppelbestenerungsabkommens oder Bestehen eines DB.A mit Anrech-
nungsmethode (die auslind. Einkunfte untetliegen der inlind. Besteuerung, die
auslind. ESt. wird angerechnet): Die auslind. Einkiinfte werden in die inlind.
Besteuerung einbezogen. Dadurch werden auslind. negative Einkiinfte mit in-
und auslind. positiven Einkinften ausgeglichen, ebenso inlind. negative Ein-
kiinfte mit in- und auslind. positiven Einklnften; letzteres gilt auch dann, wenn
die auf die auslind. Einkiinfte enitfallende, der inlind. ESt. entsprechende Steuer
nach § 34 c auf die inlind. ESt. angerechnet wird.

» Bestehen eines Doppelbestenerungsabkommens mit Freistellungsmethode: Unterliegen
auslind. Einkiinfte nach einem DBA (iVm. § 2 AO) nicht der inldnd. ESt,, so
werden sie nicht in die Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte einbezogen,
sie werden (vorbehaltlich § 32b, s. weiter unten) bei der inlind. Besteuerung als
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nicht existent behandelt. Infolgedessen werden positive auslind. Einkinfte nicht
mit negativen inlind. Einkiinften ausgeglichen, folgerichtig aber auch negative
auslind. Einkinfte nicht mit positiven inlind. Einkiinften, auch wenn sie sich
nach dem auslind. StRecht nicht auswirken.

So (mit uE zutreffender Begrindung) BFH I B 50/68, 1 B 3/69 v. 11. 3. 70, BStBL S. 569
mwN; IR 128/70 v. 23. 3. 72, BStBL. S. 948; I R 59/71 v. 28. 3. 73, BStBl. 8. 531; IR 1/73
v. 20. 11. 74, Slg. Bd. 114 §. 530 = HFR 1955 S. 276; I R 150/73 v. 25. 2. 76, BStBL. S. 454,
allg. auch I 26/64 v. 25. 10. 66, BStBl. 1967 S. 92 Abschn. IV; RFH v. 26. 6. 35, RStBL.
S. 1358; v. 21. 10. 36, RStBl. 1937 S. 424; FG Berlin v. 27. 6. 69, EFG 1970 S. 59, rkr. S. auch
Anm. 561 iiber Verluste in der DDR und in Berlin-Ost. — AA bes. Freudling, Knauer und
Kiehne, 220.

Uber Auswirkung auslindischer Verluste trotz DBA mit Freistellungsmethode
auf die inlind. Besteuerung wegen eines Progressionsvorbebaltss. § 32b Anm. 32.§ 2
AIG aF (bis VZ 1989) u. § 22 Abs. 3 Satz 1 (ab VZ 1990) mildern bei einem Teil
der Einkunftsarten das oben erwihnte Verbot eines Verlustausgleichs, und zwar
bei Einkiinften ,,aus einer in einem auslindischen Staat belegenen Betriebsstitte®.

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften
a) Verhilinis des Verlustausgleichs zum Verlustabzug

Der Verlustausgleich geht dem Verlustabzug vor; denn erst soweit Verluste ,,bei
der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte nicht ausgeglichen werden®
(§ 10d), ist ihr Abzug in einem anderen VZ zulissig.

Zur Rechtslage bis VZ 1974 einschl. s. § 10d Anm. 233,

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, daf} ausgleichsfihige Ver-

luste nicht dutch stfreie Einnahmen verbraucht werden. Folgende steuerbefreiten

Einnahmen und Einkiinfte bleiben beim Verlustausgleich unberiicksichtigt:

— Stfreie Einnabmen iS der §§ 3-36 (BFH 141/58 S v. 28. 7. 59, BStBL §. 366 zu
§ 3a);

— stfreie Santernngsgewinne, s. § 3 Nr. 66 (frither BFH GrS 2/67 v. 15. 7. 68, BStBL
S. 666; VIR 41/66 v. 27. 9. 68, BStBL 1969 §. 102);

— friiher stfreie Schachtelgewinne (§ 9 aF KStG; BFH1276/61 Sv. 3.7. 63, BStBL S.
464);

— stfreie Verdufferungsgewinne (§§ 16 Abs. 4,14 Satz2,14a Abs. 1 u. 4,18 Abs. 3 Satz
2,17 Abs. 3).

BFH VIIIR 147/71 v. 16. 12. 75, BStBI. 1976 S. 360 mwN; FG Minster v. 30. 1. 75, EFG

S. 204, bestiit.; FinVerw., Erlasse v. 9. 8. 76, StEK EStG § 2 Nr. 25 = B S, 1647 1. 1697 =

BB S. 1162 = DStR S. 551 = EDStZ S. 290 = FR S. 453; Musze, B 1975 S. 567£.; 5. auch

§ 16 Anm. 455). Gegenteilige iltere Rspr. ist tiberholt.

¢) Verhiltnis des Verlustausgleichs zu TarifermidBigungen

Grundsatz: TarifermiBigungen (bes. nach §§ 34, 34 b) beeinflussen grundsitzlich
nicht die Ermittlung des Gesamtbetrags der Einklnfte (vgl. Abs. 3 mit Abs. 6).
TarifermiBigt zu besteuernde Einkinfte sind daher ungeachtet der Begiinstigung
in den Vetlustausgleich einzubezichen. Dies hat aber erst dann zu erfolgen, wenn
alle nicht tarifbeglinstigten Einklnfte mit Verlusten ausgeglichen worden sind
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und trotzdem noch ein nicht ausgeglichener Verlustbetrag iibrig bleibt (vgl.
Schmidt|Seeger, VIIL. § 34 Anm. 22¢; aA Publ, B 1988 S. 791). Dieser Verlustaus-
gleich vorab mit nicht tarifbegiinstigten Einkiinften muB auch dann erfolgen,
wenn in derjenigen Einkunftsart, in der die tarifbegiinstigten Einkiinfte angefal-
lensind, ein Verlust vorhanden ist (zB VeriuBerungsgewinn aus Gewerbebetrieb,
der den Freibetrag des § 16 Abs. 4 tibersteigt, laufender Verlust aus Gewerbebe-
trieb und positive Einklnfte aus Kapitalvermégen).
GIA OFH VI3/46 S v. 16. 4. 47, StuW Nr. 6 (vgl. Schmidt|Seeger, VIIL. § 34 Anm. 22¢; aA
Pupl, B 1988 S. 791); BFH IV 617/56 U v. 25. 6. 59, BStBL S. 404; IV 223/585 S v. 17. 12.
59, BStBL. 1960 S. 72; IV 299/65 v. 29.7. 66, BStBL. S. 544; Abschn. 197 Abs. 1 EStR 1955 f£.;
s. auch § 34 Anm. 20c.
Der Grundsatz, dal zunichst die positiven und negativen Ergebnisse innerhalb
einer Einkunftsart zu ermitteln und zu verrechnen sind, muf hier gegeniiber dem
Zweck der Tarifbegiinstigung zuriicktreten (iltere gegenteilige Rspr. ist iibet-
holt). Soweit danach ein Ausgleich der tarifbegiinstigten Einktinfte mit Verlusten
erfolgt, wirkt sich die TarifermiBigung nicht aus; der Stpfl. kann nicht einerseits
ermifligte Besteuerung der vollen begtinstigten Einkiinfte und andererseits Ab-
zug des nicht ausgeglichenen Verlustes gem. § 10d verlangen.
Einzelfragen:
» Unterschiedlich tarifbegiinstigte Einkisinfte: Erzielt ein Stpfl. verschieden tarifbe-
glinstigte BEinkinfte, so ist der Verlustausgleich zuerst mit den jeweils hoher
besteuerten Einkiinften vorzunchmen (Schmidt{Seeger, VIIL. § 34 Anm. 12).
» Abgug von Freibetrigen und Sonderansgaben nach Verlustausgleich: 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
tarifermiBigten Einkiinften abzuzichen (BFH IV 617/56 U v. 25. 6. 59, BStBL
S. 404; Abschn. 197 Abs. 3 Satz 1 EStR 1987). Der Freibetrag nach § 13 Abs. 3 ist
zundchst von anderen nicht begiinstigten Einkiinften aus Land- und Forstwirt-
schaft abzuziehen (Abschn. 197 Abs. 3 Satz 2 EStR 1987).
» Entlobnung bzw. Vergiitung (ab V' Z 1990) fir eine mehrjibrige Tdtighkeit:
> Biseinschl. V' Z 1989: Die Entlohnung kann zum Zweck der EStVeranlagung
auf mehrere Jahre verteilt werden (s. § 34 Abs. 3). Die Verteilung erfolgt aber
nur rechnerisch; die Entlohnung bleibt eine Einnahme desjenigen Jahrs, in
dem sie zuflieBt, und ist daher {nachdem sonstige, normal besteuerte positive
Einktnfte mit Verlusten ausgeglichen worden sind, s. weiter oben) mit den
Verlusten jenes Jahrs auszugleichen, auch wenn dadurch die Beginstigung
des § 34 Abs. 3 aF und ein Verlustabzug gem. § 10d entfallen (BFH VI 9/58
Uv.6.11. 59, BStBl. 1960 S. 47); nur soweit danach ein nicht ausgeglichener
Betrag verbleibt, ist auf ihn (nach Ermittlung des zu versteuernden Einkom-
mensbetrags) § 34 Abs. 3 anzuwenden.
> Ab VZ 1990 gilt die sog. Multiplikatormethode, dh. die auf ein Drittel der
Verglitung fir mehrjdhrige Titigkeit entfallende Steuer wird mit 3 multipli-
ziert. Dies bewirkt, dafB sich ein durch Verlustausgleich glinstigerer Steuerta-
rif dreifach auswirkt. Ist ein ,verbleibendes zu versteuerndes Einkommen®
(§ 34 Abs. 3) negativ, so bleibt der dreifache Betrag steuerfrei (s. Pub/, B 1988
S.1921).

5. Verfahrensfragen

Vetlustausgleich von Amts wegen: Da der Verlustausgleich sich bei der ESt-
Veranlagung durch die rechnerische Zusammenfassung positiver und negativer
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Posten zum Gesamtbetag der Einkiinfte von selbst ergibt, ist er grundsirtzlich von
Amts wegen vorzunehmen (aA Wacke, StbJb. 1975/76 S. 395), zB auch dann,
wenn das FA statt eines vom Stpfl. angegebenen positiven Betrags einer Ein-
kunftsart einen negativen Betrag ermittelt. Verlustausgleich von Amts wegen
muB uE auch erfolgen, wenn ecin Arbeitnehmer 1V eranlagung beantragt (§ 46 Abs. 2
Nr. 7 oder Nr. 8 Buchst. a, ¢ oder d), ohne ausdriicklich auch die Veranlagung
wegen eines Verlustes bei einer anderen Einkunftsart (§ 46 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. b)
zu beantragen. Unterlifit es der ArbN, 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 Verlust-
ausgleich iS des §2 Abs. 2 Satz 1 aF (jetzt Abs. 3) hitte ausgeglichen werden
konnen (BFH IV 266/54 U v. 1. 12. 55, BStBL 1956 S. 41).

Mitunternehmer: Ist der Stpfl. an einer Mitunternehmerschaft beteiligt und hat
das BetriebsFA einen Verlust aus Gewerbebetrieb gesondert festgestellt, so bin-
det diese Feststellung das Wohnsitz-FA sowohl fiir das Jahr der Entstchung des
Verlusts (Verlustausgleich) als auch fiir die folgenden Jahre (Verlustabzug). An-
dert das Betriebs-FA die Feststellung, so sind auch die ESt-Veranlagungen, die
auf der urspriinglichen Feststellung beruhen, zu dndern (BFH VI67/60 U v. 17. 3.
61, BStBI. S. 427). Entsprechendes gilt, wenn der Stpfl. an anderen gesondert
festzustellenden (negativen) Einkinften (s. § 180 AO) beteiligt ist. Uber die Be-
rechnung des ausgleichbaren Verlusts, wenn ein Einzelkaufmann sein Unterneh-

men unter den Buchwerten in eine Personengesellschaft einbringt, vgl. BFH IV
625/54 U v. 2. 2. 56, BStBI. S. 124.

Einstweilen frei.

II. Begriff und Durchfiilhrung des Verlustausgleichs

1. Begriff des Verlustausgleichs

Ein Verlustausgleich kann entsprechend den Stufen der Einkunftsermittlung auf
zwei Ebenen stattfinden:
> horigontaler Verlustausgleich: Ausgleich positiver und negativer Ergebnisse ein-
zelner Einkunftsquellen bei der Ermittlung der Einkinfte aus einer einzelnen
Einkunftsart (s. auch Anm. 505 tber mehrere Einkunftsquellen der gleichen
Einkunftsart);
> vertikaler Verlustansgleich: 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” (s. Tabelle 2 in Anm. 2).
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 hin-
aus sogar bei den weiteren Zu- und Abrechnungen, die bei der Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einkiinfte vorzunehmen sind. Nach der Systematik des § 2
bedeutet daher der Ausdruck ,,Vetlustausgleich® die Verrechnung der positiven nnd
negativen Posten bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte.
»Verlusts Beim Verlustausgleich bezeichnet dieser Begriff entweder negative
Ergebnisse (s. Anm. 504) einer Einkunftsquelle (zu diesem Begriff s. Anm. 76)
oder einer Einkunftsart oder von Teilen von Einkinften (iber Einkunftsteile s.
Anm. 505).
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§2 Anm. 560561 Abs. 3: Verlustausgleich

Im EStG wird die Bezeichnung ,,Verlust“ unterschiedlich verwendet. Es wird
damit bezeichnet: In § 15 Abs. 4 und § 15a das negative Betriebsergebnis einer
einzelnen Einkunftsquelle, in § 23 Abs. 4 der Werbungskosteniiberschul3 bei Spe-
kulationsgeschiften, ebenfalls bei einer einzelnen Einkunftsgselle (innerhalb der
Einkunftsart des § 2 Abs. 1 Nr. 7) in § 46 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. b der negative
Betrag sowohl einer ganzen Einkunftsart als auch mehrerer Einkunftsarten; in
§ 10d der negative Saldo des Gesamtbetrags der Einkiinfte. § 39a Abs. 1 Nr. 5 (bis
einschl. VZ 1989: Abs. 6) spricht dagegen von einem ,,Betrag der negativen
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung®.

»Ausgleichbar® sind alle Verluste, die bei der Einkunftsermittlhung zu bertick-
sichtigen sind, also auch solche, die nicht bei der laufenden Einkunftserzielung
entstehen. Geht zB ein Gewerbetreibender von der UberschuBrechnung iSd § 4
Abs. 3 zum Bestandsvergleich iS des §4 Abs. 1 oder §5 iber und fithren die
wegen dieses Wechsels der Gewinnermittlungsart vorzunehmenden Zu- und Abtech-
nungen (s. niher § 4 Anm. 103) 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 ggf. fiir den Ubergang vom
Bestandsvergleich zur UberschuBrechnung (s. § 4 Anm. 108). Ausgleichbar sind
andererseits auch nur die bei der Einkunftsermittlung zu berticksichtigenden
Verluste, nicht zB solche aus Liebhaberei (s. Anm. 428). Ferner ist bei einigen,
grundsitzlich in die Einkunftsermittlung fallenden Verlusten ein Verlustaus-
gleich gesetzlich ausgeschlossen, s. Anm. 561. — Ob der Stpfl. in der Handelshilang
einen Verlust ausweist oder ihn aus einer verséenerten Riicklage abdecke, ist steuer-
lich unbeachtlich.

2. Ausschlufl des Verlustausgleichs

Ein Verlustausgleich ist unzulissig:

— Bei Verlusten anflerbalb der sichen Einkanftsarten des EStG, 2B bei Liebhaberei und
bei unberiicksichtigt bleibender Wertminderung privater Wirtschaftsgiiter;

— bei Verlusten innerhalb der sicben Einkunftsarten, wenn entweder ein gesetzliches
Verlustausgleichsverbot besteht oder bestimmte Einkiinfte nicht besteuert
werden.

Gesetzliche Verlustausgleichsverbote: Von dem Grundsatz, dafl Verluste bei

einzelnen Einkunften mit den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten auszuglei-

chen sind, kann nur aufgrund einer gesetzlichen Vorschrift abgewichen werden

(RFH v. 17. 12. 41, RStBL. 1942 S. 363). Es gibt deszeit folgende gesetzliche

Verbote des Verlustausgleichs (Einzelheiten s. § 10d Anm. 55-71):

» § 2a: Bestimmte, in § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-4 erwihnte, negative ausl. Ein-

kiinfte sind vom Verlustausgleich ausgeschlossen. Sie diirfen aber mit ausl. Ein-

kunften der jeweils selben Art und aus demselben Staat ausgeglichen werden (§ 2a

Abs. 1 Satz 1). Der Ausschlufl des Verlustausgleichs gilt nicht bei Verlusten aus

sog. aktiven gewerblichen Auslandsbetriebsstitten iSv. § 2a Abs. 2.

> § 15 Abs. 4: Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung kénnen nur

mit positiven Einkiinften aus gewerblicher Tierzucht oder Tierhaltung ausgegli-

chen werden.

» § 22 Nr. 2iVm. § 23 Abs. 4: Negative Einkinfte aus Spekulationsgeschiften

kénnen nur mit Gewinnen aus Spekulationsgeschiften ausgeglichen werden (vgl.

auch § 10d Anm. 56).

» § 22 Nr. 3 Satz 3: Negative Einkiinfte aus sonstigen Leistungen iSd. § 22 Nr. 3

Satz 2 diirfen nur mit positiven Einkiinften aus sonstigen Leistungen ausgegli-

chen werden.
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> § 40 Abs. 3Satz 3u. § 40a Abs. 4: Pauschal besteuerter Arbeitslohn ist nicht in
cine ESt.-Veranlagung einzubeziehen. Daraus folgt, dal} bei negativen Einkiinf-
ten dieser Art auch ein Verlustausgleich ausgeschlossen ist (vgl. § 10d Anm. 60).
> §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: Beschr. Stpfl. diitfen bei Einkiinften, die dem Steuerabzug unter-
liegen, und Einnahmen i18d. § 20 Abs. 1 Nr. 5 u. 7 keinen Verlustausgleich vor-
nehmen, da die Abzugssteuern Abgeltungswirkung haben. § 50 Abs. 2 ist bei der
Bildung der Summe der Einktnfte nach § 2 AG GrenzG NL nicht anwendbar, so
daB.auch Verluste aus einem im Ausland belegenen selbstgenutzten Einfamilien-
haus abzuziehen sind (BFH I R 222/82 v. 12. 11. 86, BStBL 1987 S. 256).

» § 50 Abs. 5: Aus der Abgeltungswirkung des Steuerabzugs (§ 50 Abs. 5 Satz 1)
folgt, daB nicht nur die in § 50 Abs. 2 erwihnten positiven Einkiinfte vom Ver-
lustausgleich ausgeschlossen sind, sondern auch abzugsstpfl. Einkinfte, die nega-
tiv sind (vgl. § 50 Anm. 86).

Nichtbesteuerung bestimmter Einkiinfte:

» § 3 Nr. 63: Unter ,Einktunften® iSv. § 3 Nr. 63 sind auch negative Ergebnisse
zu verstehen (vgl. Anm. 503), so daBl auch Verluste (zB Enteignungsverluste im
Rahmen der Einkunftsarten Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetricb und
selbstindige Arbeit) nicht mit positiven Einklnften ausgeglichen werden kénnen
(BFH IR 165/74 v. 23. 6. 76, BStBl. S. 670).

» Verluste, die in einem ausl. Staat enistanden sind, wenn das Besteuerungsrecht durch
Doppelbestenerungsabkommen dem ausl. Staat fiir diese Art von Einkiinften
zugewiesen wurde (Einzelheiten s. Anm. 554).

Mittelbarer Ausschluf des Verlustausgleichs erfolgt durch Vorschriften, die
das Entstehen von Verlusten auf der Ebene der Einkiinfteermittlung bei den
einzelnen Einkunftsarten verhindern.

» Begrenzung des Werbungskostenpanschbetrages, § 9a Sarz 2 (s. § 9a Anm. 40-42);
» Friber: Begrengung des Schuldyinsenabgngs gem. § 21a Abs. 3 Nr. 1 (bis VZ 1989);
» Friber: Verlusthlanselnin § 7a Abs. 6aF, § 14 Abs. 6, § 14a Abs. 8,§ 14b Abs. 4
BetlinFG aF; § 82f Abs. 5 EStDV aF; § 2 Abs. 2 EntwHilfeStG aF, § 3 Abs. 3
ZonenRFG, alle aufgehoben durch AndG v. 20. 8. 80, s. Etl. in §7a
Anm. 92-106. Diese Klauseln verhinderten das Entstehen von Verlusten durch
die Inanspruchnahme von erhéhten Absetzungen und Sonderabschreibungen.
» Friher: § 13a aF: Bei Gewinnermittlung nach Durchschnittsitzen bei Land-
und Forstwirtschaft konnten Verluste aus Sondernutzungen (§ 13a Abs. 6 aF)
nicht durch einen Abschlag von dem nach Durchschnittsitzen ermittelten Ge-
winn zu einem Verlust fithren (BFHIV R 57/79 v. 18. 3. 82, BStBL S. 549), anders
bei § 13a ab Wj, die nach dem 30. 6. 80 beginnen, s. § 10d Anm. 75, vor § 13
Anm. 31, § 132 Anm. 132.

3. Durchfiihrung des Verlustausgleichs

Der Verlustausgleich bildet keine ,,Berechtigung® (aA OFD Diss. v. 21. 2. 63,
StEK EStG § 10d Nr. 1), er ist auch nicht ,,geltend zu machen® (aA BFH IR
126/70 v. 17. 5. 72, BStBL S. 621, s. dazu weiter unten ,,Erbe®); er bildet keine
Vergiinstigung, sondern ergibt sich (von Amts wegen) aus der (vom FA auch
zugunsten des Stpfl, vorzunehmenden, § 88 Abs. 2 AO) Ermittlung des Gesamt-
betrags der Einkiinfte von selbst (s. Anm. 550).
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§2 Anm. 562-565 Abs. 3: Gesamtbetrag der Einklnfte

Zceitliche Berticksichtigung von Verlusten:

» Beim Verlustansgleich werden nur die fir den betreffenden VZ zu ermittelnden
Einkinfte und sonstigen Zu- und Abrechnungen erfallt; der Verlustausgleich
berticksichtigt den Verlust im Jabr seiner Entstebung.

Vgl. 2B Nds. FG v. 31. 1. 74, EFG S. 359, rkr.: Ausgleichbar ist ein Veriuflerungsverlust
aus einer wesentlichen Beteiligung schon dann, wenn bei der Liquidation der KapGes. mit
einer Auskehrung von Vermdégen nicht mehr zu rechnen ist,

» Beim Verlustabgug dagegen wird ein Verlust in einem anderen VZ als demjeni-
gen seiner Entstehung beriicksichtigt (s. § 10d).

Reihenfolge: Die Durchfihrung des Verlustausgleichs ist identisch mit der
Durchfithrung der Einkunftsermittiung bei den einzelnen Einkunftsarten, der
Summe der Einktnfte und des Gesamtbetrags der Einkiinfte (s. Anm. 560) fiir ein
einzelnes Kj. und geschieht daher in dieser Reihenfolge (zur Ausnahme bei tarif-
begunstigten Einkiinften s. Anm. 557). Es sind also zunichst die positiven und
negativen Ergebnisse der Einkunftsquellen innerhalb der einzelnen Einkunftsart
miteinander zu verrechnen (horizontaler Verlustausgleich), zB die Ergebnisse der
gewerblichen Titigkeiten des Stpfl. zusammenzufassen zum Gewinn oder Ver-
lust aus Gewerbebetrieb (RFH v. 3. 5. 44, RStBI. S. 731; BFH IV 115/57 U v. 8. 5.
58, BStBL. S. 350; VIII R 40/68 v. 28. 11. 72, BStBL. 1973 S. 385; VIII R 209/72 v.
3. 6. 75, BStBL. S. 698). Sodann sind die positiven und negativen Ergebnisse der
verschiedenen Einkunftsarten zusammenzufassen zur ,,Summe der Einkinfte
(BFH VI 122/60 U v. 4. 11. 60, BStBL 1961 S. 6 und IV R 188/71 v. 18. 12. 75,
BStBI. 1976 S. 248: ohne daf} dabei bereits Sonderausgaben 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 spite-
ren Verlustabzugs betragsmiBig derart beschrinkt werden, dal3 ein Gesamtbetrag
der Einkiinfte vetbleibt, der nach Abzug der Sonderausgaben, Freibetrige usw.
zu einem zu versteuernden Einkommensbetrag fithrt, aus dem nach der EStTa-
belle keine Steuer anfillt.

Einstweilen frei.

C. ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte*

Abs. 3 definiert den Begriff ,,Gesamtbetrag der Einkinfte® als Ergebnis des

Rechenvorgangs Summe der Einkunfte (s. Anm. 545) abziglich der in Abs. 3

angegebenen Betrige. Die Aufzihlung ist jedoch unvollstindig; iiber weitere Zu-

und Absetzungen s. unten (kein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers; vgl.

Siffing, FR 1978 8. 191). Fir Verzicht auf den Begriff ,,Gesamtbetrag der Ein-

kiinfte“ (ohne auf die vorstechenden Vorschriften einzugehen) Lang, StuW 1974

S. 305.

Bedeutung hat dic Héhe des Gesamtbetrags der Einkiinfte

— nach § 10D fiir die Hohe abzichbarer Spenden;

— nach § 33 Abs. 3 fiir den zumutbaren Eigenanteil auBergew&hnlicher Belastun-
en;

- ;glach § 33a Abs. 3 fiir die Abzichbarkeit auBergewohnlicher Belastungen;

— nach § 34c Abs. 1 BEStG und § 12 Abs. 2 AStG fur die Anrechnung auslindi-

scher ESt.;

E 306 Ranpach|Schencking



Gesamtbetrag der Einkiinfte Anm. 565 §2

— nach § 25 Abs. 1 BetlinFG fiir die ErmiBigung der ESt. von Stpfl. in Betlin
(West);
— fir die Aufteilung gem. §25 Abs.3 Satz 2 BetlinFG (BFH v. 3.7.1987
VIR 218/84, BStBL. 1, 660);
—nach §4 Nr. 3 ErfVO fir die ErmiBigung der ESt. bei Erfindern (bis VZ
1988).
Der Gesamtbetrag der Einkiinfte ist ferner Ausgangsgrofie fir die Vornahme
weiterer Abziige nach Abs. 4 (s. Tabelle 3 Anm. 2).
Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte: Abzichbar sind:
> Altersentlastungbetrag gem. § 24 a: Der im Zuge der EStReform 1975 eingeftigte
§ 24a soll der Harmonisierung der Besteuerung im Alter bezogener Einkiinfte
dienen, vgl. § 24a Anm. 3. Die Vorschrift erlaubt den Abzug von 40 vH des Ar-
beitslohns und der positiven Summe der Einkiinfte, die nicht solche aus nicht-
selbstindiger Arbeit sind, hochstens jedoch DM 3000 (ab VZ 1990: DM 3 720)
vom Gesamtbetrag der Einktnfte. Die Erwihnung der Summe der positiven
Einkiinfte in § 24 a ist nur von Bedeutung fir die Bemessungsgrundlage des Al-
tersentlastungsbetrags, schliel3t aber nicht einen Verlustausgleich mit negativen
Einkiinften aus (vgl. § 24a Anm. 19).
> Ausbildungsplatz-Abzugsbetrag gem. § 24 b: Mit dem Ausbildungsplatz-Abzugs-
betrag sollen finanzielle Hilfen, die Unternehmen bis 31. 12. 1990 fiir die Schaf-
fung von Ausbildungsplitzen erhalten, steuerfrei gestellt werden. Dies hitte
auch durch eine Steuerbefreiung gem. § 3 erreicht werden kénnen, dann wiren
allerdings die mit der Schaffung der Arbeitsplitze zusammenhingenden Be-
triebsausgaben gem. § 3¢ vom Abzug ausgeschlossen worden. Deshalb wurde
der Weg tber einen Abzug von der Summe der Einkiinfte gewiahlt (vgl. § 24b
Anm. 3a E).
> Abzug ansl. Stenern gem. § 34 ¢ Abs. 2 u. 3: Sind unbeschr. Stpfl. mit ausl. Ein-
kiinften bereits im Ausland zu einer Einkommensteuer herangezogen worden,
so konnen sie entweder die ausl. Steuer auf die deutsche Steuer anrechnen lassen
(§ 34c Abs. 1) oder auf Antrag gem. § 34c Abs. 2 u. 3. die im Ausland gezahlte
Steuer vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abzichen. Durch den Abzug wird die
Bemessungsgrundlage der Steuer gekiirzt. Die Abzugsmethode ist vor allem
dann giinstiger, wenn im Inland Verluste entstanden sind, bei denen sich eine
Anrechnung der Auslandssteuer auf die deutsche Steuer nicht auswirkt, oder bei
hohen Auslandssteuern. Bei Verlusten wird durch den Abzug bei der Ermittlung
des Gesamtbetrags der Einkiinfte die steuerliche Auswirkung der ausl. Steuer
tber § 10d (Verlustabzug) sichergestellt.
» [ieibetrag fiir Land- und Forstwirte nach § 13 Abs. 3: Dieser Freibetrag in Hohe
von DM 2000 soll erst bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte be-
riicksichtigt werden, obwohl dieser Freibetrag zu einer einzelnen Einkunftsart
gehort und daher im Grunde schon bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Land-
und Fortwirtschaft abgezogen werden mii3te. Diese Finordnung wird darauf zu-
ruckgefiihrt, dal der Begriff der Summe der Einkiinfte vor dem EStG 1975
noch nicht existierte (s. Anm. 540). Deshalb soll der Freibetrag nach Littmann/
Bitz/Meincke, XV. § 2 Anm. 145 schon bei der Ermittlung der Einkiinfte bertick-
sichtigt werden.
> (40 Abs. 4 Sarz 5 KAGG: Fur Ausschiittungen auf Anteilsscheine an einem
Wertpapiersondervermogen wird in § 40 Abs. 4 KAGG auf § 34 ¢ verwiesen, so
daf3 auch ausl. Steuer, die auf diese Ausschiittung entfillt, auf Antrag bei der Er-
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§2 Anm. 565-799 Abs. 3: Gesamtbetrag der Einkiinfte

mittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte gem. § 34c Abs. 2 und 3 abgezogen
werden kann.

> § 19 Abs. 1 Sarz 4 AuslinvestmG: Bei Ausschittungen auf ausl. Investmentan-
teile kann auf ausl. Steuern § 34 ¢ angewandt werden, so daf3 auf Antrag ein Ab-
zug dieser Steuern gem. § 34c Abs. 2 und 3 bei Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkunfte in Betracht kommen kann (s.0.).

566—799 Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 4:
Einkommen

A. Begriff des Einkommens

Schrifttum: Baver/MULLER, Das Einkommen — der Steuergegenstand des EStRechts?, BB
1978, 1; Grroy, Vieldeutige Einkommensbegriffe, 1978; Biercans/StockiNnGer, Zum Ein-
kommensbegriff, FR 1982, 1; Hackmann, Die Bestimmung des steuerrechtlichen Einkom-
mensbegriffs aus finanzwissenschaftlicher Sicht in v. Hansmever (Hrsg.), Staatsfinanzie-
rung im Wandel, 1983, 661; Branpis, Einkommen als Rechtsbegriff, StulWW 1987, 289;
Franz, Einkommensbegriffe im Steuer- u. Sozialrecht, StuW 1988, 17; Burcer, Der Ein-
kommensbegriff im Offentlichen Schuldrecht, Berlin 1991; Lenner, Einkommensteuer-
recht u. Sozialhilferecht, Tibingen 1993; Gutachten der Experten-Kommission ,,Alterna-
tive Steuer-Transfer-Systeme®, Probleme einer Integration von Einkommensbesteuerung
u. steuerfinanzierten Sozialleistungen, BMF-Schriftenreihe 59, Bonn 1996.
Weiteres, ilteres 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 beschrinkt sich
vielmehr darauf, pragmatisch in Abs. 1 sieben Einkunftsarten aufzuzihlen, die
Gegenstand der Einkiinfteerzielung 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 Einktnfte

./. Abziige

= Einkommen

wird in Abs. 4 einerseits unvollstindig angegeben (s. Tabelle 2 in Anm. 2); ande-
rerseits hat nur die Erwihnung der Sonderausgaben (§§ 10-10¢) und der Quasi-
Sonderausgaben (§§ 10e—10i) normative Bedeutung, weil in §§ 10-10c u.
§§ 10e~101 nicht angegeben wird, an welcher Stelle des in Abs. 1-5 angegebe-
nen Rechenvorgangs die (Quasi-)Sonderausgaben abzuziehen sind, wihrend die
auBergewohnlichen Belastungen (§§ 33-33b) ,,vom Gesamtbetrag der Fin-
kiinfte abgezogen® werden. Besonderheiten gelten fiir das zuzurechnende Ein-
kommen nach § 15 Abs. 1 AStG (zu Einzelheiten s. Scuaumsurg, Intern. Steuer-
recht, 2. Aufl., Koln 1998, § 11).

800

Einstweilen frei. 801-802

B. 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.
(dazu s. 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 |, Hinkom-
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805

§2 Anm. 803-805 Abs. 4: Einkommen

men®in § 14a Abs. 4 Nr. 2, § 46 Abs. 2 sowie § 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b (vgl. BFH w.
12.9.1977 VI R 105/75, BStBI. I 1978, 9: Ein Begtiff, der in verschiedenen Vorschrif-
ten des gleichen Gesetzes verwendet wird, ist grundsitzlich im gleichen Sinn auszu-
legen).
Bedeutung fiir die Unterscheidung zwischen Einkunftsermittlung und
Einkunftsverwendung (s. auch Anm. 59): Man konnte erwarten, dal3 nach der
Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte (Abs. 1-3), dh. desjenigen Betrags,
der die aus dem Leistungsverkehr herrithrende wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
des Stpfl. wiedergibt, nun ausschlief3lich die aulerhalb des Leistungsverkehrs, in
der Lebensfithrung liegenden, aber die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit beein-
flussenden Umstinde berticksichtigt werden (sog. ,,Einkommensverwendung®,
nach der Systematik des § 2 Einkunftsverwendung). Bei {§ 10, 10b u. 10 ¢ sowie
§§ 33-33b ist dies der Fall. § 10d betrifft dagegen einen mehrjihrigen Ausgleich
der Einkiinfte; § 10e u. § 101 férdern die private Vermégensbildung bei Wohn-
eigentum; § 10 f beglinstigt zu eigenen Wohnzwecken genutzte Baudenkmale so-
wie Gebiude in Sanierungsgebieten u. stidtebaul. Entwicklungsbereichen; § 10g
begtinstigt die Nutzung schutzwiirdiger Kulturgiiter; § 10h unterstiitzt das Zu-
sammenleben mehrerer Generationen; § 2a Abs. 3 Satz 2 gewihrt einen Verlust-
ausgleich, betrifft also ebenfalls den Bereich der Einktnfte. Andererseits wird
die Berticksichtigung von Minderungen der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
auBerhalb des Einkunftsbereichs auch nach der Ermittlung des ,,Einkommens®
durch weitere Abzlige fortgesetzt (Abs. 5, s. auch Tabellen 2 u. 3 in Anm. 2).
Die geringe Bedeutung des Einkommensbegriffs (s.0.) ergibt sich also auch dar-
aus, dafB3 das Einkommen nicht sogleich, sondern erst nach Abziigen, auf deren
vollzihlige Aufzihlung der Gesetzgeber obendrein verzichtet, als ,,zu versteu-
erndes Einkommen® die Bemessungsgrundlage fiir die tarifliche ESt. bildet
(Abs. 5).

Einstweilen frei.

C. Ermittlung des Einkommens

Uber Ermittlung des Finkommens durch Vornabme bestimmter Abziige vom Ge-
samtbetrag der Einkiinfte s. Tabelle 2 in Anm. 2 und Anm. 545.

Reihenfolge der Abziige vom Gesamtbetrag der Einktnfte:

» Bis 17 1998 war die Reihenfolge der Abziige 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, s. § 10d Anm. 187 und § 33 Anm. 16.

> Ab 177 1999 ist die Reihenfolge von § 10d Abs. 1 Satz 1 u. Abs. 2 Satz 2 der-
gestalt vorgegeben, daf} Verlustriicktrag und Verlustvortrag vorrangig vor Son-
derausgaben, auBergewthnlichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetrigen
vorgenommen werden muf; s. auch R 3 EStR 1999 sowie Tabelle 2 in Anm. 2.
Abzug der Sonderausgaben s. § 10 Anm. 18. Zum Sonderausgabenabzug
bei getrennt veranlagten und bei zusammenveranlagten Ehegatten s. § 26a
Anm. 38, 40; § 26b Anm. 39, 42. Bei beschrinkt Stpfl. werden Sonderausgaben
nur in sehr eingeschrinktem Umfang berticksichtigt; s. dazu § 50 Anm. 55. Der
Sonderausgabenabzug erfolgt nur bis zu einem Betrag von 0 DM; dartber
hinausgehende Sonderabgaben fallen fiir einen Abzug aus (BFH v. 24. 2. 1961
VI 194/60 U, BStBL. 111, 190), es kann kein negativer Betrag entstehen. Ist der
Gesamtbetrag der Einkiinfte negativ oder betrigt er 0 DM, so konnen keine
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Einkommen Anm. 805-859 § 2

Sonderausgaben abgezogen werden (BFH v. 4. 11. 1960 VI 122/60 U, BStBI. 111
1961, 6).

Abzug von aullergewdhnlichen Belastungen: Zum Abzug von auflerge-
wohnlichen Belastungen bei getrennt veranlagten und bei zusammenveranlagten
Ehegatten s. § 26a Anm. 51ff., § 26b Anm. 43. Bei beschrinkt Stpfl. werden
aullergewohnliche Belastungen nicht zum Abzug zugelassen (§ 50 Abs. 1 Satz 4).
Der Abzug von auBergewthnlichen Belastungen erfolgt nur bis zu einem Betrag
von 0 DM. Ist der Gesamtbetrag der Einkiinfte negativ oder betrdgt er 0 DM,
so konnen keine auBlergewhnlichen Belastungen abgezogen werden.

Einstweilen frei. 806—849

Erlauterungen zu Abs. 5:
Zu versteuerndes Einkommen

A. Begriff des zu versteuernden Einkommens

Das ,,zu versteuernde Einkommen® (zvE) ist das Ergebnis des Rechenvorgangs
,»Gesamtbetrag der Einkiinfte® abziiglich Kinderfreibetrag, Betreuungsfreibetrag
und Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 6 u. 7) sowie der ,,sonstigen vom Einkom-
men abzuziechenden Betrige®. Mit der allgemeinen Verweisung auf ,,sonstige®
Abzitige wird die Richtigkeit des Gesetzestextes im Fall von Gesetzesinderungen
gewahrt.

B. Bedeutung des zu versteuernden Einkommens

Das zvE ,,bildet die Bemessungsgrundlage fir die tarifliche Einkommensteuer*;
dh. die Hohe der tariflichen ESt. richtet sich nach dem zu versteuernden Ein-
kommen (s. § 32a). Die sich nach § 32a ergebende Jahrestabelle ist auch dann
anzuwenden, wenn das zvE nur nach den Besteuerungsgrundlagen eines Teils
eines Jahres ermittelt worden ist, s. Anm. 920. Das ,,zu versteuernde Ein-
kommen® ist auch von Bedeutung fiir den Progressionsvorbehalt (§ 32b), fiir
die Tarifbegrenzung bei gewerblichen Einkiinften (§f 32¢, bis 12 2000/2001) so-
wie fir die aulerordentlichen Einkiinfte (§ 34). Weiter bildet das ,,zu versteuern-
de Einkommen® die maBgebende Grofle fiir die Gewihrung einer Wohnungs-
bauprimie nach §2a Satz 1 WoPG und fiir die Arbeitnehmersparzulage nach
§ 13 Abs. 1 des 5. VermBG.

Bei beschrinkt Stpfl. bemif3t sich die ESt., soweit sie nicht bei abzugspflichti-
gen Einkiinften als durch den Steuerabzug abgegolten gilt (§ 50 Abs. 5), nach
dem Einkommen, auf das die Grundtabelle anzuwenden ist; sie betrigt jedoch
grundsitzlich mindestens 25 vH des Einkommens (§ 50 Abs. 3).

850

851

Einstweilen frei. 852-859
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§2 Anm. 860-871 Abs. 5a: Einkommen

C. Ermittlung des zu versteuernden Einkommens

Vom Einkommen (s. Anm. 800) sind der Kinderfreibetrag (§ 32 Abs. 6), der Betreu-
ungsfreibetrag (§ 32 Abs. 6), der Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 7) und ,,sonstige Be-
trage” abzuzichen (s. dazu auch Anm. 2 Tabelle 2).

,,Sonstige* Betrige, die nach gesetzlicher Bestimmung ,,vom Einkommen® ab-
zuziehen sind, ergeben sich zZ aus § 46 Abs. 3 u. 5 EStG iVm. § 70 EStDV.

861-864 Einstweilen frei.

865

D. Ankniipfen anderer Gesetze an das zu versteuernde
Einkommen (Abs. 5 Satz 2)

Familienleistungsausgleich — Optionsmodell: Nach § 31 wird die stl. Frei-
stellung des Kinder-Existenzminimums einschlieSlich des Betreuungsbedarfs
durch eine Verknipfung des als Steuervergiitung geregelte Kindergeld des
X. Abschnitts mit den Freibetrdgen nach § 32 Abs. 6 in der Weise bewirkt, daf3
die fir den Stpfl. ginstigste Losung (Freibetrige oder Kindergeld) bei der ESt-
Veranlagung von Amts wegen berticksichtigt wird (Optionsmodell).

Ankniipfen anderer Gesetze: Kniipfen 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 ginstigere
Losung fiir den StPfl. ist.

866—869 Finstweilen frei.

870

871

Erliauterungen zu Abs. 5a:
Ankniipfen aullersteuerlicher Rechtsnormen

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5a

I. Rechtsentwicklung

StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBL. I, 1433; BStBL. I, 1428): § 2 wurde erweitert um
einen Abs. 5a, der fir auBerstl. Zwecke die StBefreiung des § 3 Nr. 40 und die
daraus folgende Nichtanerkennung von Betriebsausgaben oder Werbungskosten
nach § 3¢ Abs. 2 eliminiert.

Zeitlicher Anwendungsbereich: § 52 enthilt keine Regelung fiir den zeitlichen
Anwendungsbereich des § 2 Abs. 5a. Da dieser jedoch an die Anwendung von
§3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 ankniipft, folgt er in seinem zeitlichen Geltungs-
bereich den fur diese Normen getroffenen Regelungen (vgl. § 3 Nr. 40 Anm.
R 10ff. und § 3c Anm. R 2).

II. Grund und Bedeutung der Gesetzesinderung

Durch das in §3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 cingefiihrte Halbeinkiinfteverfahren
indert sich die Hohe der in den Abs. 2 bis 4 definierten Begtiffe ,,Einktnfte,
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Einkommen Anm. 871-876 §2

Summe der Einkiinfte, Gesamtbetrag der Einkiinfte, Einkommen und zu ver-
steuerndes Einkommen®. Wihrend die 1999 eingefithrte Mindestbesteuerung
idR zu einer Erhohung der mit diesen Begriffen verbundenen Bezugsgrofien ge-
fithrt hatte, mindern sich die Betrige durch das Halbeinktnfteverfahren.
Kniipfen nun auBerstl. Rechtsnormen, in der Regel Leistungsgesetze, an diese
Begriffe an, so kann sich mit den Neuregelungen der Kreis der Berechtigten
andern, wenn das Unterschreiten bestimmter Einkommensgrenzen Anspruchs-
voraussetzung ist. Um zu verhindern, daf3 sich die Zahl eventueller Leistungsbe-
rechtigter erhoht, wurde § 2 Abs. 5a eingefiihrt.

Einstweilen frei.

ITI. Personlicher Anwendungsbereich

Abs. 5a kniipft fir seinen personlichen Anwendungsbereich an die auflerstl.
Rechtsnormen an, auf die Bezug genommen wird. Sind diese auf den jeweiligen
Anspruchsteller personlich anwendbar, so werden die dort geregelten An-
kntipfungspunkte sachlich nach MaB3gabe des Abs. 5a angewendet.

IV. Verhiltnis zu anderen Gesetzen

Das Verhiltnis der in Abs. 2-5 definierten Begriffe zu gleichlautenden Begriffen
in anderen Gesetzen ist Regelungsgegenstand des Abs. 5a.

V. Verfahrensfragen

Uber die Hinzurechnung der Betrige nach Abs. 5a hat das jeweils fiir die streit-
gegenstindliche Norm zustindige Gericht zu entscheiden.

B. Erliuterungen zu Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 5a

Schrifttum: Tirke, Die Steuerrechtsordnung, Koln 1993.

Abs. 52 ordnet an, daB3 das Halbeinkiinfteverfahren nach §3 Nr. 40 und § 3¢
Abs. 2 nicht anzuwenden ist, wenn andere Rechtsnormen an die in § 2 Abs. 2-5
definierten Einkiinftebegriffe ankniipfen. Diese Regelung ist erforderlich, um zu
verhindern, daf3 sich der Kreis derjenigen, die aus einem Leistungsgesetz An-
spriiche herleiten, durch die Unternehmenssteuerreform erweitert. Dies ist dann
méglich, wenn die auBlerstl. Rechtsnormen die Erbringung von Leistungen vom
Unterschreiten bestimmter Finkommensgrenzen, die sich an den in § 2 definier-
ten Begriffen orientieren, abhingig machen.

AuBlersteuerliche: Der Begriff ,,aullersteuerlich® ist gesetzlich nicht definiert.
Nach der Begriindung zum StSenkG (BeschluBempfehlung und Bericht des
FinAussch., BTDrucks 14/3366 zu Art. 1 Nr. 1) sind auBerstl. Rechtsnormen
solche, fir 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 die AO fiir entsprechend anwendbar erkliren, sind keine stl.
Rechtsnormen, denn ihr Regelungsgegenstand sind keine Steuern iSd. § 3 AO.
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§2 Anm. 876-880 Abs. 6: Einkommen

Abs. 5a ist also von der Formulierung enger gefaB3t als Abs. 5 Satz 2, da dieser
allgemein auf ,,andere Gesetze® also auch Steuergesetze verweist.
Rechtsnormen: Rechtsnormen sind alle Gesetze im materiellen Sinne, also
allgemeinverbindliche Regelungen, die entweder als formelles Gesetz im ord-
nungsgemiBen Gesetzgebungsverfahren zustande gekommen sind oder als
Rechtsverordnungen etlassen wurden. Nicht zu den Rechtsnormen zihlen Ver-
waltungserlasse, da diese nicht allgemeinverbindlich sind, sondern nur fir die
nachgeordneten Behorden Bindungswirkung entfalten (vgl. im einzelnen Tipke
220, 1138).

Zu den auBerstl. Rechtsnormen zihlen beispielsweise das EigZulG, das BAf6G,
das BErzGG, das VermbG oder das WoPG, das InvZulG 1999. Nach dem Sinn
und Zweck der Regelung sollen im wesentlichen Leistungsgesetze betroffen sein
(vgl. oben Anm. 871). Die allgemein gehaltene Formulierung kann aber auch da-
zu fithren, daB3 fiir Rechtsnormen, die einen anderen Regelungsgehalt haben, das
Halbeinktnfteverfahren auszuschalten ist.

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, dal3 Ge-
setze im materiellen Sinne gemeint sind. Denn: Beide Vorschriften verfolgen
den gleichen Zweck, nimlich der Berechnung etwaiger Anspriche aus Lei-
stungsgesetzen das korrekte Finkommen des Stpfl. zugrunde zu legen, das nicht
im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens kiinstlich gemindert oder durch das
nach § 2 Abs. 6 anzurechnende Kindergeld kiinstlich vermehrt wurde.
Vorstehend definierten Begriffe: Die Begriffe, auf die die Korrekturvorschrift
des Abs. 52 in anderen Rechtsnormen anzuwenden ist, sind in Abs. 5a abschlie-
Bend aufgezihlt.

Fir deren Zwecke: Fiir die Zwecke dieser aullerstl. Regelung heif3t nichts ande-
res, als dafB3 bei diesen Gesetzen, wenn an die gerade definierten Begriffe ange-
kntipft wird, die Rechtsfolgen des Abs. 5a greifen.

Erhohen sich diese Groflen ...: Rechtsfolge des Abs. 5a ist, dal3 die genann-
ten GroBen um die nach § 3 Abs. 40 stfreien Betrige erhoht und um die nach
§ 3c Abs. 2 nicht beriicksichtigten Betriebsvermoégensminderungen, Betriebs-
ausgaben, VeriuBlerungskosten oder Werbungskosten von den Betriebsvermo-
gensmehrungen oder Einnahmen der entsprechenden Einkunftsarten gemindert
werden.

Die Formulierung ,,erhthen sich diese Gréfien® bedeutet, daf3 nicht die gesamte
Einkiinfteermittlung und Verlustverrechnung neu berechnet werden, sondern
daB lediglich eine Addition der in der stl. Veranlagung nicht berticksichtigten Be-
trage auf die jeweilige BezugsgroBe erfolgt.

877879 Einstweilen frei.

880

Erlauterungen zu Abs. 6:
Tarifliche und festzusetzende Einkommensteuer

Tarifliche Einkommensteuer ist dicjenige ESt., die sich durch Anwendung
des vollen EStTarifs (§ 32a), gef. unter Berticksichtigung des Progressionsvor-
behalts gem. § 32b und des ermiBigten EStTarifs (ff 32¢ bis V2 2000/2001,
§S 34, 34b; § 34¢c Abs. 4 bis VZ 1998; §§ 34e — 34g; § 35 al” bis VZ 1998) auf
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Abschnittsbesteuerung Anm. 880-899 § 2

das zu versteuernde Einkommen ergibt (§ 32a). Fir beschrinkt Stpfl. enthalt
§ 50 Abs. 3 Satz 2 eine Mindeststeuer.

Festzusetzende ESt. ist die tarifliche ESt., vermindert um den Entlastungsbetrag
nach § 32¢ (bis VZ 2000/2001), die anzurechnenden ausldndischen Steuern und
die StErmiBigungen sowie vermechrt um die Steuer nach §34c Abs. 5, die
Nachsteuer nach § 10 Abs. 5 und den Zuschlag nach § 3 Abs. 4 Satz 2 des Forst-
schiden-Ausgleichsgesetzes (Satz 1). Wurde das Einkommen in den Fillen des
§ 31 um einen Kinder- oder Betreuungsfreibetrag nach § 32 Abs. 6 vermindert,
ist fir die Ermittlung der festzusetzenden ESt. das Kindergeld der tariflichen
ESt. hinzuzurechnen (Satz 2), weil es ansonsten zu einer Doppelberiicksichti-
gung kime. Daraus folgt, daf3 diese StErhohung fiir die Tarifberechnungen nach
§32b Abs. 2, § 32¢ (bis 1Z 2000/2001), § 34 Abs. 1, §§ 34b, 34c und §§ 34—
35) nicht berticksichtigt wird (s. § 31 Anm. 16); s. im einzelnen Tabelle 3 in
Anm. 2.

Fir Zuschlagsteuern ist die Bemessungsgrundlage die ESt., die abweichend von
§ 2 Abs. 6 unter Berticksichtigung von Freibetrigen nach § 32 Abs. 6 in allen
Fillen des § 32 festzusetzen wire (§ 51a Abs. 2 Satz 1); s. § 51a Anm. 24.
Reihenfolge des Abzugs der Steuerermifligungen: Aus der Aufzihlung in
§ 2 Abs. 6 Satz 1, aus dem jeweiligen Wortlaut der § 34f Abs. 1 Satz 1, Abs. 3,
§34g Satz1, §35 Satz1 EStG sowie §7a Abs.1 FordG (vgl. BFH w
25.4.1990 X R 44/86, BStBL. 11, 739 zu § 17 Abs. 6 BetlinFG; s. Anhang 12-7a
zu § 7a, Anm. 3) und aus dem Meistbeglnstigungsgrundsatz (s. hierzu Hess. FG
v. 13.12. 1984, EFG 1985, 2406, aus anderen Erwigungen aufgehoben von BFH
v. 26. 2. 1991 IX R 202/85, BEFH/NV 1991, 524) ergibt sich die in Tabelle 3 in
Anm. 2 dargestellte Reihenfolge (s. auch R 4 EStR 1999).

Einstweilen frei. 881-899

Erlauterungen zu Abs. 7:
Abschnittsbesteuerung; Wechsel zwischen unbeschrinkter
und beschrinkter Steuerpflicht

Schrifttum (zT mwN): Tipke, Das Periodizititsprinzip, StuW 1971, 16; Lang, Der zeit-
liche Umfang der Besteuerung, StuW 1974, 306; Hackmann, Interperiodische Durch-
schnittsbesteuerung des Einkommens, Finanzarchiv N. E. Bd. 34 (1975), 1; BRUMMERHOFF,
Zur Beeinflussung der Verteilung der Jahres- und der Lebenseinkommen durch die Fi-
nanzpolitik, Tiibingen 1977; Sacusg, Die Abschnittsbesteuerung im deutschen Ertragsteu-
errecht — Prinzipien und Ausnahmen, Diss. Mainz 1977; Giroy, Zur Periodizitit der ESt.,
FR 1979, 133; Hackmann, Die Besteuerung des Lebenseinkommens, Ttbingen 1979;
Hackmann, Lebenseinkommensbesteuerung durch interperiodischen Progressionsaus-
gleich, StuW 1980, 318; zum gleichen Thema Mrrscuke, StuW 1980, 122 u. 252, 1981,
255; SoMMER, Zweijihrige statt einjihriger Veranlagung?, StuW 1980, 310; BirteL, Der
Zeitfaktor in der Einkommensbesteuerung, Diss. Bochum 1982; Scrorrz, Der Veran-
lagungszeitraum bei der ESt., DStZ 1982, 487, Hocr, Der Feststellungszeitraum bei der
gesonderten Feststellung von Einkiinften, DStZ 1984, 228; Wencer, EStl. Periodisierungs-
regeln, Unternehmenserhaltung und optimale Einkommensbesteuerung, Teil II, Zeit-
schrift fur Betriebswirtschaft 1986, 136; JEHNER, Der gesetzliche Gegensatz als systema-
tische Grundlage der ESt.-Besteuerung in Deutschland, DStR 1988, 267; Lang, Die
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Kéln 1988, 91-96; Mitscakg, Okonomi-
sche Analyse estl. Einkunftsermittlung und Alternativen stl. Einkommensperiodisierung,
StuW 1988, 111; Rosk, Abschnittsbesteuerung und Beurteilungszeitraum, DB 1994, 851;
Jakos, ESt., 1996, § 2 Rn. 112; Tipke/Lang, StRecht, 16. Aufl., Koln 1998, § 9 Rn. 44-48;
DruEN, Periodengewinn und Totalgewinn, Diss. Bochum 1998.
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§2 Anm. 900-901 Abs. 7: Abschnittsbesteuerung
A. Die Einkommensteuer als Jahressteuer (Abs. 7 Satz 1)

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 7 Satz 1

1. Rechtsentwicklung der Jahresbesteuerung

EStG 1920: Die Jahresbesteuerung geht auf das EStG 1920 zurtick.

EStRG v. 5. 8. 1974 (BGBL. 1, 1769; BStBL. 1, 530): Abs. 7 wurde neu angefiigt.
Der Grundsatz der ESt. als Jahressteuer wurde von § 2 Abs. 1 aF in Satz 1 tber-
nommen. Satz 2 (Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen fir jeweils ein Kj.) ist
neu. Satz 3 (Bestehen der StPflicht nur wihrend des Teils eines Kj.) ordnete bis
zu seiner Anderung durch das JStG 1996 v. 11. 10. 1995 cinen abgekiirzten Fr-
mittlungszeitraum an, wenn die unbeschrinkte oder beschrinkte StPflicht nicht
jeweils wihrend des ganzen Kj. bestanden hat.

JStG 1996 v. 11. 10. 1995 (BGBI. 1, 1250; BStBL. I, 438): Ab VZ 1996 regelt
Satz 3 den Wechsel zwischen der unbeschrinkten und beschrinkten StPflicht,
so daf} das Kj. auch dann den Ermittlungszeitraum darstellt, wenn die unbe-
schrinkte oder beschrinkte StPflicht nicht jeweils wihrend des ganzen Kj. be-
standen hat.

2. 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 Einkommen je-
weils des einzelnen Jahres gemessen schwankt aber die Leistungsfihigkeit des
einzelnen. Infolge der Erhebung der ESt. als Jahressteuer und der Progression
des EStTarifs fithrt das gleiche Einkommen, erzielt in verschieden langen Zeit-
rdumen, zu einer Verschiebung der Gesamtbelastung mit ESt. Stpfl. mit — tber
einen lingeren Zeitraum gesechen — gleicher Leistungsfihigkeit werden daher un-
terschiedlich hoch besteuert. Infolgedessen sind verschiedene Vorschlige zu
einer gleichmiBigeren Besteuerung gemacht worden; vgl. das Schrifttum in Einf.
ESt. Anm. 34 u. 35. Zum Billigkeitserlaf3 s. Anm. 907.

Jahtesbesteuerung als technisches Prinzip: Nach der Begriindung zum Ent-
wurf eines EStG 1975 (BTDrucks. 7/1470, 238) ist die ESt. ,,ihrem Wesen nach
eine Jahressteuer®. Das ist uE zumindest miBverstindlich; die gleiche Behaup-
tung 1Bt sich ebensowohl fiir eine Sechsmonatssteuer oder eine Zweijahres-
steuer aufstellen. Als Mittel zur Belastung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
des einzelnen ist die ESt. ,ihrem Wesen nach® eher eine Durchschnittsteuer
nach einem mehrjihrigen oder vieljihrigen Durchschnitt der Leistungsfihigkeit.
Nicht einmal arbeitstechnische Umstinde gebieten eine jihrliche Erfassung des
Einkommens; die Besteuerung nach einem mehrjihrigen Hinkommen wiirde
Arbeit ersparen. Auch die Ricksichtnahme auf die 6ffentlichen Haushalte
zwingt im Hinblick auf die Festsetzung und Anpassung von Vorauszahlungen
nicht zur jihrlichen Erhebung der ESt. Daf3 ein Stpfl. in Jahren eines geringeren
Einkommens seinen Bedatf entsprechend einschrinkt und in Jahren mit hohe-
rem Einkommen eine entsprechend héhere Einkommensverwendung treibt, be-
deutet nicht eine gleich hohe Leistungsfihigkeit in den verschiedenen Jahren;
diese bemif3t sich nicht netto nach einem Saldo zwischen Einkommen und ge-

E 404 Zugmaier



Abschnittsbesteuerung Anm. 901-905 §2

wolltem Bedarf, sondern brutto nach dem Einkommen. Die Ausgestaltung der
ESt. als Jahressteuer beruht daher uE auf einer veranlagungstechnischen Ent-
scheidung des Gesetzgebers.
,Das Periodizititsprinzip ist kein Wertungsprinzip, sondern ein technisches
Prinzip, das die ideale Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
einschrinkt® (so Tieke/Lang, StRecht, 16. Aufl. 1998, § 9 Rn. 44 mwN.). Anders
Kircunor (Gutachten F 57. Dt. Juristentag, 75ff.): ,,Wesentlicher Teil des mate-
riellen Einkommensteuerrechts. UE beruht die Auffassung Kircuuors auf zT
nicht korrekten Annahmen: ,,Der Stpfl .... verwendet sein Einkommen jeweils
in der Gegenwart.” ,Der Erwerbstitige sucht deshalb nicht ein méglichst gro-
Bes Lebenseinkommen anzusammeln, sondern erwirbt sein Einkommen zur
Deckung seines jeweils gegenwirtigen Bedarfs. Als Konsequenz seiner Auffas-
sung will Kircunor ,,die Erwerbsaufwendungen als Aufwand zur Nutzung, nicht
auch zur Erhaltung und Verbesserung der Erwerbsgrundlagen ... definieren®.
Eine Bestitigung der Auffassung, dafl die Abschnittsbesteuerung nur ein techni-
sches Prinzip ist, liefern § 11 Abs. 1 Satz 2, wonach regelmiBig wiederkehrende
Einnahmen, die kurze Zeit vor oder nach Beendigung eines Kj. zuflieBen, dem
Kj. zugerechnet werden, zu dem sie wirtschaftlich gehéren, und die Rspr. zum
Wechsel der Gewinnermittlungsart. Die im Vergleich zwischen § 4 Abs. 1 und
§ 4 Abs. 3 entstehenden unterschiedlich hohen Periodengewinne sind tber die
Gesamtlebensdauer cines Betriebs gesehen gleich. Weil bei einem Wechsel der
Gewinnermittlung ohne Angleichungsmafinahmen aber unterschiedliche 7ozalge-
winne iber die Gesamtdauer des Betriebs gesehen entstehen konnten, ist nach
der Rspr. und ganz hM im Schrifttum hier eine Gewinnangleichung vorzuneh-
men. Diese Auffassung setzt aber voraus, daf3 das Jahressteuerprinzip lediglich
als technisches Prinzip und nicht als systemtragender Grundsatz des EStG ver-
standen wird.
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);
— Bemessungszeitranmy; die tarifliche ESt. | ,bemif3t sich nach dem zu versteuernden
Einkommen® (§ 32a Abs. 1, § 2 Abs. 5 Satz 1);

— Ermittlungszeitraun; die Grundlagen fir die Festsetzung der ESt. (Abs. 1-6)
,,sind jeweils fiir ein Kalenderjahr zu ermitteln® (Abs. 7 Satz 2); s. Anm. 912.
Das Kj. ist auch dann VZ und Ermittlungszeitraum, wenn der Stpfl. nur wihrend
eines Teils des Kj. Einktinfte erzielt hat oder seine unbeschrinkte oder beschrinkte

EStPflicht nicht wihrend des ganzen Kjj. bestanden hat (s. Anm. 912).
Konkurserdffnnng bzw. Erdffuung des Insolvenzverfabrens unterbricht weder den VZ
noch den Ermittlungszeitraum (BFH v. 8. 6. 1972 IV R 129/66, BStBI. 11, 784);
s. auch Einf. ESt. Anm. 478. Anderung der personlichen StPflicht beeinflufite den Er-
mittlungszeitraum nur bis VZ 1995, s. Anm. 912.

Einstweilen frei. 902-904

3. 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 Vorauszah-
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lungen, StAbzugsbetrigen und K5z (bis 1Z 2007) sowie ggtf. Hinzurechnung
von ausgezahltem Kindergeld s. § 36. Ausnahmen von der Veranlagung be-
stehen bei den Einktnften, bei denen die ESt. durch StAbzug als abgegolten gilt
(s. § 40 Abs. 3 Satz 3, § 40a Abs. 5, § 40b Abs. 4, § 46 Abs. 4, § 50 Abs. 5). Statt
einer Veranlagung unter Zugrundelegung der stufenweisen Ermittlung nach § 2
konnen in bestimmten Fillen Pauschalierung oder ganzer oder teilweiser Erlaf3
der ESt. erfolgen (§ 34 ¢ Abs. 5, § 50 Abs. 7).

Lohnsteuererhebung: Die LSt. bildet eine Erhebungsform der ESt. Das
LStAufkommen tberwiegt das EStAufkommen bei weitem. Es entsteht die Ge-
fahr eines ,,Sonder-Einkommensteuerrechts fir Arbeitnehmer®. Der Grundsatz
des § 2, daf3 die ESt. eine Jahressteuer ist, gilt aber auch fiir sie: Die JahresLSt.
wird vom Jahresarbeitslohn erhoben, und zwar so, ,,dal sie der ESt. entspricht,
die der Arbeitnehmer schuldet, wenn er ausschlieBlich Einklnfte aus nichtselb-
stindiger Arbeit erzielt“ (§ 38a Abs. 2). Der Grundsatz wird jedoch insoweit
durchbrochen, als die ESt. fiir Teile des Arbeitslohns durch den StAbzug als ab-
gegolten gilt, s.o. Finzelfragen regeln die §§ 38—42f. Zum Verhiltnis zwischen
LStVerfahren und Veranlagungsverfahren s. § 46 Anm. 25.
Kapitalertragsteuer: Die KapErtrSt. ist keine Steuer eigener Art, sondern eine
Erhebungs- bzw. Vorerhebungsform der ESt. (und KSt.), mit der an der Quelle
der Ertrige oder von der auszahlenden Stelle grundsitzlich eine (unechte) Vor-
auszahlung auf die ESt. (oder KSt.) der Steuerinlinder erhoben wird.
Steuerabzug bei beschrinkt Steuerpflichtigen (§ 50a): Auch die Abzug-
steuer nach § 50a ist eine Erhebungsform der ESt. und keine Steuer eigener
Art. Nach § 50 Abs. 5 Satz 1 hat sie Abgeltungswirkung,

II. Durchfithrung und Milderung der Jahresbesteuerung

1. Durchfithrung der Jahresbesteuerung

Das Jahressteuerprinzip bewirkt, da3 die ESt. fir ein Jahr ermittelt wird (Kj. als
Ermittlungszeitraum, s. Anm. 912, § 25 Anm. 41). Des weiteren fithrt es dazu,
daf3 die ESt. nach dem Jahreseinkommen bemessen wird (Kj. als Bemessungs-
zeitraum, s. § 25 Anm. 41). Schliellich entsteht nach § 36 Abs. 1 die ESt. mit
Ablauf des VZ, der nach § 25 Abs. 1 das Kjj. ist (Kj. als VZ, s. § 25 Anm. 41).
Zu der Wortlautdivergenz zwischen § 25 Abs. 1 (,,bezogenes” Einkommen) und
§ 2 Abs. 1 Satz 1 (,erzielt) s. Anm. 58, § 25 Anm. 44.

2. Milderung von Hirten der Jahresbesteuerung

Das EStG mildert in einigen Fillen die Hirten, die sich durch die Besteuerung
nach Jahresabschnitten in Verbindung mit der EStProgtression ergeben, und
zwar durch Steuerbefreiungen oder -ermifBligungen sowie durch die Moglichkeit
der Verlagerung,

Steuerbefreiungen oder -ermaBigungen

— bei bestimmten Veriuferungsgewinnen, da sie regelmifig eine zusammengeballte
Aufdeckung von mehrjihrig angesammelten stillen Reserven enthalten (§§ 14,
144, 16,17, 18 Abs. 3 iVm. § 34 Abs. 2 Nr. 1);

— bei bestimmten auferordentlichen Einnabmen oder Einkiinflen wegen ihrer zeit-
lichen Zusammenballung (§ 3 Nr. 9 u. 10; §§ 24 Nr. 1 u. 3, 34 Abs. 2 Nr. 2, 3;
§ 34 Abs. 2 Nr. 4, 5; § 34b).
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Zeitliche Verlagerung

> Gegenstand der Verlagernng:

— von Verlusten (§ 10d; zum Verlustabzug als nicht nur wirtschaftspolitisch moti-
vierter Vorschrift, sondern als Durchbrechung der Abschnittsbesteuerung aus
Griinden der Steuergerechtigkeit s. § 10d Anm. 11-15)

— der Entlobnung fiir eine mebrjibrige Titigkeit (§ 34 Abs. 3 al; bis VZ 1998);

— die Aufdeckung stiller Reserven (§§ 6b, 6¢; s. auch § 5 Anm. 572 ff. tber Riicklage
fir Ersatzbeschaffung).

> Zeitliche Verlagerungen im Interesse einer besseren Beriicksichtignng der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit erfolgen zB auch in folgenden Fillen:

— bei regelmifig wiederkehrenden Einnabmen und Ausgaben (§ 11, Berticksichtigung
im Jahr der Leistung statt im Jahr des Zuflusses);

— beim Abzug von Vorsorgeaufwendungen als Sonderausgaben (§ 10 Abs. 1 Nr. 2,
§ 10c Abs. 2—4; gof. Erhebung von Nachsteuer nach § 10 Abs. 5);
> Zeitliche Verlagerungen im Interesse des Arbeifgebers: 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).
Billigkeitserla3: Bei cinem progressiven StTarif konnen sich im Extremfall
unbillige Hirten aus dem Periodizititsprinzip ergeben, so daf ein Erlafl geboten
ist (so uE zu Recht Tieke/Lang, StRecht, 16. Aufl. 1998, §9 Rn. 44 u. § 22
Rn. 329 ff.). Eine Unbilligkeit kann aber nicht damit begriindet werden, dal3 eine
Rechtsfrage in einem spiteren Jahr anders beurteilt wird und dann zu einer nied-
rigeren bzw. gar keiner Steuer fithrt (BFH v. 22.9.1976 T R 68/74, BStBl. 11
1977, 15). Es ist auch verfassungsgemil3, dal3 bei Abschnittsteuern die jahrlichen
Steueranspriiche ein verschiedenes rechtliches Schicksal haben kénnen (BVerfG
v. 8.3.1977 1 BvR 1001/76, StRK AO 1977 § 169 R. 1)

Einstweilen frei. 908-909

B. Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen fiir ein Kalenderjahr
(Abs. 7 Satz 2)

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 7 Satz 2

1. Bedeutung von Abs. 7 Satz 2

Nach Abs. 1 Satz 1 unterliegen der ESt. die ,Einkiinfte, die der Stpfl ....
erzielt”. Nach Abs. 7 Satz 2 sind ,,die Grundlagen® fiir die Festsetzung der ESt.
— besonders also die Einkiinfte, die der Stpfl. erzielt (der Gewinn oder Verlust
und der Unterschied zwischen Einnahmen und Werbungskosten, Abs. 2) — ,je-
weils fir ein Kalenderjahr zu ermitteln®. Damit wird also der zeitliche Bezug
zwischen der Erzielung der Einkiinfte 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 abgestimmit:

— Der Betriebsvermogensvergleich gem. § 4 Abs. 1 erfolgt nach Wj. (§ 4a); das
Wj. umfalB3t regelmifig 12 Monate (§ 8b Satz 1 EStDV);

— die AfA bemift sich nach Jahresbetrigen (§ 7 Abs. 1);
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— die Hochstbetrige fiir 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.

— Freibetridge und Freigrenzen (s. Anm. 515) gelten fir ein Jahr;

— die Pauschbetrige fiir Werbungskosten (§ 9a), fiir Sonderausgaben (§ 10¢)
und fir aulergewohnliche Belastungen (§ 33a u. § 33b) sind nach den durch-
schnittlichen Aufwendungen eines Jahres berechnet;

— Freibetridge nach § 32 Abs. 6 u. 7 und Tarif (§ 324) sind auf ein Jahr bezogen.

II. Das Kalenderjahr als Ermittlungszeitraum

Das Kalenderjahr ist Ermittlungszeitraum (vgl. auch § 25 Anm. 41). Dies gilt
fir alle Besteuerungsgrundlagen. Allerdings sind Gewinne von Land- und Forst-
wirten sowie Gewerbetreibenden gem. § 4a Abs. 1 Satz 1 ,,nach dem Wirtschafts-
Jabr zu ermitteln®. Soweit das Kj. dem Wj. entspricht, entsprechen sich Abs. 7
Satz 2 und § 4a. Soweit das Wj. vom Kj. abweicht, regelt § 4a Abs. 2, wie der
Gewinn des Wj. ,,bei der Ermittlung des Einkommens ... zu berticksichtigen®
ist, und leitet damit auf das Kj. als Ermittlungszeitraum iiber. Dies gilt auch bei
Bildung eines Rumpfwirtschafisjabres (§ 6 EStDV) bei Eroffnung, Erwerb, Aufgabe
oder VeriuBerung cines Betriebs bzw. bei Anderung des AbschluBzeitpunkts
(§ 8b EStDV; s. § 4a Anm. 70).

Die Konkursergffuung unterbricht nicht den Ermittlungszeitraum (BFH w.
8.6.1972 IV R 129/66, BStBL. 11, 784). Gleiches gilt fir die Erdffiung des Insol-
venzverfabrens.

Ermittlungszeitraum ist der Zeitraum, fir den die Besteuerungsgrundlagen
ermittelt werden. Maligebend sind die in das Kj. fallenden tatsichlichen, in
Abs. 1-6 aufgezihlten und die sonstigen Besteuerungsgrundlagen. Hat der Stpfl.
nur waibrend eines Teils des Kj. Einkiinfte bezogen, so erfolgt keine Umrechnung des
Einkommens auf einen Jahresbetrag und anteilige Erhebung der ESt., etwa zur
Berticksichtigung der Tarifprogression (Begt. 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, dal3 der Jahrestarif auf ein Teiljahresein-
kommen angewendet wurde. Eine Umrechnung des Teiljahreseinkommens fand
nicht statt. Ab VZ 1996 erfolgt in diesen Fillen keine Verkirzung des Ermitt-
lungszeitraums mehr. Zum Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter
StPflicht s. Anm. 921.

Die zeitliche Zuordnung auf das Kalenderjahr erfolgt bei Uberschuf3ein-
kiinften und Sonderausgaben nach dem Zu- bzw. AbfluB3prinzip (iber auBerge-
wohnliche Belastungen s. § 33 Anm. 59) und bei Gewinneinkiinften entspre-
chend den gem. §5 Abs.1 maligeblichen Grundsitzen ordnungsmiBiger
Buchfithrung gem. dem Realisations- und Imparititsprinzip. Eine Ausnahme
bildet die vereinfachte Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3, die dem Grundsatz
nach dem Zu- bzw. AbfluBprinzip folgt.
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ITI. Ermittlung der Grundlagen fiir die Festsetzung
der Einkommensteuer

Nach Abs. 7 Satz 2 sind alle Bestandteile der Bemessungsgrundlage von den
Einkiinften tber Summe und Gesamtbetrag der Einkiinfte bis hin zum Einkom-
men und zu versteuernden Einkommen (Abs. 2-6) fiir das Kj. zu ermitteln. Dies
gilt fiir positive wie negative Einktnfte und die davon vorzunehmenden Abziige
(Sonderausgaben, auBBergewohnliche Belastungen und Freibetrige). Soweit gem.
§4a Abs. 1 ein vom Kj. abweichendes Wj. maligebend 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 Treu und Glauben in Betracht kommt (s. Einf. ESt. Anm. 560, 561).
Dies ist auch verfassungsgemill (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. 63).

Einstweilen frei.

C. Wechsel zwischen unbeschrinkter und
beschrinkter Steuerpflicht (Abs. 7 Satz 3)

Schrifttum: Paus, Die Neuregelung der beschrinkten StPflicht durch das JStG 1996, INF
1995, 673 ff.; DERs., ji:inderungen fiir beschrinkt Stpfl. durch das JStG 1997, INF 1997,
327 ff.; HorLemann, Uberblick tber das JStG 1997, Teil 11, DStZ 1997, 400 ff.; M&ssNER,
Die Neuregelung der temporiren StPflicht durch die JStG 1996 und 1997, IStR 1997,
225 ff.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 7 Satz 3

1. Rechtsentwicklung

EStRG 1975 v. 5. 8. 1974 (BGBL. I, 1769; BStBI. 1, 530): Abs. 7 Satz 3 ordnete
bis zu seiner Anderung durch das JStG 1996 v. 11. 10. 1995 einen abgekiirzten
Ermittlungszeitraum an, wenn die unbeschrinkte oder beschrinkte StPflicht
nicht jeweils wihrend eines ganzen Kj. bestanden hat. Dies hatte ua. zur Folge,
dal3 der Jahrestarif auf ein Teiljahreseinkommen angewendet wurde.

JStG 1996 v. 11. 10. 1995 (BGBIL. 1, 1250; BStBL. 1, 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 Ermittlungszeit-
raum das Kj. ist. Abs. 7 Satz 3 regelte den Wechsel zwischen unbeschrinkter
und beschrinkter StPflicht wihrend eines Kj. Er ordnete an, daf3 ,,die wihrend
der beschrinkten Einkommensteuerpflicht erzielten inlindischen Einktnfte den
withrend der unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht erzielten Einktnfte hin-
zuzurechnen® sind (s. Anm. 920 ff.).

JStG 1997 v. 20. 12. 1996 (BGBL. I, 2049; BStBI. I, 1523): Abs. 7 Satz 3 regelt
den Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter StPflicht wihrend eines
Kj. Er ordnet an, daf ,,die wihrend der beschrinkten Einkommensteuerpflicht
erzielten inlindischen Einkiinfte in eine Veranlagung zur unbeschrinkten Ein-
kommensteuerpflicht einzubeziechen sind. Gegeniiber der Regelung des JStG
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1996 ist damit keine materiell-rechtliche Anderung verbunden; die Regelung des
JStG 1997 ist lediglich klarer und eindeutiger formuliert (s. Anm. 930 £.).

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 einschlieSlich VZ 1995 fiir dieses Jahr
zwei Veranlagungen mit jeweils abgekirztem Ermittlungszeitraum durchzufiih-
ren, so dal3 der Jahrestarif zweimal auf zwei Teiljahreseinkommen angewendet
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 (BGBL I, 1395; BStBL. 1,
440). Stpfl., die in einem Teil des Kj. beschrinkt stpfl. waren und bei denen auf
ihren Antrag die Besteuerung nach § 50 Abs. 4 Anwendung fand, galten fiir das
gesamte Kj. als unbeschrinkt stpfl., wenn sie in diesem Kj. auch unbeschrinkt
stpfl. waren.

Vor- und Nachteile der Rechtslage bis einschlieSlich 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 Steuertarifs
und der doppelten Gewihrung etwaiger Freibetrige etc. idR gtnstiger (krit. hier-
zu BFH v. 27.7. 1994 I R 25/94, BStBI. 11 1995, 127 = FR 1995, 228). Ungtlins-
tiger war 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 moglich. Zum anderen war die Rechtslage bis ein-
schlieBlich VZ 1995 insoweit ungtnstiger, als Werbungskosten, die in dem einen
abgekurzten Ermittlungszeitraum abflossen und die mit Einnahmen im Zusam-
menhang standen, die dem anderen abgekiirzten Ermittlungszeitraum zuzuord-
nen waren, nicht abgezogen werden konnten, weil in diesem abgekiirzten Er-
mittlungszeitraum ein gesetzliches Werbungskostenabzugsverbot bestand (BFH
v. 17.4.1996 1 R 78/95, BStBL. 11 1996, 571 = FR 1996, 743).

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Die Regelungen tiber die beschrinkte StPflicht (§1 Abs. 4, §§ 49ff)) bleiben
unbertiihrt, insbesondere wird die beschrinkte StPflicht nicht durch die unbe-
schrinkte StPflicht ersetzt (miBverstindlich 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 durchzufthren ist. Zum Verhiltnis zur Abgel-
tungswirkung des § 50 Abs. 5 Satz 1 s. Anm. 924. Zur zeitgleichen Streichung
des § 25 Abs. 2s. § 25 Anm. G 3. Zur zeitgleichen Einfiihrung des § 32b Abs. 1
Nr. 2s. §32b Anm. 76 ff.

918-919 Einstweilen frei.
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IL §2 Abs. 7 Satz 3 idF des JStG 1996

1. Vorbemerkung, Wortlaut, zeitlicher Geltungsbereich

Durch das JStG 1996 v. 11. 10. 1995 hatte der Gesetzgeber in Abs. 7 Satz 3 bei
Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter StPflicht nur noch eine
Veranlagung angeordnet:
»Besteht wihrend eines Kalenderjahres sowohl unbeschrinkte als auch beschrinkte
Einkommensteuerpflicht, so sind die wihrend der beschrinkten Finkommensteuer-
pflicht erzielten inlindischen Finkiinfte den wihrend der unbeschrinkten Finkommen-
steuerpflicht erzielten Einkiinfte hinzuzurechnen.*
Zeitlicher Geltungsbereich. Die Neuregelung ist erstmals fir den VZ 1996
anzuwenden (§ 52 Abs. 1 idF des JStG 1996).

2. Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht

Satz 3 regelt den Fall, daBl wihrend eines Kj. eine Person sowohl unbeschrinkt
als auch beschrinkt stpfl. ist. Dies ist nur mdéglich, wenn von der unbeschrink-
ten zur beschrinkten StPflicht oder umgekehrt von der beschrinkten zur unbe-
schrinkten 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.
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 Steuerpflicht im selben Kalenderjahr ist moglich
und fithrt zu einer Veranlagung,
Beispiel: Ein ArbN verlegt im Frithjahr seinen Wohnsitz ins Ausland, behilt seine
inlindische Arbeitsstitte bei und verlegt — entgegen seiner urspringlichen Absicht — im
Herbst desselben Kj. seinen Wohnsitz wieder zuriick ins Inland.

3. Rechtsfolge
a) Nur noch eine Veranlagung

Der etwas unglickliche Wortlaut (krit. hierzu Mossner, IStR 1997, 225 [220])
spricht zwar von einer Hinzurechnung der wihrend der beschrinkten StPflicht
erzielten inlindischen Einkinfte zu den wihrend der unbeschrinkten StPflicht
erzielten Einkinften, gemeint ist jedoch eine Veranlagung.

Im Rahmen dieser Veranlagung werden die wihrend der beschrinkten StPflicht
erzielten inldndischen Einkiinfte den wihrend der unbeschrinkten StPflicht er-
zielten Einktnften hinzugezihlt. Erst dann wird im Veranlagungsschema des § 2
fortgefahren (vgl. Tabellen in Anm. 2), so daB3 der Grundfreibetrag, etwaige
andere Freibetrige und der Jahrestarif nur einmal — und nicht wie bis einschlie(3-
lich VZ 1995 doppelt — zur Anwendung gelangen.

b) 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-
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tet, dall Zu- und Abflisse auch aullerhalb 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 Einkinfte
nach dem fir die unbeschrinkte StPflicht maBgebenden Vorschriften (§1
Abs. 1-3, §§ 2ff)) zu ermitteln. Auch hier ist der Ermittlungszeitraum das Kj.,
so dal3 es zu tiberlappenden Ermittlungszeitriumen kommt.
Eine genaue Zuordnung der Einkiinfte bzw. der Besteuerungsgrundlagen zur
unbeschrinkten oder zu beschrinkten StPflicht ist, soweit Abzugsposten wie
Werbungskosten, Sonderausgaben etc. betroffen sind, idR nicht notwendig,
denn die unbeschrinkte StPflicht kennt keine tber die beschrinkte StPflicht
hinausgehenden Restriktionen, so daB3 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 Werbungskosten ab, die sich wirtschaftlich
auf die Zeit vom 1. 1. =30. 4. 00 bezichen. Ob die Werbungskosten im Rahmen der un-
beschrinkten oder der beschrinkten StPflicht berticksichtigt werden, hat auf die Hohe
der Einkiinfte und auf die festzusetzende ESt. keinen Einflu3.
Beispiel (2), BFH v. 17. 4. 1996 T R 78/95, BStBL. 11 1996, 571 = FR 1996, 743 nach-
gebildet: Ein Bezicher von inlindischen Einktunften aus Kapitalvermégen, die der
KapErtrSt. unterliegen, erzielt am 3. 7. 00 Einnahmen im Rahmen dieser Einkiinfte. Ex
zieht am 12. 9. 00 von Deutschland in die Schweiz. Im Dezember 00 flieBen Werbungs-
kosten im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermégen ab, die sich wirtschaftlich auf
das ganze Kj. bezichen. Eine Aufteilung und eine genaue Zuordnung der Werbungs-
kosten kann unterbleiben. Die Werbungskosten kénnen in vollem Umfang im Rahmen
der unbeschrinkten StPflicht abgezogen werden, da der Ermittlungszeitraum das Kj.
ist. Die Abgeltungswitkung des § 50 Abs. 5 Satz 1 greift nicht (anders noch in BFH v
17. 4. 1996 2aO, das zur Rechtslage bis einschlieBSlich VZ 1995 erging).
Dieser Verzicht auf eine genaue Zuordnung fithrt nicht zu einer Veranlagung
nach den Vorschriften der unbeschrinkten StPflicht (mifverstindlich
BTDrucks. 13/1558, 152 sowie Paus, INF 1997, 327). Vielmehr verbleibt es bei
den Grundsitzen der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen fiir beschrinkt
Stpfl., also Erfassung nur inlindischer Einkiinfte, beschrinkte Abziehbarkeit
von Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten etc. Die wihrend der beschrinkten
StPflicht erzielten inlindischen Einklnfte werden lediglich in die Veranlagung
einbezogen, die fir die unbeschrinkte StPflicht durchzufihren ist.

4. Keine Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 5

Keine explizite Regelung wurde getroffen, ob die Abgeltungswirkung des § 50
Abs. 5 fir Finkinfte, die dem Steuerabzug unterliegen, auch im Fall des Wech-
sels zwischen unbeschrinkter und beschrinkter StPflicht fur den Zeitraum der
beschrinkten StPflicht eintritt. Der Wortlaut des § 50 Abs. 5 Satz 1 (,,Die Ein-
kommensteuer fiir Einktinfte ... gilt bei beschrinkt Steuerpflichtigen durch den
Steuerabzug als abgegolten.”) und der Wortlaut des § 2 Abs. 7 Satz 3 (,,... so
sind die ... inlindischen Einkiinfte den ... erzielten Einkinften hinzuzurech-
nen.”) widersprechen sich. Die Hinzurechnung und die Abgeltungswirkung
schlieBen sich gegenseitig aus.

UE ist § 2 Abs. 7 Satz 3 als lex specialis der Vorzug zu geben. Auflerdem wider-
spriche es dem Prinzip der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, wenn trotz
durchzufithrender Veranlagung ein Teil der Einkiinfte nur mit einem pauschalen
abgeltenden Steuerabzug belastet bliebe (so zu Recht BTDrucks. 13/5952, 44).
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Im dbrigen greift der Sinn und Zweck der Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 5 —
nimlich Praktikabilititserwigungen, Sicherung der Besteuerung sowie schwere
Greifbarkeit beschrinkt Stpfl. bei Zustellung und Vollzichung (vgl. Scamipt/
Hemvicke XX. § 50 Rn. 5) — nur mehr bedingt, wenn eine Veranlagung durchge-
fithrt wird und wenn der Stpfl. im Kj. auch unbeschrinkt stpfl. ist.

GIA Horeemann, DStZ 1997, 400 £.; Mossner, IStR 1997, 225 (227).

Einstweilen frei. 925-929

III. §2 Abs. 7 Satz 3 idF des JStG 1997

1. Vorbemerkung

Durch das JStG 1997 v. 20. 12. 1996 wurde Abs. 7 Satz 3 abermals gedndert.
Die wihrend der beschrinkten StPflicht erzielten inlindischen Einkinfte wer-
den nicht mehr ,,den wihrend der unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht er-
zielten Einkiinften hinzugerechnet®, sondern sie sind nun ,,in eine Veranlagung
zur unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht einzubezichen®.

Nach der Begriindung des Finanzausschusses soll die Anderung klarstellen,
dalB3 bei beschrinkter und unbeschrinkter StPflicht wihrend des Kj. die Abgel-
tungswirkung des § 50 Abs. 5 Satz 1 nicht eintritt (BTDrucks. 13/5952, 44).

2. Keine materiell-rechtlichen Anderungen

Nachdem uE schon die unter dem JStG 1996 geltende Fassung die Abgeltungs-
wirkung des § 50 Abs. 5 Satz 1 ausgeschlossen hat (s. Anm. 924), kommt der
Anderung durch das JStG 1997 nur klarstellende Bedeutung zu. Materiell-recht-
liche Anderungen sind mit der Neuregelung nicht verbunden. Insoweit kann auf
die Ausfihrungen zu Abs. 7 Satz 3 idF des JStG 1996 verwiesen werden (s.
Anm. 920 ff.).
GIA.: HorLemann, DStZ 1997, 400f.; Paus, INF 1997, 327; Mossner, IStR 1997, 225
(227, krit. zur systematischen Stellung der Klarstellung: § 50 Abs. 5 wire besser gewe-
sen).
Zeitlicher Geltungsbereich. Angesichts der nur klarstellenden Funktion der
Neuregelung bedurfte es keiner Regelung des zeitlichen Geltungsbereichs.
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