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1. Kapitel: Einleitung

A. Problemaufriss

Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet die Besteuerung des Steuer-
pflichtigen entsprechend seiner individuellen Leistungsfihigkeit.'! Diese wird
unter Zuhilfenahme der Einkommensteuer-Bemessungsgrundlage ermittelt.”
Dabei mindern — unter dem Leitgedanken, dass nur besteuert werden soll, was
dem Steuerpflichtigen tatsdchlich zum Zwecke seines Konsums zur Verfiigung
steht — Aufwendungen des Steuerpflichtigen die Bemessungsgrundlage fiir die
tarifliche Einkommensteuer, § 2 Abs. 5 S. 1 EStG.

Aufwendungen konnen indes grds. im Zusammenhang mit mehreren Einkunfts-
arten stehen. Gedacht sei etwa an den Fall, in dem ein Steuerpflichtiger ein
Wohnobjekt zur Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
einsetzt und dieses spdter unter Verwirklichung des Tatbestands des
§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG (privates VerdauBerungsgeschift) verauBert. Reicht
der erzielte Erlos dabei nicht aus, um ein etwaiges Finanzierungsdarlehen abzu-
l6sen, so stellt sich die Frage, ob die in Form von Zinsen anfallenden Aufwen-
dungen in der Folgezeit noch der urspriinglichen Vermietungstitigkeit oder

schon dem VerduBerungsgeschéft zuzuordnen sind.

Die Zuordnung der Aufwendungen ist in dieser Konstellation von besonderer
Bedeutung fiir den Steuerpflichtigen, denn ein Abzug der tatsdchlich anfallenden
Aufwendungen ist im Rahmen von nur einmalig erfiillten VerduBerungstatbe-
standen (sog. ,,punktuelle Einkunftsarten*) haufig nicht, oder nur begrenzt mog-
lich (§§ 23 Abs.3S.7, 17 Abs.2S.1, 20 Abs.4S.1EStG). Dies kann—
abhéngig von der konkreten Zuordnung der Aufwendungen — zu erheblichen Be-

lastungsunterschieden fiihren. Das aus dem Gleichheitssatz abgeleitete objektive

' Hey, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, Einf. EStG Anm. 42.
? Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981, S. 33.
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Nettoprinzip® gebietet es jedoch, zwangslaufige Aufwendungen zum Abzug zu-
zulassen, so dass sich die Frage stellt, wie die Tatbestinde der hier untersuchten
punktuellen Einkunftsarten richtigerweise zu interpretieren sind. Dies schlief3t
auch die Uberlegung mit ein, wann derartige Aufwendungen steuerlich zu be-
riicksichtigen sind und ob der Zeitpunkt ihrer Beriicksichtigung nicht bereits

verfassungsrechtlich determiniert ist.

Die vorliegende Arbeit beschrinkt sich in thren Untersuchungen ausschlie8lich
auf eine Teilmenge der punktuellen Einkunftsarten — die sog. ,,originér privaten
VerduBerungsgeschifte der §§ 17, 20 Abs. 2 und 23 EStG®. Ausgeklammert
werden soll der gewerbliche Einkommenstatbestand der Betriebsverduf3erung
bzw. -aufgabe nach § 16 EStG, da dieser aufgrund seiner besonderen Wirkrich-
tung als Tatbestand der ,,Steuerbeschrinkung® gegeniiber den anderen punktuel-
len Einkunftsarten gewissermallen einen Fremdkorper im System der punktuel-

len Einkunftsarten darstellt.

B. Gang der Untersuchung

Der Verfasser verschafft zunichst einen Uberblick iiber die Grundlagen der Zu-
ordnung von Aufwendungen sowie deren Mallstibe und Begrifflichkeiten. Da-
bei werden insbesondere der im Steuerrecht allgegenwirtige Veranlassungsbe-
griff und die dazu vertretenen vielfaltigen Ansichten in Rspr. und Literatur eror-

tert und wertend betrachtet.

Die gewonnenen Erkenntnisse werden anschlieBend auf die hier untersuchten
origindr privaten VerduBerungsgeschifte iibertragen, wobei insbesondere die
sich aus der punktuellen Gewinnerermittlung ergebenden Besonderheiten her-

ausgearbeitet werden.

Daran anschlieend behandelt der Verfasser die Frage der verfassungsrechtli-

chen Determinierung der Zuordnung von Aufwendungen, wobei er besonderes

Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 322.
* Zum Begriff: 2. Kapitel: 2. Teil: A.
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Augenmerk auf eine mogliche Verletzung des Leistungsfahigkeitsprinzips in

seinen einzelnen Auspriagungen legt.

Diesem — der Zuordnung von Aufwendungen bei originir privaten Verdule-
rungsgeschiften und damit bei punktuellen Einkunftsarten zugrunde liegenden —
Teil der Arbeit, schlie3t sich ein kasuistisch gepréigter Teil an, in Rahmen dessen
konkrete Zuordnungsfragen erortert und beantwortet werden. Dies erfolgt nach
Einkunftsarten getrennt und jeweils unter Orientierung an einer zeitlichen

Schiene.

Die dabei herausgearbeiteten Schwierigkeiten bei der Zuordnung von Aufwen-
dungen werden abschlieend zusammengefasst und nach Mdéglichkeiten zu de-
ren Vermeidung in der Zukunft gesucht. Der Verfasser untersucht in diesem Zu-
sammenhang anhand prominenter Steuerreformvorschlige aus der Wissenschaft
die Auswirkungen von Steuerreformen auf die Problematik der Zuordnung von
Aufwendungen bei origindr privaten VerduBerungsgeschiaften und unterbreitet
im Anschluss daran eigene Losungsvorschliage, bevor er ein abschlieBendes Re-

sumee zieht.
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2. Kapitel: Mafstibe der Zuordnung und steuerlichen Beriick-

sichtigung von Aufwendungen

Das folgende Kapitel behandelt die Frage, nach welchen Kriterien Aufwendun-
gen einzelnen Einkunftsarten zuzuordnen sind. Erst wenn diese Kriterien zwei-
felsfrei feststehen, konnen konkrete Zuordnungsfragen — wie die oben skizzier-
ten — angegangen und erfolgreich gelost werden. Dabei werden in einem ersten
Schritt die fiir alle Einkunftsarten geltenden Zuordnungskriterien herausgearbei-
tet, bevor sich die Arbeit den Besonderheiten der Zuordnung von Aufwendun-

gen bei origindr privaten VerduBBerungsgeschiften widmet.
1. Teil: Grundlagen der Zuordnung von Aufwendungen

A. Erfordernis der Zuordnung zu einer bestimmten Einkunftsart

Aufwendungen konnen nur dann steuerlich beriicksichtigt werden, wenn sie ei-
ner konkreten Einkunftsart zugeordnet werden konnen.” Dies ist dem Umstand
geschuldet, dass das deutsche Einkommensteuerrecht von einem synthetischen
Einkommensbegriff ausgeht. So werden nur solche Vorgédnge steuerlich erfasst,
die einer der sieben Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 S. 1 EStG zugeordnet werden
konnen, wohingegen Einnahmen und Aufwendungen auBlerhalb dieser Ein-
kunftsarten der steuerlich unbeachtlichen Privatsphire zuzuordnen sind. Die
synthetische Einkommensteuer versteht sich dabei als das Zusammenfiigen

(Synthese) einzelner, verwirklichter Tétigkeiten und Ereignissen.® Einen ,,Ather

Vorbedingung einer Zuordnung von Aufwendungen ist daher die Abgrenzung der Ein-
kunftsarten voneinander: Dazu ausfiihrlich: Koller, Abgrenzung von Einkunftstatbestdnden
im Einkommensteuerrecht, 1993.

% Vgl. dazu: Eisgruber, in: Kube/Mellinghoff/Morgenthaler, Leitgedanken des Rechts, 2013,
1837 (1839).
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des Einkommens, dem sidmtliche Steuerobjekte zugeordnet werden, sieht das

deutsche Einkommensteuerrecht hingegen nicht vor.’

B. Begriff der Aufwendungen

Aufwendungen sind nach allgemeiner Auffassung der vermogensmindernde Ab-
fluss von Giitern in Geld oder Geldeswert.® Folglich sind sowohl Anschaffungs-
und Herstellungskosten (AK/HK) als auch Werbungskosten und Betriebsausga-
ben Aufwendungen.” Werbungskosten und Betriebsausgaben sind dabei jedoch
nur dann als Aufwendungen zu beriicksichtigen, wenn sie mit einer der sieben
Einkunftsarten in einem (noch ndher zu definierenden) Zusammenhang stehen,
da nur auf diese Weise die Erwerbssphire sachgerecht vom Bereich der Ein-
kommensverwendung abgegrenzt werden kann, §§ 4 Abs. 4,

9 Abs. 1S.1EStG."

I. Abgrenzung zu dhnlichen Begriffen

Wer versucht, die Problematik der Zuordnung von Aufwendungen zu einer der
sieben Einkunftsarten oder zur steuerlich unbeachtlichen Privatsphire einer Lo-
sung zuzufithren, muss im Hinblick auf das Gesamtverstindnis der Materie zu-
nichst den Begriff der Aufwendungen von dhnlichen, ebenfalls im Einkommen-

steuergesetz verwendeten Begriffen, abgrenzen.''

7 Etwas anderes kann entgegen der Ansicht von: Eisgruber, in: Kube/Mellinghoff/Morgen-

thaler, Leitgedanken des Rechts, 2013, 1837 (1846) auch nicht aus einzelnen ,,Fehlent-
scheidungen® des BFH geschlossen werden, da insoweit lediglich versucht wurde sachge-
rechte Einzelfallentscheidungen herbeizufiihren.

¥ Stapperfend, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 4 EStG Anm. 750; Beckerath,
in: Kirchhof, EStG, 15. Auflage, 2016, § 9 Rn. 4 {f; Raupach, in: Kube/Mellinghotff/Mor-
genthaler, Leitgedanken des Rechts, 2013, 1883 (1883).

? Kreft, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 60; Thiirmer, in:
Bliimich, EStG, KStG, GewStG, § 9 EStG Rz. 100.

' Eisgruber, in: Kube/Mellinghoff/Morgenthaler, Leitgedanken des Rechts, 2013, 1837
(1838); zur Entwicklungsgeschichte des Einkommensbegriffs mit weiteren Nachweisen:
Raupach, in: Kube/Mellinghoff/Morgenthaler, Leitgedanken des Rechts, 2013, 1883
(1885).

" vgl. dazu auch: Offerhaus, BB 1979, 617 (617).

5

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



1.) Kosten

Der im Einkommensteuergesetz verwendete Begriff der ,,Kosten* (etwa bei den
Anschaffungs- und Herstellungskosten) versteht sich als Unterbegriff der Auf-
wendungen, der aus dem Handelsbilanzrecht iibernommen wurde und so Einzug
in das EStG gefunden hat. Ebenso gut hitte das EStG den Begriff ,,Anschaf-
fungs- und Herstellungsaufwendungen® verwenden konnen.'> Dies ist jedoch
mit Blick auf die aus dem Handelsbilanzrecht bereits vertrauten Begrifflichkei-
ten nicht geschehen, was sich insbesondere daran zeigt, dass Rspr. und Schrift-
tum hiufig von ,,Anschaffungs- und Herstellungsaufwand“" sprechen.'* Eine

besondere Bedeutung kommt dem Begriff der Kosten demzufolge nicht zu.

2.) Ausgaben

Der Begrift der ,,Ausgaben* ist im Einkommensteuergesetz nicht naher defi-
niert. Es wird jedoch iiberwiegend angenommen, es sei auf den Begriff der Ein-
nahmen in § 8 EStG in umgekehrter Form abzustellen, da es sich um Gegen-
satzbegriffe handele."” Danach sind ,Ausgaben* alle Giiter, die in Geld oder
Geldeswert bestehen und beim Steuerpflichtigen abflief3en.

Daraus konnte auf den ersten Blick der Schluss gezogen werden, dass die Be-
griffe ,,Ausgaben® und ,, Aufwendungen® deckungsgleich sind,'® da sich die De-
finitionen insoweit entsprechen.'” Dies ist jedoch nicht zutreffend, da es beim
Begriff der ,,Ausgaben auf einen tatsdchlichen Abfluss beim Steuerpflichtigen
ankommt (Zu- und Abflussprinzip), wihrend der Begriff der Aufwendungen

2 Offerhaus, BB 1979, 617 (617).

Anm.: Die Begriffe Aufwand und Aufwendungen sind nicht vollkommen deckungsgleich.

Zum Unterschied zwischen den Begrifflichkeiten aber: 2. Kapitel: 1. Teil: B. L. 3.).

14 Exemplarisch: BFH v. 26.11.1973, GrS 5/71, BStBI. 11 1974, 132; Hennrichs, in: Tip-
ke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 9 Anm. 232 ff.

1 Stapperfend, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 4 EStG Anm. 752; Loschelder,
in: Schmidt, EStG, 35. Auflage, 2016, § 9 Rz. 12; Offerhaus, BB 1979, 617; anderer An-
sicht ist: Meurer, in: Lademann, EStG, § 4 Anm. 533. Er geht davon aus, Gegenstiick der
Einnahmen seien Werbungskosten.

1% So etwa die Auffassung von: Bornhaupt, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 9 Rn. B
15.

7" Siehe dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: B.
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auch den durch den Betrieb veranlassten Aufwand als bloBen Wertverzehr — et-
wa im Rahmen der Absetzung fiir Abnutzung (AfA) — umfasst. Ausgaben liegen
damit nur dann vor, wenn der Abfluss auf einem aktiven Handeln des Steuer-
pflichtigen beruht (etwas ,,ausgeben®).'® Der Begriff der ,,Ausgaben* ist also en-
ger und stellt nur einen Teilbereich der ,,Aufwendungen* dar, da er keinen blo-

Ben Wertverzehr beinhaltet.

3.) Aufwand

Soweit das Gesetz vom Begriff ,,Aufwand* spricht, konnte man nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch vorschnell davon ausgehen, es handele sich um ein

Synonym fiir den Begriff der Aufwendungen, was jedoch nicht zutreffend ist.

Der etwa in § 5 Abs. 5 Nr. 1 EStG verwendete Begriff des ,,Aufwands* fand
durch eine Ubernahme der Vorschrift des § 152 Abs. 9 Nr. 1 AktG in seiner bis
zum 1. Januar 1986 giiltigen Fassung Einzug in das EStG, so dass aufgrund des
Gleichlauts der Vorschriften die bereits zum AktG gewonnenen Wertungen bei

der Auslegung des Begriffs herangezogen werden konnen.'”

Die Vorschriften ordnen an, dass fiir Ausgaben, die Aufwand des Folgejahres
darstellen, Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden sind. Ausgaben stellen da-
bei — wie bereits aufgezeigt’’ — eine Untergruppe der Aufwendungen dar. Aus
der Unterscheidung zwischen ,, Aufwand“ und ,,Aufwendungen* wird somit
deutlich, dass der Gesetzgeber im Aktienrecht — und damit nun auch im Steuer-
recht — eine Erfassung von Aufwendungen im Jahr der wirtschaftlichen Zugeho-
rigkeit der jeweiligen Aufwendung gewéhrleisten wollte. Damit ist nicht jede
Aufwendung auch ,,Aufwand“ des Jahres der Verausgabung.21 Vielmehr sind
nur solche Aufwendungen ,,Aufwand®, die im jeweiligen Jahr erfolgswirksam

werden. ,, Aufwand“ ist somit jeglicher erfolgswirksamer Verzehr von Giitern

'8 Stapperfend, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 4 EStG Anm. 752.
¥ Offerhaus, BB 1979, 617 (617).

% Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: B. I. 2.).

2l Zum Gesamten: Offerhaus, BB 1977, 1493 (1496).
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und Leistungen, der keine Entnahme ist und damit — ebenso wie der Begriff der

Kosten — ein Unterbegriff der Aufwendungen.”

4.) Erkenntnisse aus der Abgrenzung der Begriffe

Die Abgrenzung der einzelnen Begriffe zueinander fiihrt zu dem Ergebnis, dass
der Begriff der Aufwendungen als Oberbegriff die Begriffe ,,Aufwand®, ,,Kos-

ten* und ,,Ausgaben‘ umfasst.

Dies hat neben der sprachlichen Erkenntnis aber auch einen anderen — fiir die
weitere Untersuchung duBerst relevanten — Aspekt zu Tage gefordert. So wird
durch die Abgrenzung der Begriffe deutlich, dass es in zeitlicher Hinsicht fiir die
steuerliche Beachtlichkeit von Aufwendungen nicht auf den Zeitpunkt an-
kommt, in dem die Aufwendung zum Aufwand wird, sondern auf den Zeitpunkt

der Verausgabung.”

II. Die Unterbegriffe ,,Werbungskosten* und ,,Betriebsausgaben*

Wihrend im Rahmen der Gewinneinkunftsarten ,,Betriebsausgaben® die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer mindern, kommt diese Aufgabe im Rah-
men der Uberschusseinkunftsarten den ,,Werbungskosten® zu. Damit stellt sich
die Frage, in welchem Verhiltnis die Begriffe ,,Werbungskosten* und ,,Be-
triebsausgaben® zueinander stehen. Eine (wissenschaftlich fundierte) Auseinan-
dersetzung mit der Zuordnung von Aufwendungen erfordert zunichst ein klares

Versténdnis der dieser Zuordnung zugrunde liegenden Begrifflichkeiten.

Damit ist — vor einem Eingehen auf konkrete Fragen der Zuordnung von Auf-
wendungen — zundchst das Verhiltnis der beiden Begriffe zueinander zu unter-

suchen. Insbesondere soll die Frage beantwortet werden, ob die Begriffe inhalt-

2 Vgl. dazu auch: Stapperfend, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 4 EStG Anm.
753.
2 S0 auch: Offerhaus, BB 1979, 617 (618).
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lich wesensgleich sind, oder ob relevante Unterschiede zwischen den beiden

Begriffen bestehen.** Dies geschicht im Wege der Auslegung.

,Werbungskosten* sind gem. § 9 Abs. 1 S. 1 EStG Aufwendungen zur Erwer-
bung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen des Steuerpflichtigen, wohinge-
gen ,,Betriebsausgaben®* gem. § 4 Abs. 4 EStG durch den Betrieb veranlasste

Aufwendungen sind.

Orientiert man sich beim Versuch der inhaltlichen Ausfiillung der Begriffe strikt
am Wortlaut, so konnte aus diesen Definitionen geschlossen werden, ,,Wer-
bungskosten* seien nur zweckgerichtete (,,zur Erwerbung...*) Aufwendungen
des Steuerpflichtigen, wihrend fiir das Vorliegen von ,,Betriebsausgaben* be-
reits eine einfache Kausalitit (,, veranlasst*) geniige. Der Wortlaut einer Vor-
schrift stellt jedoch nur den @uBlersten Rahmen (die Grenze) einer mdoglichen
Auslegung dar,” so dass eine rein verbale Interpretation bei der Beantwortung
der Frage nach den inhaltlichen Unterschieden der Begriffe nicht weiter hilft.
Vielmehr sind grundlegende Uberlegungen zur genetischen Entwicklung des
Rechtsstoffes, zur Teleologie und zur Systematik erforderlich, welche in den

folgenden Abschnitten angestellt werden sollen.*

1.) Rechtshistorische Entwicklung der Begriffe Werbungskosten und Be-

triebsausgaben

Die Moglichkeit, Werbungskosten und Betriebsausgaben bei der Ermittlung des
Einkommens steuerlich geltend zu machen, dient der Umsetzung des Prinzips
der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahigkeit. Damit steht die Fra-
ge nach der historischen Interpretation der Begriffe Werbungskosten und Be-

triebsausgaben in einem unmittelbaren Zusammenhang zum Verstdndnis von

2 Zum Gesamten: Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Werbungskosten, 1974.

> Zu den einzelnen Auslegungsmethoden: Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 5 Rz. 46 ft.

% Vgl. dazu: Ruppe, in: S6hn, DStJG 3, 1980, 103 (105).
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Leistungsfihigkeit in der jeweiligen Epoche.”” Dieser Primisse folgend, soll der
nachfolgende Abschnitt das rechtshistorische Verstindnis zum Gleichlauf der

Begriffe Werbungskosten und Betriebsausgaben herausarbeiten.

a) Friihe Steuerrechtskodifizierungen (1807-1906)

Die erste Phase der Steuerrechtskodifizierung in deutscher Sprache war gepragt
von einer Vielzahl von Einzelgesetzen, die zumeist mit dem Ziel der kurzfristi-
gen Finanzierung von Kriegen erlassen wurden. Dementsprechend war es von
Noten, Gesetze zu schaffen, die es der in Kriegszeiten schlecht organisierten
Verwaltung erlaubten, ihre Aufgaben bestmoglichst zu bewéltigen. Ein zu hoher
Abstraktionsgrad wire diesem Zweck hinderlich gewesen.”® Daher waren die
Steuergesetze dieser Periode durch eine prédzise Umschreibung des
Reineinkommensbegriffs ohne Zuhilfenahme der Begriffe Werbungskosten oder

Betriebsausgaben geprigt.”’

(aa) Publikandum der Stadt Konigsberg von 1807 und Preufsische Vermogens-

und Einkommensteuer von 1812

Das ,,Publikandum fiir die Stadt Konigsberg* aus dem Jahr 1807 war ein Kriegs-
steuergesetz der Jahre 1807-1811, das aufgrund der GroBe des Geltungsbereichs
fiir ganz OstpreuBlen das erste erwdhnenswerte Einkommensteuergesetz in deut-

scher Sprache war.*

Dem Gesetz waren die Begriffe Werbungskosten oder Betriebsausgaben jedoch
noch weitgehend fremd, vielmehr lies es aus den oben beschriebenen Griinden
nur enumerativ bestimmte Ausgaben zum gesetzlichen Abzug zu.”' In § 6 der
Instruktion und Anweisung zum Publikandum vom 20.10.1807 fand sich indes

erstmals eine abstrakte Definition des Begriffs ,,Kosten*:

> Tipke, StaW 1979, 193 (194).

% Vgl. dazu: Grossfeld, Die Einkommensteuer, 1981, S. 37 ff.

* Ruppe, in: Sohn, DSIG 3, 1980, 103 (108).

3% Vgl. dazu: Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 2.

3! Dazu ausfiihrlich: Grabower, PreuBens Steuern vor und nach den Befreiungskriegen, 1932,
S. 195.

10

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



,Von dem rohen Einkommen sind die zur Hervorbringung, Gewinnung
und Fortdauer desselben notwendigen sowie die mit dem Besitz des Ein-
kommens sonst in Verbindung stehende Kosten oder Abgaben in Abzug zu
bringen, indem nur das sodann verbleibende Reineinkommen dem Zwecke

der Ausmittelung entspricht.*>

Auch wenn dies zunéchst keine weiteren Erkenntnisse fiir die Auslegung der
Begriffe Werbungskosten und Betriebsausgaben zu Tage fordert, so wird doch
ersichtlich, dass der Gesetzgeber bereits begann, zwischen Roh- und
Reineinkommen zu unterscheiden und somit an die individuelle Leistungsfahig-

keit anzukniipfen.

Das dem Publikandum der Stadt Konigsberg nachfolgende ,,Edikt wegen der
Erhebung einer Vermdgens- und Einkommensteuer vom 24.05.1812%, welches
zur Vermogens- und Einkommensteuer vom selbigen Tage erlassen wurde, ver-
suchte in der Folgezeit erstmals abstrakt (und nicht enumerativ) das
Reineinkommen des Steuerpflichtigen zu bestimmen. Es verwendete jedoch we-
der den Begriff der Werbungskosten noch den der Betriebsausgaben, sondern
umschrieb diese lediglich grob, so dass aus dem Edikt letztlich keine weiterrei-
chenden Erkenntnisse hinsichtlich eines Gleichlaufs der Begriffe gewonnen

o . . . 33
werden konnen, da diese noch gar nicht existent waren.

(bb) Klassengesetze der Folgejahre und ,, Klassen- und klassifizierte Einkom-

mensteuer aus dem Jahre 1851

Im Jahr 1820 begann Preulen mit der Einfithrung einer Klassensteuer. Dabei
hing die jeweilige Steuerlast von der Zugehorigkeit der Person zur jeweiligen

Standesklasse ab. Dies hatte zur Folge, dass die individuelle Leistungsfahigkeit

32 Zitiert nach: Grabower, PreuBens Steuern vor und nach den Befreiungskriegen, 1932,
S. 205.

33 Duhn/Francke, Gesetzessammlung fiir die Koniglich-PreuBBischen Staaten, 1812, S. 65.:
,unter dem reinen Einkommen ist dasjenige zu verstehen, was Jemand von dem Gesamt-
einkommen seines Gewerbes, nach Abzug dessen, was zur Betreibung des Gewerbes erfor-
derlich ist, librig behalt.*.
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des Einzelnen unbeachtet blieb, was als Riickschritt in der Entwicklung des
Leistungsfahigkeitsprinzips gewertet werden muss und dazu fiihrte, dass auch
diese Zeit keine neuen Erkenntnisse hinsichtlich eines einheitlichen Aufwen-

dungsbegriffs hervorbrachte.

Erst die Klassen- und klassifizierte Einkommensteuer aus dem Jahre 1851 ver-
minderte die Anzahl der Standesklassen auf nunmehr drei Hauptklassen® und
erkannte als erstes Steuergesetz abstrakt Aufwendungen auf das den Ertrag ab-
werfende Vermogen an, wobei Aufwendungen auf den Vermdgensstamm aus-
genommen sein sollten.”> Der Begriff der Aufwendungen wurde dabei jedoch
bedauerlicherweise nicht niher erldutert. Zu erkennen ist aber, dass der histori-
sche Gesetzgeber zunehmend dahin tendierte, auf das Reineinkommen als maB-
geblichen Ankniipfungspunkt hinsichtlich der steuerlichen Leistungsfiahigkeit

abzustellen.>*

(cc) Preufisches Einkommensteuergesetz von 1891

Zur Phase der bloBen ,,Umschreibung* der Begriffe Werbungskosten und Be-
triebsausgaben gehorte auch jene Zeit unmittelbar nach Inkrafttreten des preul3i-
schen Einkommensteuergesetzes (PrEStG) im Jahre 1891. Das preuBlische Ein-
kommensteuergesetz war dabei das erste Steuergesetz, das nicht nur der kurz-
fristigen Staatsfinanzierung (etwa fiir Kriege etc.) dienen sollte. [hm lag viel-
mehr ein System zugrunde, welches die Staatseinnahmen langfristig sichern
sollte.”” So bekannte sich das PrEStG 1891 bereits in seiner amtlichen Begriin-
dung zur von Fuisting geprigten Quellentheorie (,,Von besonderer Wichtig-
keit ist die Unterscheidung des Stammvermogens von dem steuerpflichtigen

Einkommen.*).*®

* PrGS 1851, 193 (195).

3 PrGS 1851, 193 (206).

Vgl. dazu auch: Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 6.
37" Elster/Weber, Handwérterbuch der Staatswissenschaften, 1892, S. 79.

Die neuen Preuf3ischen Steuerentwiirfe, Finanzarchiv 1890, S. 278.
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Infolgedessen befand sich im PrEStG 1891 eine erste Umschreibung der Begrif-
fe Werbungskosten und Betriebsausgaben, die allerdings noch unter dem Begriff

»Ausgaben* zusammengefasst wurden. So sah § 9 PrEStG 1891 vor:

,Von dem Einkommen (§ 7) sind in Abzug zu bringen: 1. die zur Erwer-
bung, Sicherung und Erhaltung des Einkommens verwendeten Ausga-

ben «39

Diese — fiir alle Einkunftsarten geltende — Anordnung, bezweckte dabei eine
Abgrenzung der Aufwendungen, die mit dem Rohertrag zusammenhingen, von
solchen, die die Quelle selbst betrafen, wobei letztere nur im Wege der Ab-

schreibung beriicksichtigt werden sollten.*’

Fuisting selbst folgerte indes aus dem Bediirfnis der Ausscheidung der Auf-
wendungen auf die Quelle selbst keinen sonderlich engen Aufwendungsbegriff
in Richtung eines finalen Aufwendungsbegriffes. So sei ,,entscheidend fiir die
Abzugsfahigkeit [...] tiberall der ursdchliche Zusammenhang der Kosten mit ei-
ner bestimmten Quelle“.*’ Aus dem PrEStG 1891 kann bzgl. des inhaltlichen
Verstiandnisses des Aufwendungsbegriffs zu jener Zeit somit nicht mehr ge-
schlussfolgert werden, als dass Aufwendungen auf die Quelle selbst vom Abzug

ausgeschlossen werden sollten.

b) Zeit der Alleinherrschaft des Werbungskostenbegriffs (1906-1920)

Der Begrift der ,,Werbungskosten fand erstmals im Jahr 1906 durch eine No-
vellierung des PrEStG 1891 Einzug in das Gesetz.** So ordnete § 8 PrEStG 1906

an:

,Von dem Rohertrag der in § 6 bezeichneten Einkunftsquellen sind die
Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung des Ertrages

(Werbungskosten) in Abzug zu bringen*.

* PrGS 1891, 175.

% Vgl. dazu: Ruppe, in: S6hn, DStJG 3, 1980, 103 (109).

*!' Fuisting, Die preuBischen direkten Steuern, 1902, S. 237.

*2° Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Werbungskosten, 1974, S. 24.
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Obwohl aus der bloBen Einfithrung des Begriffs der Werbungskosten keine in-
haltlich abweichende Interpretation hinsichtlich der Anforderungen an die jewei-
ligen Aufwendungen zu erwarten war, fanden sich in der Folgezeit vermehrt
Stimmen in Rspr. und Literatur, die von einer strikten Finalitdt des Werbungs-

kostenbegriffs ausgingen.

Strutz vertrat in seinem von Fuisting begriindeten Kommentar zum PrEStG
die Auffassung, Werbungskosten miissten sich ,,zum Ertrage verhalten wie Ur-

sache und Wirkung* und sich ,,unmittelbar auf den Ertrag erstrecken®.®

Dabei bezog er sich auf das Wort ,,zur* in § 8 PrEStG 1906 und stand damit im
Einklang mit der Rspr. des PreuBischen OVG. So versagte das Gericht etwa
freiberuflich tdtigen Personen den Abzug von Aufwendungen fiir Fachliteratur,
Studienreisen und Fortbildungskosten, da sich diese in erster Linie auf die Quel-

le bezogen und das Einkommen nur mittelbar beriihren wiirden.*

Der damit einhergehende Einzug des Begriffs der ,,Unmittelbarkeit der Aufwen-
dungen® in das Steuerrecht hatte begonnen. Dabei flihrte auch dieser Begriff zu
keinerlei Fortschritten oder gar einem Mehr an Rechtssicherheit bei der Beurtei-
lung der Frage, ob Aufwendungen auf die Quelle selbst, oder Erwerbsaufwen-
dungen vorliegen, da er — wie Ruppe richtig erkennt® — abstrakt nicht zu um-

schreiben 1st.

Damit ist und war der Begriff der ,,Unmittelbarkeit” aber schlichtweg ungeeig-
net, um die Anerkennung von einzelnen Aufwendungen zu regeln. Dies wird
u.a. dadurch deutlich, dass in Einzelféllen auch schon in jener Zeit von der For-
mel der ,,Unmittelbarkeit* abgewichen wurde, um zu vertretbaren Ergebnissen —
in Bezug auf die individuelle Leistungsfahigkeit — zu gelangen. So wurden bei-
spielsweise Schadensersatzleistungen im Zusammenhang mit Einkiinften zum

Abzug zugelassen, weil es sich um Aufwendungen handele, die mit dem Beruf

# Vgl. dazu: Strutz, in: Fuisting/Strutz, EStG, 1915, S. 220.
* Exemplarisch: PrOVG Bd. 4, 200; PrOVG Bd. 9, 168; PrOVG Bd. 15, 134.
¥ Ruppe, in: Sohn, DStIG 3, 1980, 103 (111).
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in ,,ursdchlicher Verbindung® stiinden und als solche aus dem quellenméBigen
Rohertrag bestritten werden miissten, bevor ein als Einkommen zu verwenden-

der Reinertrag verbleibe.*

¢) Dualismus der Begriffe bei Unterordnung des Betriebsausgaben- unter

den Werbungskostenbegriff (1920-1934)

(aa) EStG 1920

Das EStG 1920 brachte in Bezug auf den Begriff der Werbungskosten keine ent-
scheidenden Verdnderungen. So waren geméal § 13 EStG 1920 ,,vom Gesamtbe-
trag der Einkiinfte [...] in Abzug zu bringen: 1. die zu ihrer Erwerbung, Siche-

rung und Erhaltung gemachten Aufwendungen (Werbungskosten).*.

Neu in das Gesetz aufgenommen wurde hingegen der Begriff der Betriebsaus-
gaben, § 33 EStG 1920. So war der Geschéftsgewinn (der als Einkommen aus
dem Betrieb eines Gewerbes oder des Bergbaus anzusetzen war) durch Ver-
gleich der Betriebseinnahmen und der Betriebsausgaben unter Berticksichtigung
der Unterschiede im Betriebsvermdgen festzustellen. Diese Verdnderung ist auf
die Gegebenheit zuriickzufiihren, dass sich der Gesetzgeber im EStG 1920 zur
Reinvermdgenszugangstheorie von Schanz’ (Besteuerung jedes Vermogens-

zugangs) bekannte und diese konsequent umsetzen wollte.*

Da der Begriff der Betriebsausgaben nicht nidher definiert wurde, kam es in der
Folgezeit zu zahlreichen Uneinigkeiten dariiber, wie dieser Begriff richtig zu
verstehen sei. Die Indifferenzen beruhten dabei letztlich auf der Tatsache, dass
der Gesetzgeber mit dem Begriff der Betriebsausgaben auf die Erfordernisse der
Reinvermdgenszugangstheorie von Schanz einging, der Werbungskostenbegriff

aber noch an die Quellentheorie von Fuisting angelehnt war.

¥ Vgl. dazu: Strutz, in: Fuisting/Strutz, EStG, 1915, 242.
*" Dazu ausfiihrlich: Schanz, FA 1896, 1.
 RGBL 11920, S. 359.
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Strutz meinte, dass der Begriff der Betriebsausgaben weiter sein miisse, als der-
jenige der Werbungskosten, da er alle unmittelbar durch den Betrieb entstande-
nen oder mittelbar durch den Zweck der Erzielung und Erhaltung der Betriebs-
einnahmen verursachten Aufwendungen umfasse.” Diese Auffassung deckte
sich insoweit mit der Rspr. des Reichsfinanzhofs (RFH), der postulierte, eine
Betriebsausgabe sei ,,jede mit dem Geschiftsbetrieb sachlich zusammenhéingen-

e 50

de Ausgabe“.

Diesem Verstindnis entwuchs das Problem, dass nach allgemeiner Vorstellung
der Werbungskostenbegriff der Oberbegriff war und der Betriebsausgabenbe-
griff sozusagen als Unterpunkt von ithm umfasst werden musste. Damit musste
aber der Werbungskostenbegriff iiber das finale Verstdndnis hinaus erweitert
werden, um Raum fiir das neue Verstindnis des Betriebsausgabenbegriffs zu

schaffen.

Zu einer dahingehenden Klarstellung — etwa durch Erweiterung des Werbungs-
kostenbegriffs — durch die Rspr. kam es jedoch aufgrund der inflationsbeding-
ten, kurzen Geltungsdauer des EStG 1920 nicht mehr. Das Verhéltnis der Wer-

bungskosten zu den Betriebsausgaben blieb somit letztlich unklar.”'

(bb) EStG 1925

Das EStG 1925 war das erste Gesetz, das weder der Quellen- noch der
Reinvermoégenszugangstheorie folgte, sondern sich alleine an den ,,praktischen
und wirtschaftlichen Notwendigkeiten® orientierte.”> Doch auch diese Novelle
vermochte es nicht, die begrifflichen Auslegungsschwierigkeiten zu ldsen. Zwar

fiihrte die Begriindung des Gesetzes aus:

,Der Begriff der Werbungskosten entspricht dem bisherigen Recht. Wih-
rend jedoch im bisherigen EStG nicht klargestellt war, wie sich die Be-

¥ Strutz, Handausgabe des EStG vom 29.03.1920 (Reichseinkommensteuer), 1920, S. 171.
* RFH Bd. 19, 201.

> So auch: Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Werbungskosten, 1974, S. 33.
> RStBI 1925, 359.
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triebsausgaben [...] zu den Werbungskosten [...] verhielten, umfassen die

Werbungskosten im Sinne des Entwurfes auch die Betriebsausgaben
[ ]“53

Damit war die Frage nach der Reichweite des Werbungskostenbegriffs aber im-
mer noch nicht beantwortet. Dabei war das Problem eigentlich ein hausgemach-
tes, denn alleine die Einengung des Werbungskostenbegriffs auf ein finales Ver-
standnis fithrte zur Problematik, dass Betriebsausgaben — nach einem kaufmén-
nischen Verstindnis des Begriffs — nicht unter den Werbungskostenbegriff sub-

sumiert werden konnten.

Diese Konstellation fiihrte in der Folgezeit dazu, dass sowohl Rspr.>* als auch
Literatur” — notgedrungen — von einem weiten Verstindnis des Werbungskos-
tenbegriffs ausgingen. Insoweit war es unstreitig, dass betrieblich veranlasste
Ausgaben (Betriebsausgaben) nicht mit einem finalen Aufwendungsbegriff in
Ubereinstimmung zu bringen waren. Dies war dem Umstand geschuldet, dass
Betriebsausgaben teilweise ,,nur deshalb erforderlich sind, weil infolge des Be-

triebs eine Verpflichtung entstanden ist**°

und nicht aus dem Beweggrund her-
aus den Betrieb zu fordern, wie es fiir das Vorliegen von Werbungskosten erfor-
derlich gewesen wire. Folge daraus war eine Aufweichung des Werbungskos-
tenbegriffs und eine Riickorientierung hin zu einem kausalen Verstdndnis des
Werbungskostenbegriffs. Dieser Wandel erfolgte — zu Lasten der Rechtssicher-
heit — aber keineswegs einheitlich. So war die Zeit bis zum EStG 1934 geprigt

von einem Konglomerat unterschiedlichster Diktionen in den jeweiligen Ent-

scheidungen der Rspr., begonnen bei Begriffen wie ,,wirtschaftlicher Verursa-

>3 Amtliche Begriindung zum EStG 1925, abgedruckt in: FA 1926, 208.

>4 Exemplarisch: RFH Bd. 20, 208; RFH Bd. 21, 84.

> Insoweit federfiihrend: Strutz, Kommentar zum Einkommensteuergesetz vom 10. August
1925, 1926, S. 77; Becker, StuW 1926, 667 (671).

> RFH Bd. 20, 208.
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chung®, ,,unmittelbarem Zusammenhang® sowie ,,objektivem Zusammenhang*;

aber auch vom Begriff der ,, Werbungskosten im engeren Sinn“ war die Rede.’

d) Dualismus der Begriffe bei Gleichordnung des Werbungskosten- und Be-
triebsausgabebegriffs (ab 1934)

Das EStG 1934 straffte das Einkommensteuerrecht insofern, als § 2 Abs. 1
EStG 1934 eine Aufzdhlung von nur mehr sieben statt bisher acht Einkunftsar-
ten enthielt. Dabei war hinsichtlich der auBlerbetrieblichen Einkunftsarten der
Abzug von Werbungskosten und hinsichtlich der betrieblichen Einkunftsarten
der Abzug von Betriebsausgaben gestattet. Doch auch diese Absteckung der
Anwendungsbereiche der Begriffe brachte keine neuen Erkenntnisse hinsichtlich

ithrer inhaltlichen Unterschiede (sofern solche liberhaupt existieren sollten).

Langohr interpretiert aus den unterschiedlichen Formulierungen (finaler Wort-
laut bei den Werbungskosten; Begriff der ,,Veranlassung® bei den Betriebsaus-
gaben) eine ,,Kehrtwendung* in der historischen Entwicklung.” Dies sei deshalb
der Fall, da durch den gesetzlich vorgeschriebenen Dualismus nun auch der

Grundstein fiir einen inhaltlichen Verstindnisdualismus gelegt worden sei.

Dem ist nicht zuzustimmen. Alleine aus der Abgrenzung der Gewinn- von den
Uberschusseinkunftsarten durch den Gesetzgeber des EStG 1934 kann nicht der
Schluss gezogen werden, dass diese Abgrenzung mit dem Ziel erfolgte, Raum
fiir Aufwendungsbegriffe unterschiedlichen Inhalts zu schaffen. Dies ergibt sich
auch aus der amtlichen Begriindung des EStG 1934. Diese besagt: ,,Das Ein-
kommensteuergesetz vom 16. Oktober 1934 hat daher an das bisher geltende
Einkommensteuergesetz vom 10. August 1925 iiberall da ankniipfen kdnnen, wo
dessen Vorschriften [...] in ihrer Ausfiihrung den Belangen der praktischen

Verwendbarkeit entsprachen®.” Damit nahm das Gesetz aber direkten Bezug

°7 Weitere Nachweise bei: Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Werbungskosten, 1974,
S. 36ff; Ruppe, in: Sohn, DStIG 3, 1980, 103 (114 ft.).

¥ Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 32.

* RStBI. 1935, 33.
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auf die Anwendungspraxis betreffend das EStG 1925, also ebenso auf die weite
Auslegung des Werbungskostenbegriffs. Dies ergibt sich auch aus der weiteren
Begriindung des Gesetzes, die besagt, der Werbungskostenbegriff bei den au-
Berbetrieblichen Einkunftsarten ,,entspreche* dem Betriebsausgabenbegriff bei

den betrieblichen Einkunftsarten.®

e) Zwischenergebnis aus der historischen Entwicklung der Begriffe

Die historische Entwicklung der Begriffe Werbungskosten und Betriebsausga-
ben ist, wie vorgehende Ausfiihrungen aufgezeigt haben, stark geprigt vom je-
weiligen Verstindnis des Einkommensbegriffs in der zugehorigen Epoche. So
rihrt der Begriff der Werbungskosten aus Zeiten der strengen Geltung der Quel-
lentheorie her, wiahrend der Begriff der Betriebsausgaben aus Zeiten stammt, in

denen die Reinvermogenszugangstheorie herrschend war und das Gesetz prégte.

Es existieren jedoch keine genetischen Argumente, die es rechtfertigen wiirden,
von einem (historisch gebotenen) unterschiedlichen Inhaltsverstindnis der Be-
griffe Werbungskosten und Betriebsausgaben auszugehen. Zwar ist es zutref-
fend, dass der Begriff der Werbungskosten auch in der Vergangenheit stets en-
ger formuliert war, als der aus dem Bilanzrecht stammende Begriff der Betriebs-
ausgaben. Der Begriff der Werbungskosten musste jedoch schon immer weit
ausgelegt werden, um zu tragbaren Ergebnissen und einer Besteuerung nach der

individuellen Leistungsfihigkeit zu gelangen.®'

Historisch betrachtet erschlieBen sich somit keine wesentlichen Unterschiede
zwischen den Begriffen Werbungskosten und Betriebsausgaben, so dass diese

letztlich als deckungsgleich einzuordnen sind.

% RStBI. 1935, 39.
! Dieser Auffassung sind auch: Bauer, Der Dualismus Betriecbsausgaben- Werbungskosten,
1974, S. 37; Ruppe, in: S6hn, DStJG 3, 1980, 103 (116).
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2.) Semantische, teleologische und steuersystematische Erwéigungen

Nicht nur die oben aufgezeigten genetischen Argumente sprechen flir eine in-
haltlich gleiche Ausfiillung der Begriffe Werbungskosten und Betriebsausgaben.
Auch semantische, teleologische und steuersystematische Erwédgungen sind fiir
die Beurteilung der Frage nach einem inhaltlichen Gleichlauf der Aufwen-

dungsbegriffe von besonderer Relevanz.

a) Semantische Aspekte

Der Blick auf die unterschiedliche Terminologie der Aufwendungen bei den
Gewinn- bzw. Uberschusseinkiinften legt den Gedanken nahe, die Begriffe wiir-
den sich auch inhaltlich voneinander unterscheiden. Dabei ist jedoch zu beach-
ten, dass — wie Tipke es formulierte — ,,die Entwicklung einer addquaten Ter-
minologie im jungen Steuerrecht noch in den Kinderschuhen steckt“.** So ver-
wendet das Einkommensteuergesetz eine Vielzahl hochst unterschiedlicher Be-

griffe hinsichtlich der Ermittlung des Reineinkommens:

- ,,durch den Betrieb veranlasst®, § 4 Abs. 4 EStG

- .fir betriebsfremde Zwecke®, § 4 Abs. 1 S. 2 EStG

- ,,dem Betrieb zugefiihrt®, § 4 Abs. 1 S. 3 EStG

- ,,im Rahmen von Einkunftsarten zuflieBen*, § 8 Abs. 1 EStG

- ,zur  Erwerbung, Sicherung oder Erhalt der Einnahmen®,

§ 9 Abs. 1 S. 1 EStG

Damit wird deutlich, dass an dieser Stelle eine Wortlautauslegung nur bedingt
geeignet sein kann, um aus ihr weitere, systemische Erkenntnisse hinsichtlich
des Inhalts des jeweiligen Aufwendungsbegriffs zu sammeln. Dies vor allem
deshalb, da der Gesetzgeber bei Schaffung der jeweiligen Regelungen offen-

sichtlich kein besonderes Augenmerk auf die Semantik legte.

Weiter ldsst sich nicht feststellen, dass im Rahmen der Uberschusseinkiinfte

kausale Formulierungen vermieden werden, wihrend im unternehmerischen Be-

52 Tipke, StuW 1979, 193 (195).
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reich ausschlieBlich kausal formuliert wird (und umgekehrt). So findet sich etwa
im Bereich der Uberschusseinkiinfte die kausale Formulierung ,,im Rahmen ei-

ner Einkunftsart zuflie3t* (§ 8 Abs. 1 EStG).

Die Wahllosigkeit der Verwendung der unterschiedlichen Begriffe im Gesetz
spricht dafiir, dass den einzelnen Begriffen keine besondere Bedeutung beizu-
messen ist. Vielmehr kann daraus geschlossen werden, dass die Begriffe nach
dem Willen des Gesetzgebers frei vertauschbar und demzufolge inhaltlich

gleichbedeutend sind.”

b) Teleologische und steuersystematische Aspekte

Daneben sprechen aber auch teleologische und steuersystematische Aspekte fiir

einen Gleichlauf der Begriffe Werbungskosten und Betriebsausgaben.**

(aa) Dualismus der Einkunftsarten und objektives Nettoprinzip

Primdre Aufgabe der Begriffe Werbungskosten und Betriebsausgaben ist die
Gewihrleistung einer dem Gleichheitssatz gerecht werdenden Umsetzung des
objektiven Nettoprinzips. Dabei werden im Bereich der Gewinneinkunftsarten
Betriebsausgaben und im Bereich der Uberschusseinkunftsarten Werbungskos-

ten zum Abzug zugelassen.

Nachfolgend soll nun geklart werden, ob allein der Dualismus der Einkunftsar-
ten eine differenzierende Behandlung von Werbungskosten und Betriebsausga-

ben rechtfertigen kann,” oder ob diese nicht vielmehr gleich zu behandeln sind.

Der Gesetzgeber stellt in § 2 Abs. 4 EStG den Gewinneinkiinften die Uber-
schusseinkiinfte als gleichberechtigt gegeniiber. Dabei regelt er die konkrete
Ermittlung des Gewinns bzw. des Uberschusses in verschiedenen Abschnitten

des Einkommensteuergesetzes und schafft damit zwei Lager der Einkiinfte-

5 Diese Auffassung vertritt auch: Tipke, StuW 1979, 193 (196).
6% Mit diesen Aspekten befasst sich auch: Bornhaupt, in: S6hn, DStJG 3, 1980, 149 (181).
% Dies wird angedeutet von: Kroner, StuW 1985, 115 (116).
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ermittlung. Man konnte deshalb — wie Bauer richtig erkennt®® — zu der Schluss-
folgerung kommen, dass ein ,,AuBBeres System des EStG* eine strikte Differen-
zierung der beiden Gruppen der Einkunftsarten voneinander fordert. Dies hétte
zur Folge, dass das EStG einem unterschiedlich ausgestalteten Aufwendungsbe-

griff grds. offen wiire.

Dies greift jedoch zu kurz, da aus der schlichten Unterscheidung zwischen Ge-
winn- und Uberschusseinkiinften nicht mehr gefolgert werden kann, als die ge-
setzgeberische Intention, die Gewinnermittlung bei den Gewinneinkunftsarten
an handelsrechtlichen Vermogensvergleichen zu orientieren und hinsichtlich der

sonstigen Einkunftsarten eine einfache Kassenrechnung zu gestatten.

Ziel der Einkiinfteermittlung ist es — sowohl bei den Gewinn- als auch bei den
Uberschusseinkiinften — aus den Roheinkiinften die tatsichlich zur Einkom-
mensverwendung zur Verfiigung stehenden Reineinkiinfte®’ zu ermitteln, sog.

objektives Nettoprinzip.®®

Da es aber nur ein objektives Nettoprinzip gibt, liegt es nahe, auch nur einen
einheitlichen Aufwendungsbegriff gelten zu lassen.”” Alles andere wiirde zu ei-
ner Verletzung des Gleichheitssatzes fiihren, da keine sachlichen Griinde, die ei-
ne unterschiedliche Behandlung von Werbungskosten und Betriebsausgaben
rechtfertigen wiirden, vorliegen.” Dies fiihrt folgerichtig zu einem inhaltlichen

Gleichlauf der Begriffe Werbungskosten und Betriebsausgaben.

(bb) Praktische Anwendungsschwierigkeiten

Fiir einen Gleichlauf sprechen dariiber hinaus auch rein praktische Uberlegun-

gen. So vermag ein enger, finaler Werbungskostenbegriff nicht die Problematik

Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Werbungskosten, 1974, S. 42.

Kirchhof, Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von Ungleichbe-
handlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, 1988, S. F 40 bezeichnet die Ermittlung
des Reineinkommens sogar als ,,Grundgedanken* des EStG.

8 Vgl. zum Begriff: Tipke, StuW 1971, 2 (14).

Im Ergebnis auch: Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Werbungskosten, 1974, S. 44.
Zutreffend: Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Werbungskosten, 1974, S. 52.
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der Beriicksichtigung von nachtriaglichen und unfreiwilligen Aufwendungen zu
l6sen. Gerade in diesen Féllen wiirde der Wortlaut von § 9 Abs. 1 S. 1 EStG zu
einer steuerlichen Nichtberiicksichtigung fiihren, da eben kein zielgerichtetes
(finales) Handeln des Steuerpflichtigen vorliegt. Dies wiirde zu einem Verstof3
gegen das objektive Nettoprinzip fithren, da eine Mehrbelastung gegentiber an-
deren Steuerpflichtigen vorldge, eine steuerliche Beriicksichtigung aber dennoch
ausscheiden wiirde. Gleiches gilt fiir Abwehraufwendungen und Aufwendungen

trotz gesicherter Einnahmen.”'

3.) Zwischenergebnis

Nach alledem ist der Werbungskostenbegriff entsprechend weit auszulegen, so
dass sich im Ergebnis eine Deckungsgleichheit der Begriffe Werbungskosten

und Betriebsausgaben ergibt.

4.) Schlussfolgerungen aus dem Gleichlauf von Werbungskosten und Be-

triebsausgaben (finaler oder kausaler Werbungskostenbegriff?)

Anhand von historischen, systematischen und teleologischen Argumenten wurde
aufgezeigt, dass die Begriffe Werbungskosten und Betriebsausgaben deckungs-
gleich sind. Es stellt sich daher nun die Frage, welche weiteren Schlussfolgerun-

gen aus diesen Erkenntnissen zu ziehen sind.

Dabei geht es im Kernpunkt darum, wie das Verhéltnis der Aufwendungen zu
den korrespondierenden Einkunftsarten ausgestaltet sein muss, um zu einer steu-
erlichen Beriicksichtigung der Aufwendungen zu gelangen. Insoweit konnte
man entweder mit der stetigen Rspr. des BFH'* an eine Ubertragung des Veran-
lassungszusammenhangs auf den Werbungskostenbegriff denken, oder (im Be-

reich der Uberschusseinkunftsarten) weiterhin von einem — zwar erweiterten,

"' So auch: Stapperfend, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 533 (535).

> BFH v. 02.03.1962, VI 79/60 S, BStBI. III 1962, 192; BFH v. 20.11.1979, VI R 25/78,
BStBI. 11 1980, 75; BFH v. 27.06.1995, IX R 29/90, BFH/NV 1996, 28; BFH v. 21.11.2013,
IX R 23/12, DB 2014, 274.
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aber finalen — Zusammenhang zwischen Werbungskosten und der jeweiligen

Uberschusseinkunftsart ausgehen.”

Letztere Auffassung greift nur dann auf den Veranlassungszusammenhang zu-
riick, wenn ein Vorgehen nach dem finalen Werbungskostenbegriff zu einer
Nichtberiicksichtigung von ,,Aufwendungen, [die] ihrer Art nach keinen Ein-
fluss auf die Einnahmen haben konnen* " fiihrt, etwa bei Aufwendungen trotz
bereits gesicherter Einnahmen. Dabei wird insbesondere das Argument bemiiht,
dass eine planwidrige Regelungsliicke eben nur im Bereich dieser Aufwendun-
gen bestehe und folglich auch nur dieser Teilbereich einer analogen Anwendung

des Veranlassungszusammenhangs zugénglich sei.

Dies kann jedoch nicht {iberzeugen, da nur ein einheitlicher, durch den Veran-
lassungszusammenhang gepriagter Aufwendungsbegriff zu einer gleichmifigen
Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips fithren kann.” Der Werbungskos-
tenbegriff ist entsprechend diesen Vorgaben zu erweitern,”® so dass die Finalitit
als Beriicksichtigungserfordernis bzgl. einzelner Aufwendungen auch im Zu-

sammenhang mit Uberschusseinkiinften ausscheidet.

Demzufolge kommt es im Rahmen der Werbungskosten ebenfalls auf einen vom
Veranlassungsprinzip geprigten Zusammenhang zur jeweiligen Einkunftsart

an.”” Dennoch sind damit aber die Unterschiede zwischen Gewinn- und Uber-

7 Dies wird vertreten von: Kruse, FR 1981, 473 (474); sowie von: Stapperfend, in: Dren-

seck/Seer, FS Kruse, 2001, 533 (536).
™ Stapperfend, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 533 (537).
7 So die Auffassung der Gegenseite: pars pro toto: Bornhaupt, in: Kirchhof/Sohn/Melling-
hoff, EStG, § 9 Rz. B 177.
Daraus ergibt sich die Folgeproblematik, ob eine Auslegung iiber den konkreten Wortlaut
hinaus moglich ist, da das Gewaltenteilungsprinzip einer solchen Auslegung eigentlich eine
klare Absage erteilt. Eine solche Auslegung solle vielmehr nur dann moglich sein, wenn
,»mit Sicherheit* davon ausgegangen werden kann, dass der Gesetzgeber den Anwendungs-
bereich ebenfalls erweitert hétte, wire ihm der Versto3 gegen den Gleichheitssatz bekannt
gewesen (BVerGE 14, 308). Davon ist jedoch nicht zweifelsfrei auszugehen. Dazu ausfiihr-
lich: Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Werbungskosten, 1974; Bornhaupt, in:
Séhn, DStIG 3, 1980, 149 (185).
7 So auch: Sohn, StuW 1983, 193 (194); Bornhaupt, DStR 1983, 11 (15).
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schusseinkunftsarten nicht verwischt, da die wunterschiedliche Einkiinfte-

ermittlung und die zahlreichen Sondervorschriften davon unberiihrt bleiben.”

C. Der Veranlassungszusammenhang

Da nun feststeht, dass der Veranlassungszusammenhang auch im Rahmen der
Uberschusseinkunftsarten als MaBstab heranzuziehen ist, gilt es im nichsten
Schritt den Begriff des ,,Veranlassungszusammenhangs* inhaltlich auszufiillen
und zu bestimmen. Nur auf diese Weise kann im néichsten Schritt eine Zuord-
nung von Aufwendungen zu den einzelnen Einkunftsarten vorgenommen wer-

den.

I. Bezugsgrofien

Dabei muss als Vorfrage zunidchst geklart werden, zwischen welchen Bezugs-
groflen der wie auch immer geartete Zusammenhang bestehen muss. Schon auf

dieser Ebene bestehen zahlreiche Uneinigkeiten.

1.) Wortlautauslegung

So meint Kruse”, § 9 Abs. 1 S. 1 EStG beziche die Aufwendungen auf die Ein-
nahmen, was in Bezug auf den Wortlaut der Vorschrift ,,Werbungskosten sind
Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen® sicher
zutreffend ist. Da jedoch bereits aufgezeigt wurde, dass auch im Rahmen der
Uberschusseinkunftsarten auf den Veranlassungszusammenhang abgestellt wer-
den soll, scheint es nicht als sachgerecht hinsichtlich der Ausgestaltung dieses
Prinzips auf die Definition der Werbungskosten und damit auf eine ,,verdringte
Vorschrift* zuriickzugreifen.” § 4 Abs. 4 EStG nennt als Bezugspunkt hingegen
den Betrieb und eben gerade nicht die Einnahmen, da ,,Betriebsausgaben die

Aufwendungen sind, die durch den Betrieb veranlasst sind*.

"8 Schuck, Der Veranlassungszusammenhang, 1992, S. 57.
” Kruse, FR 1981, 473.
% Dieser Auffassung ist auch: Wassermeyer, StuW 1982, 352 (355).
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Wie von Bornhaupt® richtig erkennt, kann diese Definition aber nicht ohne
weiteres auf die Uberschusseinkiinfte iibertragen werden, da es dort keinen ,,Be-

trieb* gibt.

Es reicht also nicht aus, lediglich auf die einzelnen Definitionen in den
§§ 4 Abs. 4 und 9 Abs. 1 EStG zuriickzugreifen, um den korrekten Bezugspunkt
fiir die Zuordnung von Aufwendungen zu den jeweiligen Einkunftsarten zu er-

mitteln.

2.) Das Steuerobjekt als Bezugspunkt der Aufwendungen

Damit bleibt die Frage, zwischen welchen Komponenten des Steuertatbestands

der Veranlassungszusammenhang bestehen soll, aber weiter offen.

Die von Hensel begriindete Stufenbaulehre teilt den Steuertatbestand in vier
Grundelemente auf.** Sie unterscheidet zwischen Steuersubjekt, Steuergegen-
stand (Steuerobjekt), Steuerbemessungsgrundlage und Steuersatz.*’ Schwierig-
keiten bereitet bei der Abgrenzung allein der Begriff des Steuerobjekts, da dieser
im EStG nicht gesetzlich definiert ist. Er wird nach allgemeiner Ansicht (bezo-
gen auf alle Steuergesetze) aber als derjenige Teil des Tatbestandes des Steuer-
gesetzes verstanden, durch den das Steuersubjekt den Steueranspruch dem
Grunde nach auslésen kann.*

«85

Nach der sog. ,klassischen Lehre*™ ergibt sich kein groBer Unterschied zwi-

schen dem Begriff des Steuerobjekts und der Steuerbemessungsgrundlage. Das

Steuerobjekt sei entweder die ,nicht quantifizierte Bemessungsgrundlage*

81 Bornhaupt, in: Sohn, DStIG 3, 1980, 149 (196).

*2 Hensel, Steuerrecht, 1933, S. 56.

8 So auch: Schuck, Der Veranlassungszusammenhang, 1992, S. 6.

¥ Zu den Vertretern dieser Auffassung gehoren auch: Bayer, FR 1985, 337 (340);
Biergans/Wasmer, FR 1985, 57 (57); Schulz, BB 1978, 1259 (1260).

Vgl. zu diesem Themenkomplex: Koller, Abgrenzung von Einkunftstatbestinden im Ein-
kommensteuerrecht, 1993, S. 5.

8 S0 die Ansicht von: Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 6 Rz. 40, 44.
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«87

oder schlicht ,,das Einkommen*®’, was in letzterem Fall damit begriindet wird,

dass die Einkommensteuer schon sprachlich an das Einkommen ankniipft.*®

Die Vertreter der Stufenbaulehre® verstehen das Steuerobjekt hingegen als eine
Erwerbshandlung und legen den Begriff tatigkeitsbezogen aus. Sie stiitzen sich
primér auf den Wortlaut von § 2 Abs. 1 EStG, wonach Einkiinfte der Einkom-
mensteuer unterliegen, die der Steuerpflichtige aus einer der sieben Einkunftsar-
ten ,,erzielt”. Aus dieser Formulierung konne, insbesondere im Hinblick auf die
Regelung in § 15 Abs. 2 EStG (,,4usiibung eines Gewerbebetriebs®), geschlos-
sen werden, dass ohne zielgerichtete Betitigung kein Steuertatbestand begriindet

werden kann.”’

Schon Ruppe bemiihte sich im Rahmen einer Tagung der Deutschen Steuerju-
ristischen Gesellschaft’’ um eine Definition der Einkunftsquelle und kam zu der
Auffassung, dass diese nur durch die Tétigkeit oder Leistung als solche gebildet
werden konne. Dieser Schluss folgt — wie auch Wassermeyer’~ richtig er-
kennt — aus der wortlichen Auslegung von § 2 Abs. 5 EStG. Danach bildet das
zu versteuernde Einkommen nur die Bemessungsgrundlage fiir die tarifliche
Einkommensteuer. Weiter setzt sich das zu versteuernde Einkommen nach
§ 2 Abs. 3-5 EStG aus der Summe bzw. dem Saldo der Einkiinfte zusammen,
was dazu zwingt, die einzelnen Einkiinfte als Teil der Bemessungsgrundlage der
Einkommensteuer zu verstehen. ,,Sind aber die Einkiinfte nur die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer, dann bleiben als deren Besteuerungsgegen-

stand nur die Téatigkeiten und Leistungen {ibrig, die in § 2 Abs. 1 Nrn. 1-7 EStG

8" Handzik, in: Littman/Bitz/Pust, EStG, § 2 Rn. 14.

8 Weitere Nachweise dazu finden sich bei: Schuck, Der Veranlassungszusammenhang, 1992,
S. 11.

Bayer, Grundbegriffe des Steuerrechts, 1990; Biergans, Einkommensteuer und Steuerbi-
lanz, 1990.

Falsch wire es jedoch, die Verwirklichung des Steuertatbestandes als einfachen Realakt zu
verstehen, denn richtigerweise kann auch derjenige den Steuertatbestand verwirklichen, der
nicht ,,an der Front™ handelt, § 39 AO. Dazu ausfiihrlich: Wassermeyer, StuW 1982, 352
(357).

' Ruppe, in: Tipke, DStJG 1, 1979, 7 (16).

2 Wassermeyer, StuW 1982, 352 (356).
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sozusagen namentlich erwdhnt und die spéter in den §§ 13-23 EStG néher kon-
kretisiert werden.“” Derartige Leistungen und Titigkeiten sind etwa in Bezug
auf § 21 EStG im ,,Vermieten“ und in Bezug auf § 20 EStG im ,,Uberlassen* des

Kapitals zu sehen.

3.) Zwischenergebnis

Kommt man nun auf die Ausgangsfrage nach den Bezugsgroflen des Veranlas-
sungszusammenhangs zuriick, so gelangt man in Anbetracht obiger Erkenntnisse
zu dem Ergebnis, dass die Vermdgensabfliisse in Form von Werbungskosten
und Betriebsausgaben durch den Besteuerungsgegenstand, also durch die Tatig-
keiten und Handlungen des Steuerpflichtigen, veranlasst sein miissen.”* Der
Veranlassungszusammenhang versteht sich mit anderen Worten als Bindeglied
zwischen Besteuerungsgegenstand (Tatigkeiten und Handlungen) und Bemes-

sungsgrundlage.

II. Inhaltliche Bestimmung des Veranlassungszusammenhangs

Da nun die BezugsgroBBen feststehen, gilt es im nédchsten Schritt zu ermitteln,
was genau es bedeutet, wenn eine Aufwendung durch eine Erwerbshandlung
,veranlasst ist. Insoweit handelt es sich beim Begriff der Veranlassung um ei-

nen unbestimmten Rechtsbegriff normativer (wertausfiillungsbediirftiger) Art.”

So viel (weitgehende) Einigkeit auch hinsichtlich des Geltungsbereichs des Ver-
anlassungsprinzips besteht,”® umso kontroverser verhlt sich die Diskussion in
Rspr. und Literatur, wenn es um den dogmatischen Inhalt dieses Prinzips geht.

So existiert eine nahezu uniiberschaubare Anzahl an Einzelmeinungen betref-

% Wassermeyer, StuW 1982, 352 (356).

** Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rz. 229 versteht als Steuerobjekt zwar
nicht die Erwerbshandlung, stellt hinsichtlich des Veranlassungsprinzips aber ebenfalls auf
die Erwerbstétigkeit ab.

% Kreft, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 140.

% Der Weg des BFH hin zum Veranlassungsprinzip wird ausfiihrlich dargestellt bei: Walz,
StuW 1986, 21 (24).
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fend die Frage, wie der konkrete Veranlassungszusammenhang zu ermitteln und

. .97
zu bewerten ist.

Die Aufgabe dieses Abschnitts ist es daher, einen Uberblick iiber die verschie-
denen ,,Theorienlager* betreffend das Veranlassungsprinzip zu verschaffen, die-
se in einzelne Gruppen einzuteilen und inhaltlich zu bewerten.

Zunéchst lassen sich zwei Hauptgruppen bilden; namentlich ein kausal und ein

final”™®

geprigtes Verstindnis vom Veranlassungszusammenhang. Dabei geht es
im Wesentlichen um die Frage, ob ,,veranlasst* das Gleiche bedeutet wie ,,verur-

sacht oder ob zwischen diesen Begriffen ein Unterschied besteht.”

1.) Finales Verstindnis der Veranlassung

Die Vertreter der finalen Veranlassungstheorie'® sind der Auffassung, der Be-
griff der ,,Veranlassung* sei schon aus sprachlichen Griinden final gepréagt, denn
er gehe auf den Begriff ,,Anlass* zuriick und unterscheide sich deshalb wesent-

lich von einer blo3en (rein kausalen) Verursachung.

Als ,,Anlass* werde im Allgemeinen das aus einem Faktorenbiindel herauszu-
kristallisierende innere oder duBlere Moment flir eine die Aufwendung bewir-
kende Handlung bezeichnet.'”' Das Prifix ,,ver im Wort ,,veranlassen® deute

: : : : N 102
weiter darauf hin, dass es sich um ein Verb der Zustandsveridnderung handele.

°7 Ein ausfiihrlicher Uberblick iiber die Einzelmeinungen findet sich bei: Wanner, StuW 1987,

302 (310 ff.).

Anm.: Der finale Veranlassungszusammenhang ist nicht zu verwechseln mit dem —

im 2. Kapitel: 1. Teil: B. II. 4.) erorterten — finalen Verstdndnis des Werbungskostenbe-

griffs.

Anm.: Die Argumente hinsichtlich eines kausalen bzw. finalen Verstindnisses des Veran-

lassungszusammenhangs werden in der Literatur héufig gleichgesetzt bzw. vertauscht mit

den Argumenten fiir bzw. gegen eine Beurteilung dieses Zusammenhangs nach objektiven

bzw. subjektiven Kriterien. Dies beruht auf einem verkiirzten Verstindnis vom Veranlas-

sungszusammenhang. Um die jeweiligen Berlihrungspunkte klar aufzeigen zu konnen, muss

vielmehr getrennt auf diese Aspekte eingegangen werden.

1% Exemplarisch: Prinz, StuW 1996, 267; Wassermeyer, StaW 1981, 245; Kréger, StuW 1978,
289; Stapperfend, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 533.

%1 Kreft, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 140.

192 Wassermeyer, StuW 1982, 352 (358) nennt als Belege dafiir die Verben: verdampfen, ver-
dunsten, verdursten, verfeinden, vergreisen, verdden, verwissern, verwaisen.
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Folglich komme es — nach Auffassung der Vertreter der finalen Veranlassungs-
theorie — hinsichtlich der Zuordnung von Aufwendungen auf das ,,auslosende
Moment* an. Wenn aber der Anlass das auslosende Moment oder den Beginn
eines Vorgangs ausdriickt, so miisse die ,,Veranlassung® zeitlich friiher ansetzen,
da sie diesen erst in Gang setze. Damit umschreibe die Veranlassung aber nicht
die Zustandsveridnderung (die Auswirkung von Aufwendungen) als solche, son-
dern die Umstinde, die diese auslosen.'®”

Bezogen auf Betriebsausgaben und Werbungskosten — Wassermeyer bezeich-

«104 1nd versteht da-

net diese als Teil des ,,Ausgabenbereichs im engeren Sinne
runter jene Ausgaben, die einen Vermogensabfluss betreffen, der unmittelbar
auf eine Vermogensverfiigung zurlickgeht — bedeute dies, dass es bei deren Zu-
ordnung darauf ankomme, aus welchem Anlass (betrieblich oder privat) diese
geleistet werden. Vermdgensverfiigungen seien zivilrechtlich betrachtet jedoch
zunichst einmal Rechtsgeschifte, die ein Recht aufheben, dndern oder iibertra-
gen.'"” Entscheidend hinsichtlich des hier zu ermittelnden Veranlassungszu-
sammenhangs seien daher die Umstidnde, die die Vermogensverfiigung als
Rechtsgeschift auslosen. Grundlage einer solchen Vermogensverfiigung sei
denklogisch der rechtsgeschiftliche Wille desjenigen, der das Rechtsgeschift
tatigt, welcher zunichst einmal gebildet werden miisse. Damit ist die Veranlas-

sung — nach der finalen Auffassung des Veranlassungszusammenhangs — als ein

innerer Vorgang des Steuerpflichtigen zu verstehen.'*

Zur Veranschaulichung folgendes Beispiel: Erwirbt ein Steuerpflichtiger
eine Packung Bleistifte, so kommt es nach Ansicht der Vertreter eines fina-
len Verstindnisses vom Veranlassungszusammenhang darauf an, ob der
Steuerpflichtige die Vorstellung hat, die Bleistifte ,,fiir sich* oder fiir seine

berufliche Tatigkeit zu erwerben.

% vgl. dazu: Prinz, StuW 1996, 267 (270); Wassermeyer, StuW 1982, 352 (358).

104 Wassermeyer, SttW 1982, 352 (358).

19 Wassermeyer, StuW 1982, 352 (359).

%90 etwa die Auffassung von: Prinz, StuW 1996, 267 (270); Kriger, StuW 1978, 289 (291);
Wassermeyer, SttW 1982, 352 (359).
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2.) Kausales Verstindnis der Veranlassung

Die Vertreter der kausalen Veranlassungstheorie'”” sind hingegen der Ansicht,
der Begriff ,,Veranlassung® habe den gleichen Inhalt wie der Begriff der ,,Verur-
sachung*.'” Folglich handele es sich bei der Zuordnung von Aufwendungen zur
beruflichen/betrieblichen bzw. privaten Sphire um ein Kausalitdatsproblem. Auf-
gabe der steuerrechtlichen Lehre sei es nun, eine geeignete Kausalititstheorie zu
entwickeln, die zu leicht nachvollziehbaren, belastungsgerechten Zuordnungen

fiihrt.

a) Ursprung und Grundaussagen des kausalen Verstindnisses

Die Anhédnger der kausalen Veranlassungstheorie vertreten die Auffassung, die
vom finalen Lager vorgenommene Wortlautauslegung des Begriffs ,,veranlas-
sen“ gehe an der Sache vorbei. So sei es widersinnig, zunichst den Veranlas-
sungsbegriff entgegen dem Wortlaut von § 9 Abs. 1 S. 1 EStG auf diesen auszu-
dehnen, und dann im nichsten Schritt strikt am Wortlaut zu argumentieren.'”’
Schon aus diesem Aspekt heraus sei es problemtisch, aus dem Wort ,,veranlas-
sen* auf eine subjektive Komponente des Werbungskosten- bzw. Betriebsaus-
gabenbegriffs zu schliefen. Ferner bestiinde im allgemeinen Sprachgebrauch
kein Unterschied zwischen ,,veranlassen* und ,,verursachen®. Aber selbst wenn
dem so wire, trife dies nicht zwingend auch auf den steuergesetzlichen Sprach-
gebrauch zu.'"" Ebenso lasse die historische Entwicklung des Begriffspaars kei-

ne Riickschliisse auf ein derartiges Verstindnis des Gesetzgebers zu.

107 Exemplarisch: Wanner, StaW 1987, 302; S6hn, StuW 1983, 193; Hey, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rz. 229; Bauer, Der Dualismus Betriebsausgaben- Wer-
bungskosten, 1974, S. 37; Schuck, Der Veranlassungszusammenhang, 1992, S. 47. Diffe-
renzierend: Ruppe, in: S6hn, DStJG 3, 1980, 103 (132).

1% Auch der BFH vermischt die Begriffe gelegentlich: BFH v. 13.05.1959, IV 131/58 U,
BStBI. IIT 1959, 269 (270); BFH v. 21.07.1967, VI R 307/66, BStBI. 111 1967, 734 (734);
BFHv. 25.07.1972, VIII R 56/68, BStBI. 11 1972, 880 (880).

1% Ruppe, in: S6hn, DStJG 3, 1980, 103 (126).

10 S6hn, in: Séhn, DSIG 3, 1980, 13 (17).
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Vor allem aber sprachen teleologische und systematische Aspekte gegen ein fi-
nales Verstindnis des Veranlassungszusammenhangs, denn dieses diene primér
der Umsetzung des objektiven Nettoprinzips und solle eine Besteuerung nach
der individuellen Leistungsfahigkeit sicherstellen. Das Abstellen auf finale, sub-
jektive Elemente (Willenselemente und Handlungsmotive) stiinde im direkten
Widerspruch zu diesem Ziel, da der Steuerpflichtige seine Steuerlast selbst be-
einflussen konnte, was als zweckwidrig und systematisch inkonform zu verwer-

- 111
fen sel.

Ruppe meint insoweit, man konne die Zuordnung zur privaten bzw. betrieb-
lich/beruflichen Sphére zwar durch den Begriff ,,Veranlassung® zum Ausdruck
bringen, miisse jedoch deutlich machen, dass durch den Begriff selbst keine

12 Bs wiirde sich da-

Aussage zur Losung der Zuordnungsfrage getroffen werde.
her anbieten, stattdessen von einem ,,wirtschaftlichen Zusammenhang* zu spre-

chen.

Auch an dieser Stelle ein kurzes Beispiel zur Veranschaulichung: Nach
den Vertretern des kausalen Verstindnisses vom Veranlassungszusam-
menhang wire der oben aufgeworfenen ,,Bleistiftkauf* alleine danach zu
beurteilen, in welcher Sphére (beruflich/betrieblich oder privat) die Stifte
eingesetzt werden. Auf die Absichten und Vorstellungen des Steuerpflicht-

igen kommt es hingegen nicht an.

b) Probleme bei reiner Kausalbetrachtung

Durch die bloBe Feststellung, es komme hinsichtlich der Zuordnung auf die
Kausalitit zwischen Tatigkeiten und Handlungen des Steuerpflichtigen und den
Vermogensabfliissen in Form von Werbungskosten und Betriebsausgaben an, ist
hinsichtlich der Kriterien der Zuordnung zur jeweiligen Sphire des Steuer-

pflichtigen aber noch kein belastbares Ergebnis gefunden.

" Ruppe, in: S6hn, DStIG 3, 1980, 103 (127).
"2 Ruppe, in: S6hn, DStIG 3, 1980, 103 (128).
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Es ist zwar richtig, dass jegliche Zuordnung zur betrieblichen bzw. beruflichen
Sphare zwingend einen logisch-naturwissenschaftlichen Zusammenhang voraus-
setzt, denn ohne einen solchen ist eine Zuordnung schlicht undenkbar.'” Im Fal-
le einer Mischveranlassung ist indes zwingend eine Bewertung und Gewichtung

der einzelnen Veranlassungskomponenten notig.

Ein striktes Vorgehen nach der conditio-sine-qua-non-Formel wiirde ansonsten
zu schlicht untragbaren Ergebnissen fithren. So wiéren beispielsweise im Falle
eines héuslichen Arbeitszimmers das Zimmer und die damit verbundenen Kos-
ten auch bei ,,Wegdenken* des Berufes noch existent. Die Kosten wiirden eben-
so ohne den Beruf in unverdnderter Hohe anfallen und wiren damit nach o.g.
Formel dem Privataufwand zuzuschreiben. Erst ein ,,Hinzudenken* einer unter-
stellten Anmietung eines kleineren Hauses bzw. einer kleineren Wohnung wiirde
zu einer steuerlichen Anerkennung der Kosten fiihren.''* Dies widerspricht den
steuerlichen Grundwertungen, die eine Besteuerung nach der individuellen Leis-

tungsfiahigkeit verlangen.

Eine reine Kausalbetrachtung kann folglich nicht {iberzeugen, da sie keine Be-
wertung der einzelnen Komponenten vornimmt. Diese Problematik wird im Ub-
rigen auch in die andere Richtung (zulasten des Staats) relevant. So ist konse-
quent weiter gedacht, jede aus steuerpflichtigen Einkiinften bestrittene Aufwen-

dung letztlich kausal auf den Betrieb bzw. den Beruf zurtickzufiihren.

¢) Anlehnung an Kausaltheorien aus anderen Rechtsgebieten

Es bedarf folglich eines geeigneten Filters,'”> um die aus der schlichten Kausal-
betrachtung gewonnenen Ergebnisse zu prézisieren und eine Besteuerung nach
Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten zu gewihrleisten. Das Steuerrecht ist dabei

nicht das einzige Rechtsgebiet, das Kausalitdtsproblemen ausgesetzt ist. Daher

"3vgl. dazu: Watermann, Die Ordnungsfunktionen von Kausalitit und Finalitdt im Recht,
1968, S. 74.

" Dieses und weitere Beispiele dazu finden sich bei: Ruppe, in: Sohn, DStIG 3, 1980, 103
(129).

5 Dieser Auffassung sind auch: Krdger, StuW 1978, 289 (290); Tipke, StuW 1979, 193 (200).
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wird und wurde immer wieder versucht, Anleihe bei Kausaltheorien aus anderen

Rechtsgebieten zu nehmen.

(aa) Zivilrechtliche Ansdtze

Das Zivilrecht geht etwa im Rahmen der Zurechnung von Verletzungshandlun-

gen''® in drei Schritten vor:

In einem ersten Schritt wird die Ursdchlichkeit der Handlung der Person fiir die
Rechtsgutverletzung nach der conditio-sine-qua-non-Formel, also in einem lo-
gisch naturwissenschaftlichen Sinn bestimmt. Im nichsten Schritt wird als ,,ers-
ter Filter* die sog. Addquanztheorie angewendet, welche der Frage nachgeht, ob
mit dem eingetretenen Erfolg (Rechtsgutverletzung) nach der allgemeinen Le-
benserfahrung zu rechnen war. Dies dient dazu, den Schidiger von solchen Kau-
salverldaufen zu entlasten, die ginzlich unwahrscheinlich sind und mit denen
nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht mehr zu rechnen ist.'"” In einem
letzten Schritt soll dann der Frage nachgegangen werden, ob dem Schadiger der
Erfolg auch zuzurechnen ist (Schutzzweck der Norm), oder ob etwa ein Dritter

den Kausalverlauf unterbrochen hat.

Eine Ubertragung dieses (im Zivilrecht seit langem bewihrten) Vorgehens auf
das Steuerrecht kann jedoch nicht ohne weiteres vorgenommen werden. Dies
liegt daran, dass die Adidquanztheorie auf einen ,,gewohnlichen Ablauf* der
Dinge abstellt. Hinsichtlich der Zuordnung von Aufwendungen sollen aber ge-
rade auch untypische Kausalverldufe beriicksichtigt werden, denn diese beein-

flussen die finanzielle Leistungsfahigkeit ebenso.''®

Letztlich ergibt sich die Nichtiibertragbarkeit der zivilrechtlichen Theorien auf
das Steuerrecht daraus, dass im Zivilrecht unwahrscheinliche Kausalverldaufe ge-

filtert werden sollen, wihrend im Rahmen der Zuordnung von Aufwendungen

"¢ Etwa im Rahmen von § 823 BGB.
"7 Griineberg, in: Palandt, BGB, 76. Auflage, 2017, Vorb v § 249 Rn. 26.

"8 Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 89; Kriger, StuW
1978, 289 (290).
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zur Privat- bzw. Betriebs- und Berufssphdre eine Belastungsentscheidung ge-

troffen werden soll.

(bb) Strafrechtliche Ansdtze

Das Strafrecht hélt mit der Theorie der objektiven Zurechnung ebenfalls eine
Kausaltheorie bereit, die geeignet sein konnte, um sie auf das Steuerrecht und
die Zuordnung von Aufwendungen zu iibertragen. Dies vor allem aus dem
Blickwinkel heraus, dass sowohl das Straf- als auch das Steuerrecht hoheitliche

Wertungsentscheidungen im Verhiltnis Biirger-Staat treffen.'"”

Die Bejahung
des objektiven Tatbestands einer Straftat hingt dabei elementar von der Kausali-

tit der Tathandlung und des Erfolges ab.'*’

Doch bereits an dieser Stelle unterscheiden sich das Straf- und das Steuerrecht,
denn das Strafrecht ldsst einen Kausalzusammenhang bereits bei fehlendem Er-
folgseintritt entfallen'*', wihrend das Steuerrecht gerade nicht auf den tatséchli-
chen Erfolgseintritt, sondern auf die Minderung der finanziellen Leistungsfahig-
keit abstellt. Eine schlichte Kausalbetrachtung kann auch hier keine Wertungs-
entscheidung herbeifiihren. Insoweit ist Langohr zuzustimmen, der postuliert,
dass die Bestimmung der Grenzlinie zwischen Berufs- und Privatsphire jeden-

falls nicht iiber bloBe Kausalititsgedanken zu finden ist.'*

Dennoch sieht sich auch das Strafrecht der Problematik ausgesetzt, einen geeig-
neten Filter fiir die Frage nach der Strafbarkeit einzelner Personen finden zu
miussen. Dies geschieht vorwiegend durch Bildung von einzelnen Fallgruppen,
die trotz Vorliegen einer Kausalitdt im Sinne der conditio-sine-qua-non-Formel
zu keiner Strafbarkeit der handelnden Person fiihren sollen. Exemplarisch ge-

nannt werden diirfen hier folgende Fallgruppen:

"9vgl. dazu auch: Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990,
S. 99.

120 Dazu auch: Tipke, StuW 1979, 193 (200); Hofstetter, DStZ 1991, 658 (659).

12! [ enckner/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Auflage, 2014, Vor. § 13 Rn. 73.

122  angohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 100.
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- Das Handeln stellt eine Risikominimierung dar, auch wenn es selbst grds.
kausal fiir den eingetretenen Erfolg wire (Bsp.: Ein Schlag auf den Arm
des Angreifers lenkt das Messer vom Kopfbereich des Opfers auf dessen
Arm. Der Schlag wire dabei grds. kausal fiir die Verletzung am Arm.).'”

- Die Handlung ist nach einer Wertungsentscheidung nicht vom Schutz-
zweck der Norm umfasst (Bsp.: Das Opfer einer Schlédgerei stirbt auf dem
Weg ins Krankenhaus, unabhédngig von seinen zuvor erlittenen Verletzun-
gen, aufgrund eines Autounfalls des Rettungswagens.).'**

- Der Erfolg wire auch bei pflichtgemdfiem Alternativverhalten
(~hypothetische Kausalitit) eingetreten (Bsp.: Uberholen eines Radfahrers
mit zu geringem Seitenabstand, der infolge seiner Trunkenheit aber auch
bei Einhaltung des gebotenen Abstands todlich iiberfahren worden wi-
re.).'”

- Der Erfolg ist trotz vorliegender Kausalitdt dem Téter nicht objektiv zure-
chenbar, da Sinn und Zweck der strafrechtlichen Norm entgegenstehen
und keine rechtlich relevante Gefahr geschaffen wurde (Bsp.: Der Enkel
schenkt seinem Erbonkel eine Flugreise und wiinscht sich, dass dieser ab-

stiirzt, was dann auch (ohne weiteres Zutun des Enkels) geschieht.).'*

Da sich Strafrecht und Steuerrecht aufgrund der gleichen Wirkrichtung (hoheit-
licher Eingriff) recht dhnlich sind, konnte man nun iiberlegen, die im Strafrecht
entwickelten Fallgruppen zumindest entsprechend auf das Steuerrecht zu iiber-
tragen. Dabei gehen letztlich samtliche oben aufgezeigten ,,Filter auf die Frage
nach dem hinter der jeweiligen Norm stehenden Zweck und den gesetzgeberi-
schen Willen zuriick. Durch die Vielzahl der Normen und dem Verfassungs-

grundsatz nulla poene sine lege in Art. 103 Abs. 2 GG, aus dem sich der Grund-

123 enckner/Eisele, in: Schonke/Schrdder, StGB, 29. Auflage, 2014, Vor. § 13 Rn. 94.
124 L enckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Auflage, 2014, Vor. § 13 Rn. 95/96.
125 [ enckner/Eisele, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Auflage, 2014, Vor. § 13 Rn. 99.
126 Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Auflage, 2014, Vor. § 13 Rn. 93.
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satz zur restriktiven Auslegung ableiten ldsst, ist es im strafrechtlichen Bereich

relativ gesehen einfach diesen Zweck bzw. Willen zu bestimmen.'*’

Gerade dies ist im Rahmen der §§ 4, 9 und 12 EStG nicht ohne weiteres mog-
lich, denn die Aufwendungstatbestinde sind eher als Generalklausel gefasst und
bediirfen erst der weiteren Konkretisierung durch den Rechtsanwender. Sinn und
Zweck der §§ 4, 9 und 12 EStG ist gerade die Abgrenzung der Privat- von der
Berufs- bzw. Betriebssphire sowie die Sicherstellung einer Besteuerung nach
der individuellen Leistungsfahigkeit. Der Riickgriff auf den Zweck der Norm
fiihrt somit bei der Frage, wie diese konkret auszulegen ist, zu einem Zirkel-
schluss, denn an dieser Stelle sollte ja gerade erst ermittelt werden, nach wel-
chen Gesichtspunkten eine Zuordnung stattfinden soll. Mit anderen Worten kann
ein unbestimmter Rechtsbegriff in einer Norm (,,veranlassen*) nicht dadurch
ausgefiillt werden, dass die Norm (welche in mehrere Richtungen ausgelegt
werden kann) selbst als MaBstab herangezogen wird. Damit scheitert eine Uber-
tragung der strafrechtlichen Ansitze auf das Steuerrecht schon in den Grundzii-

gen.

(cc) Sozialversicherungsrechtliche Ansdtze

Das Sozialversicherungsrecht (und auch das Beamtenrecht) hilt mit der Theorie
von der wesentlichen Bedingung ebenfalls eine die Kausalitit einschrinkende
Theorie parat, die den Umfang des Versicherungsschutzes auf einen ihrem
Zweck entsprechenden Rahmen gewihrleisten soll.'*® Sie stellt darauf ab, ob ei-
ne Bedingung — wegen ihrer besonderen Beziehung zum Erfolg — zu dessen Ein-
tritt wesentlich mitgewirkt hat. Dabei ist eine wesentliche Bedingung nicht ohne
Weiteres die (zeitlich) letzte Bedingung (causa proxima). Die Wesentlichkeit

wird vielmehr als eine Qualitit verstanden, die nach dem Wert zu beurteilen sei,

127 Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 101.
128 Kriger, StuW 1978, 289 (290).
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den ihr die ,,Auffassung des praktischen Lebens oder des ,,tdglichen Lebens

: : 129
beimesse, so Tipke.

Tiedtke war einer der Ersten, der an eine Ubertragung der dort entwickelten
Grundsitze auf das Steuerrecht dachte und diese niher untersuchte.”® Dies darf
nicht verwundern, denn gerade im Bereich der Vermogensverluste lasst sich ei-
ne weitgehende Parallelitit der Rechtsgebiete ausmachen. So ist etwa im Falle
eines Verkehrsunfalles im Sozialversicherungs- wie auch im Steuerrecht danach
zu fragen, ob die schadensauslosende Fahrt eine Berufs- oder Privatfahrt war.
Im Sozialversicherungsrecht haben sich dabei in der Rspr. unterschiedlichste
Fallgruppen gebildet, die eine Herausarbeitung der jeweils wesentlichen Bedin-
gung ermdglichen sollen.””’ Ohne auf die Details der jeweiligen Fallgruppen
einzugehen, sei festgestellt, dass sich diese allesamt auf eine Wiirdigung der Ge-
samtumstinde konzentrieren. Liegt die wesentliche Bedingung — etwa die eines
Wegeunfalls — im beruflichen Sektor, so handelt es sich vollumfinglich um ei-
nen durch die Sozialversicherung abgedeckten Unfall. ,,Mischtatbestdnde* kennt

das Unfallversicherungsrecht hingegen nicht.

Damit wird bereits auf dieser Ebene deutlich, dass eine Ubertragung der Fall-
gruppen zur Theorie der wesentlichen Bedingung auf das Steuerrecht nicht ohne
weiteres moglich ist. So stellt das BSG im Falle eines Wegeunfalls entscheidend
darauf ab, welche Bedingung den Unfall herbeigefiihrt hat. Nur wenn eine Be-
dingung von so iiberragender Bedeutung ist, dass sie die andere zuriickdrangt,
wird sie als einzige Ursache betrachtet, die andere, die zuriickgedringte, also

132

unbeachtet gelassen. °~ Ein Wegeunfall liegt somit nach dem BSG immer dann

vor, wenn die unternehmensbezogene Tatigkeit nicht dergestalt hinter die priva-

' Tipke, StuW 1979, 193 (200).

B0vgl. dazu die ausfiihrlichen Darstellungen bei: Tiedtke, FR 1978, 493.

Bl Die Frage, ob aufgrund des weiten Anwendungsbereichs des Veranlassungsprinzips die
Bildung von ,,Case Law* nach anglo-amerikanischem Vorbild vorzuziehen ist, wird behan-
delt bei: Walz, StuW 1986, 21 (26).

2 BSG, BSGE 13, 175.
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te Unfallursache zuriicktritt, dass sie nicht mehr als wesentliche Bedingung und

: 133
damit als Ursache angesehen werden kann.

Der BFH lisst eine berufliche bzw. betriebliche Anerkennung von Unfallkosten
hingegen bereits dann scheitern, wenn die private Unfallursache ,,nicht unbedeu-

tend* ist.'**

Diese Diskrepanzen sind auf den unterschiedlichen Normzweck zuriickzufiihren.
So will das Steuerrecht eine Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahig-
keit sicherstellen, wiahrend das Sozialrecht versucht, eine finanzielle Absiche-
rung des Geschidigten, etwa bei Wegeunfillen, sicherzustellen. Eine Besteue-
rung nach Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten kann aber nur dann verwirklicht
werden, wenn sdmtliche dafiir relevanten Faktoren exakt beriicksichtigt wer-
den."” Folglich miissen aber eine Gewichtung zwischen mehreren Ursachen und
eine entsprechende Aufteilung moglich sein. Ein bloBes Abstellen auf einen
,,Ursachenschwerpunkt“ kann diesen Anforderungen nicht geniigen. Eine Uber-
tragung der Fallgruppen aus dem Sozialversicherungsrecht auf das Steuerrecht

kommt demzufolge ebenfalls nicht in Betracht.'*®

(dd) Zwischenergebnis

Aufgrund der verschiedenen Zielrichtungen der einzelnen Rechtsgebiete kann
eine sinngemiBe Ubertragung von Kausaltheorien aus anderen Rechtsgebieten

auf das Steuerrecht somit nicht erfolgen.

133 vgl. dazu auch: Tiedtke, FR 1978, 493 (496).

P BFH v. 28.11.1977, GrS 2-3/77, BStBI. 11 1978, 105.

135vgl. dazu: Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 95.

¢ Tiedtke, FR 1978, 493 begriindet dies mit der unterschiedlichen Wertigkeit der Rechtsgebie-
te. Wihrend das Sozialrecht iiber langjdhrige Rentenleistungen entscheidet, miisse das
Steuerrecht ,,nur” Aufwendungen zuordnen. Damit sei eine aufwendige Sachverhalts-
ermittlung zu zeitintensiv, so dass das Steuerrecht notwendigerweise auf Typisierungen zu-
riickgreifen miisse. Eine Ubertragung der MaBstibe aus dem Sozialrecht sei somit nicht
denkbar. Dieser Argumentation kann nicht zugestimmt werden, denn alleine die Hohe der
relevanten Anspriiche kann kein Maf3stab dafiir sein, nach welchen Grundsitzen eine Zu-
ordnung stattfindet. Auch eine Typisierung darf nicht so weit gehen, dass sie einem belas-
tungskorrekten Ansatz den Weg versperrt. Gegen eine Ubertragung sprechen vielmehr die
o.g. Uberlegungen.
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3.) Unterschiedliche Ansatzpunkte als Ursache fiir kausal bzw. final ge-

prigte Theorien

Bevor nun eine Streitentscheidung hinsichtlich eines kausalen bzw. finalen Ver-
stindnisses des Veranlassungszusammenhangs erfolgt, ist zum besseren Ver-
standnis der Thematik zunédchst der Frage nachzugehen, woher die Vielzahl an
unterschiedlichen Auffassungen zum finalen bzw. kausalen Verstindnis des
Veranlassungszusammenhangs kommt. Dies vor allem unter dem Gesichts-
punkt, dass zu deren jeweiligen Vertretern mitunter renommierte GroB3en der
Rechtswissenschaft zéhlen. Es driangt sich daher der Gedanke auf, dass der Aus-

gangspunkt der einzelnen Lager ein unterschiedlicher sein muss.

Bereits im Rahmen der Bestimmung der BezugsgroBBen des Veranlassungszu-
sammenhangs wurde festgestellt, dass der Veranlassungszusammenhang zwi-
schen den Erwerbshandlungen des Steuerpflichtigen und den jeweiligen Auf-

137
wendungen bestehen muss.

Damit eroffnet sich als Folgeproblem aber die
Frage, wie Aufwendungen einzuordnen sind, die nicht unmittelbar auf willens-

gesteuerte Handlungen des Steuerpflichtigen zuriickgehen.

Die Vertreter der kausalen Veranlassungstheorie sehen an dieser Stelle ihre Auf-
fassung bestitigt, als dass es im Rahmen von auflerhalb der Person des Steuer-
pflichtigen liegenden Ereignissen (im Folgenden: ,,duflere Ausloser*) nicht auf
dessen Willen ankommen konne, folglich ein finales Veranlassungsverstindnis
fehl gehe. Gerade Naturereignisse (etwa ein Schaden durch Blitzschlag) und
Marktwertveranderungen ldgen nicht in der Hand des Steuerpflichtigen, so dass

es auf eine kausale Betrachtung der Vorgédnge ankomme.

Damit wird aber die Ursache der Lagerbildung deutlich. So wurde in der Litera-
tur hdufig ausfiihrlich und oft sogar ausschlieBlich auf die Handlungen des Steu-

erpflichtigen Bezug genommen, wenn es um die Frage nach der Auslegung des

7 Siehe dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: C. 1.
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. 138 . . .
Veranlassungszusammenhangs ging. ~— Zumeist wurde es jedoch versdumt da-
rauf hinzuweisen, dass diese ,,inneren Ausldser nur einen Teilaspekt darstellen,

was zu einer unndtigen Verengung der Auseinandersetzung gefiihrt hat."”

Trennt man aber strikt zwischen inneren und dulleren Auslosern, so fallen die
meisten Reibungspunkte zwischen final und kausal geprigtem Verstindnis des

Veranlassungszusammenhangs ohnehin weg.

(aa) Innere Ausloser

Hinsichtlich der inneren Ausloser, also jenen Ausldsern, die auf den Willen des
Steuerpflichtigen zuriickgehen — Wassermeyer spricht insoweit vom ,, Ausga-

14 . . .
«140 _ ¥ann nur ein finales Verstindnis vom Veran-

benbereich im engeren Sinn
lassungszusammenhang zu einer sachgerechten Abgrenzung der Berufs- von der
Privatsphére und der Vermogenserzielung von der Vermogensverwendung fiih-
ren. Dies schon aus dem Grund heraus, als letztlich jedes Handeln des Steuer-
pflichtigen zielgerichtet (final) ist. Eine reine Kausalbetrachtung kann zu keiner
wertungsgerechten Losung der Zuordnungsfrage fithren und ist abzulehnen. Der
Vollstdndigkeit halber muss aber auf eine Ausnahme hingewiesen werden. So
soll bei erzwungenem Handeln oder einem reinen Reflex nicht mehr von einem
zielgerichteten Handeln und damit nicht mehr von inneren Auslosern gespro-
chen werden.""' Auch wenn #uBerlich betrachtet der Steuerpflichtige , titig
wird®, hat dieser letztlich keinen Einfluss auf seine Handlungen, so dass es sich
im Ergebnis um dullere Ausléser handelt. Eine reine Kausalbetrachtung ist hin-
gegen nicht geeignet, eine Zuordnung zur jeweiligen Sphére vorzunehmen, da es

an einer wertenden Betrachtung der fiir die Leistungsfdhigkeit relevanten Fakto-

ren fehlt (Stichwort: Filter).

B8 Offerhaus, BB 1979, 667 (620); Krdger, StuW 1978, 289 (291); Kruse, FR 1981, 473 (476).
19 Kréner, StuW 1985, 115 (121).

140 Wassermeyer, StuW 1982, 352 (358).

'ygl. dazu: Kroner, StuW 1985, 115 (121).
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(bb) Auflere Ausloser

Problematischer ist die Beurteilung der Zuordnungsfrage im Falle von Aufwen-
dungen, welche durch auBlerhalb der Person des Steuerpflichtigen liegende Ur-

sachen ausgelost werden (sog. dullere Ausldser).

Insoweit scheint auf den ersten Blick das Argument der kausalen Veranlassungs-
theorie einleuchtend, als beispielsweise ein Naturereignis oder ein Wertveridnde-
rung im Betriebsvermdgen in der Tat nicht in der Hand des Steuerpflichtigen
liegen und damit — zumindest nicht unmittelbar — auf eine Handlung des Steuer-
pflichtigen'** zuriickgehen konnen. Damit lige es an sich nahe, schlicht auf eine
reine Kausalbetrachtung zuriickzugreifen, wenn es um die Bewertung von dul3e-
ren Auslosern geht. Neutrale Ereignisse sind aber gerade weder privat, noch be-
ruflich bzw. betrieblich veranlasst, sondern wie sich schon aus dem Begriff

ergibt, ,,neutral®.

Entscheidend fiir die Frage, ob von aullen kommende (neutrale) Ausloser von
Wertverdnderungen eines Wirtschaftsgutes steuerliche Wirkungen entfalten,
kann folglich alleine die Zuordnung des jeweiligen Wirtschaftsgutes zum Be-
triebs-/ Berufs- bzw. Privatvermogen sein. Eine solche Zuordnung findet durch
Widmung des Wirtschaftsgutes (und damit letztlich doch durch eine Handlung
des Steuerpflichtigen) statt, welche entweder durch Aufnahme in die Geschéfts-

biicher oder durch die tatsichliche Nutzung zum Ausdruck kommen muss.'*

Dies ist unproblematisch im Falle der Aufnahme von Betriebsvermogen in die
Geschéftsbiicher, kann aber zu Problemen fiihren, sofern Privatvermdgen be-

trieblich bzw. beruflich genutzt wird.

Dazu folgender Beispielsfall: Ein Polizist stellt seinen Privatwagen tiber
Nacht in seiner Garage ab, wo er von einer von ihm zuvor verhafteten Per-

son aus Arger iiber die polizeiliche MaBnahme beschidigt wird.

142 7um Sonderproblem des Vertreterhandelns: Wassermeyer, StuW 1981, 245 (252).
%380 auch: Kréner, StuW 1985, 115 (122).
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Stellt man in diesem Fall auf die momentane, die tatsdchliche Nutzung ab, so
liegt zum Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses keine berufliche Nutzung
mehr vor, denn der Wagen wird zum Zeitpunkt der Schidigung nicht betrieblich
genutzt. Damit wiirde die Beschddigung keine steuerliche Anerkennung fin-
144

den.

Eine andere Ansicht'®

sieht eine denkbare Losung hingegen in einer Extrapola-
tion der bisherigen Nutzung und bewertet neutrale Ereignisse (Abstellen in der
Garage) neutral. Damit wiirde eine zuvor erfolgte dienstliche Nutzung des Pri-
vatwagens noch weiter andauern, auch wenn dieser zum Zeitpunkt der Bescha-

digung ,,neutral in der Garage steht.

Die Entscheidung zwischen den beiden Ansichten ist also eine zeitliche Frage.
Nicht relevant fiir die Beurteilung ist jedenfalls — dies kann vorweggenommen
werden — der Zeitpunkt der Anschaffung des Wirtschaftsgutes. Dies ergibt sich
schon aus der Vorschrift iiber die AfA in § 7 Abs. 1 S. 1 EStG, die auf die Nut-
zung im jeweiligen Veranlagungszeitraum abstellt, und nicht auf die Nutzung im
Zeitpunkt der Anschaffung. Damit erfolgt eine Zuordnung zur jeweiligen Sphére

aber erst nach und nach, entsprechend der jeweiligen Nutzung.'*°

In Anbetracht der Tatsache, dass es sich beim Privatwagen des Polizisten dem
Grunde nach um Privatvermdgen handelt, kann nur eine enge zeitliche Betrach-
tung der Nutzung fiir betriebliche Zwecke iiberzeugen, da ansonsten das Regel-
Ausnahme-Verhiltnis konterkariert werden wiirde. Die steuerliche Beachtung
von Vermdgensabfliissen im Privatvermogen des Steuerpflichtigen muss die
Ausnahme bleiben. Dies fiihrt zwar zu einer unterschiedlichen Behandlung im
Vergleich zu einem bilanzierenden Steuerpflichtigen (dort wére der Wagen Be-

triecbsvermogen und konnte ohne weiteres abgeschrieben werden), ist jedoch

144y gl. dazu: Bormann, DStZ 1982, 97.
3 Wassermeyer, in: S6hn, DStIG 3, 1980, 315 (325); Séhn, in: Sohn, DStIG 3, 1980, 13 (92).
1 Meyer, DStR 1981, 131 (131).
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durch den Dualismus der Einkunftsarten und damit durch eine bewusste Ent-

scheidung des Gesetzgebers bedingt und damit hinzunehmen.

Im hier vorliegenden Fall der Schidigung des Privatwagens des Polizisten
ist der Schaden zusammenfassend also privat veranlasst und damit steuer-
lich nicht berticksichtigungsfahig. Anders wére der Fall ggf. dann zu beur-
teilen, wenn der Polizist den Verhafteten in seinem Privatwagen befordert
hitte und die Schiadigung wihrenddessen oder zumindest unmittelbar da-

nach erfolgt wire.'?’

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass dem Widmungsakt in Bezug
auf duBere Ausloser eine besondere Rolle zukommt. Handelt es sich um Be-
triebsvermogen, so sind durch duBlere Ausloser bedingte Wertverdnderungen
steuerlich relevant, wihrend neutrale Ausléser im Falle von (zum Schadigungs-
zeitpunkt nicht beruflich genutztem) Privatvermodgen zu einer unbeachtlichen
Vermogensinderung im Privatvermogen flihren. Die neutralen Ausloser miissen
dabei — insoweit ist den Vertretern der kausalen Veranlassungstheorie zuzu-
stimmen — kausal fir die Wertverdnderungen sein. Jedoch kommt es auch in
diesen Féllen hinsichtlich der Zuordnung entscheidend auf die Handlungen des
Steuerpflichtigen (Widmungsakt bzw. Nutzung) an. Auch im Falle von dufleren
Ausldsern erscheint daher ein finales Verstindnis des Veranlassungszusammen-

hangs vorzugswiirdig.

4.) Stellungnahme zur finalen bzw. kausalen Veranlassungstheorie

Vor einer konkreten Bewertung der gewonnenen Erkenntnisse muss zunéchst
darauf hingewiesen werden, dass sich die Frage, ob der Veranlassungszusam-
menhang kausal oder final verstanden wird, nur in wenigen Fillen steuerlich
auswirkt. So ist es kaum denkbar, dass eine finale Handlung des Steuerpflichti-

gen nicht auch kausal fiir die jeweilige Aufwendung wirkt. Umgekehrt ist jedes

“Ta.A.: BFH v. 19.03.1982, VI R 25/80, BStBI. II 1982, 442 der insoweit auf einen rein objek-
tiven Zusammenhang abstellt. Dieser konne sich wiederum aus den subjektiven Erwégun-
gen des Schadigers ergeben.
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kausale Handeln des Steuerpflichtigen (fast) immer willensgesteuert und hat

damit notwendigerweise finale Elemente.'**

Dennoch spricht viel fiir ein finales Verstindnis des Veranlassungszusammen-
hangs. So ist es zwar richtig, dass aus der Entstehungsgeschichte des Veranlas-
sungsbegriffs kein Bekenntnis des historischen Gesetzgebers zu einem finalen
Verstidndnis gefolgert werden kann. Der Gesetzgeber hitte tatsdchlich genauso
gut den Begriff ,,verursachen* verwenden konnen. Auch der allgemeine Sprach-
gebrauch unterscheidet nicht streng zwischen ,,veranlassen“ und ,verursa-
chen“.'”” Dennoch darf nicht iibersechen werden, dass sich der allgemeine
Sprachgebrauch durchaus vom steuergesetzlichen Sprachgebrauch unterschei-
den kann und der Gesetzgeber seit der Schaffung des noch immer giiltigen
Wortlauts des § 4 Abs. 4 EStG im Jahre 1934 unzdhlige Gelegenheiten gehabt
hitte, den Begriff nachtriaglich zu dndern und an ein kausales Verstindnis anzu-
passen. Dies ist — trotz unzweifelhafter Kenntnis des Gesetzgebers vom kausalen
Verstindnis in Teilen der Literatur und des damit verbundenen Meinungs-
streits — nicht geschehen. Damit scheint aber auch der Gesetzgeber tendenziell

. . 1
von einem final geprigten Veranlassungszusammenhang auszugehen.'”’

Diese Auffassung wird weiter gestarkt durch die Mangelhaftigkeit der — seitens
der Gegenauffassung vorgebrachten — Argumente gegen ein finales Verstindnis
vom Veranlassungszusammenhang. So wird als eines der tragenden Argumente
fiir ein kausales Verstdndnis vorgebracht, dass es nicht in der Hand des Steuer-
pflichtigen liegen diirfe, liber Aufwendungen (und damit iiber seine Steuerlast)
frei zu entscheiden, da ansonsten eine Besteuerung nach der individuellen Leis-
tungsfahigkeit nicht ausreichend sichergestellt werden konne."”' Dieses Argu-

ment setzt aber auf der falschen Ebene an, denn es betrifft nicht die Frage nach

8y gl. dazu: Stapperfend, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 533 (541).

199 Séhn, in: S6hn, DSHIG 3, 1980, 13 (17); Wanner, StuW 1987, 302 (313); Séhn, StuW 1983,
193 (195).

%0So im Ergebnis auch: Stapperfend, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 533 (541) der von
einer strikten Geltung des Wortlauts ausgeht.

! Exemplarisch: Sohn, StuW 1983, 193 (196).
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einem kausalen oder finalen Veranlassungsbegriff, sondern die Beweisebene.
Die ,,Beweisbarkeit* kommt jedoch gedanklich erst auf der nichsten Stufe zum
Tragen, denn erst wenn das Grundverstindnis des Veranlassungszusammen-
hangs feststeht, kann auf niachster Ebene gepriift werden, wodurch die jeweili-
gen Aufwendungen tatsdchlich veranlasst sind und wie sich diese Veranlassung
im Einzelfall manifestieren muss. Insoweit kann dann zur Ermittlung des Wil-
lens des Steuerpflichtigen auch auf Typisierungen zuriickgegriffen werden, die
einem rechtsmissbrauchlichen Vorbringen des Steuerpflichtigen den Boden ent-
ziehen."” Die vom , kausalen Lager* gefiirchtete Ausuferung von steuerrelevan-
ten Aufwendungen ist folglich ein Scheinproblem und kann kein Argument fiir

: . g . 153
ein kausales Verstindnis des Veranlassungszusammenhangs sein.

Weiteres Argument gegen ein finales Verstindnis soll die Problematik im Zu-
sammenhang mit der Einordnung von Zufalls- und Zwangsaufwendungen sein;
also jene Fallgruppen in denen der Steuerpflichtige im Zeitpunkt der Aufwen-
dung keine willentliche Entscheidung hinsichtlich der Aufwendung trifft, sog.
duBere Ausloser. Dies zeige als schlagendes Argument auf, dass es nicht auf die
Entscheidung des Steuerpflichtigen und damit auf finale Komponenten ankom-

154

men konne. ~" Die Fehlerhaftigkeit dieses Ansatzes wurde bereits aufgezeigt,

denn es muss diesbeziiglich entscheidend auf die vorangegangene Widmung des

155
Zur

jeweiligen Wirtschaftsgutes durch den Steuerpflichtigen ankommen.
Vermeidung von Wiederholungen darf insoweit auf die dortigen Ausfiihrung

. 156
verwiesen werden.

Des Weiteren werden beinahe simtliche Kritikpunkte des kausalen Lagers am

finalen Verstindnis des Veranlassungszusammenhangs gegenstandslos, sobald

"2 Die Typisierung ist somit letztlich eine Regelung der Beweislast. Vgl. dazu die Ausfiihrun-

gen von: Schiffbauer, StbJb 1953/1954, 177 (205).

33 ygl. dazu die instruktiven Ausfithrungen bei: Wassermeyer, StuW 1981, 245 (250).

134 Exemplarisch: Ruppe, in: Séhn, DStJG 3, 1980, 103 (127); Séhn, in: Sohn, DStIG 3, 1980,
13 (27).

1% Dieser Auffassung sind auch: Tipke, StuW 1979, 193 (202); Stapperfend, in: Drenseck/Seer,
FS Kruse, 2001, 533 (542).

136 ygl. dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: C. IL 3.) (bb).
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man gedanklich eine Trennung zwischen inneren und &ulleren Auslosern vor-

nimmt.

Aus diesen Griinden, und weil ein rein kausales Verstindnis eher zu weiteren
Problemen fiihrt als die schon bestehenden zu 16sen (Stichwort: Filter), erscheint

ein finales Verstiandnis des Begriffs ,,veranlassen* vorzugswiirdig.

5.) Die Relevanz objektiver und subjektiver Kriterien bei der Zuordnung

von Aufwendungen

Letztlich handelt es sich bei der Frage nach einem kausalen bzw. finalem Ver-
standnis vom Veranlassungszusammenhang nur um eine Vorfrage bei der Zu-
ordnung von Aufwendungen, denn alleine aus der Erkenntnis, dass es auf einen
finalen Veranlassungszusammenhang ankommt, ist noch nicht ersichtlich, nach
welchen Kriterien das finale Element bestimmt wird. Der BFH hat sich wohl aus
diesem Grund keiner der beiden Theorien ausdriicklich angeschlossen, sondern

definiert das Vorliegen von Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten wie folgt:

,Eine erwerbsbezogene Veranlassung von Aufwendungen liegt dann vor,
wenn objektiv ein Zusammenhang mit der Erwerbsleistung besteht und
subjektiv die Aufwendung zur Forderung der Erwerbsleistung getitigt

erd « 157

Das nach der reinen Definition gleichwertige Nebeneinander von objektiven und
subjektiven Kriterien wird vom BFH und auch von der herrschenden Lehre'®
jedoch insoweit eingeschrinkt, als der objektive Zusammenhang stets ein zwin-
gendes Erfordernis darstelle, wahrend die subjektive Forderungsabsicht im Ein-

zelfall auch entfallen konne.

7 Stetige Rspr. seit: BFH v. 27.11.1978, GrS 8/77, BStBL. II 1979, 213; vgl. etwa: BFH v.
07.02.2008, VI R 75/06, BFH/NV 2008, 863; BFH v. 17.09.2009, VI R 24/08, BStBI. 1I
2010, 198.

18 Exemplarisch: Bornhaupt, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 9 Rn. B 175; sowie:
Kreft, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 147 mwN.
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Bevor nun im Weiteren auf das Fiir und Wider der einzelnen Auffassungen hin-
sichtlich der Relevanz objektiver und subjektiver Kriterien eingegangen wird,'>
muss als (weitere) Vorfrage zunichst gekliart werden, ob es itiberhaupt notig ist,
diese Abgrenzungskriterien kiinstlich zu schaffen, oder ob nicht bereits beste-
hende steuerrechtliche Grundprinzipien zur Ausfiillung des Veranlassungszu-

sammenhangs herangezogen werden konnen.

a) Objektives Nettoprinzip als Zuordnungskriterium von Aufwendungen

Als Zuordnungskriterium konnte man insoweit an das Prinzip der Besteuerung
nach der individuellen Leistungsfahigkeit, mithin an das objektive Nettoprinzip
denken und den Veranlassungsbegriff ausschlieSlich nach dem Gesichtspunkt

der Leistungsfahigkeit ausfiillen.

Ein derartiges Vorgehen unterliegt jedoch der Primisse, dass alleine die Leis-
tungsfihigkeit iiber eine Zuordnung der Aufwendungen zur Erwerbs- bzw. Pri-
vatsphédre entscheidet. Das Steuerrecht ist indes in einem hohen Malle von Len-
kungsentscheidungen des Gesetzgebers durchzogen, die Durchbrechungen des
Leistungsfahigkeitsprinzips darstellen. Die Besteuerung nach der Leistungsfa-
higkeit ist mit anderen Worten ein Grundsatz, der zwar in seiner generellen Ziel-
setzung Eingang in das Ertragssteuerrecht gefunden hat, der jedoch in vielen De-
tailvorschriften durchbrochen wird, weil der Gesetzgeber — ihm insoweit vor-

rangig erscheinende — andere Ziele verfolgt.'®

In diesem Zusammenhang darf kurz aufgezeigt werden, dass auch das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip und damit ebenso das von ihm umfasste objektive Netto-
prinzip keine in Stein gemeillelten Prinzipien sind. So gehen die Meinungen

uiber deren konkreten Inhalt und das Verhéltnis zu anderen Grundprinzipien weit

% Diese ist im einzelnen héchst umstritten, vgl. dazu: Kreff, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 115 ff.
1 Wassermeyer, StuW 1981, 245 (249).
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auseinander. Dies wird gerade durch die Vielzahl der Verdffentlichungen zum

objektiven Nettoprinzip — auch in jiingerer Zeit — deutlich.'’

So sprechen Gassner/Lang in einem Gutachten fiir den 14. Osterreichischen
Juristentag dem Leistungsfihigkeitsprinzip jeglichen Nutzen fiir die Steuer-

rechtsdogmatik ab,'®

wihrend beispielsweise Kruse den gemifigten Ansatz
verfolgt, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip zumindest in Konkurrenz mit ,,an-

. . . 1
deren Differenzierungsgriinden® stehe.'®

Ohne an dieser Stelle weiter auf die Details der jeweiligen Auffassungen einzu-
gehen, wird hieraus aber bereits deutlich, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip
nicht geeignet sein kann, um das Veranlassungsprinzip auszufiillen, da es fiir
sich alleine nicht geniligend aussagekriftig ist, um préazise Losungen zu vermit-

teln.'®*

Insoweit ist Lang zuzustimmen, der deutlich macht, dass auch ,,oberste
Rechtssitze™ [Anm.: sofern man denn einen solchen annimmt] nicht uneinge-
schrinkt gelten.'® Selbst wenn man im Leistungsfahigkeitsprinzip bzw. im ob-
jektiven Nettoprinzip ein Fundamentalprinzip erkennt, so steht dieses doch in
einer Wechselwirkung mit anderen Grundprinzipien. Lang nennt als Vergleich
das Prinzip der Vertragsautonomie im Zivilrecht, welches zum Schutz der
schwiécheren Partei ebenfalls eingeschrinkt wird, ohne dass jemand auf die Idee
kommen wiirde, das Prinzip per se in Zweifel zu stellen. Auch die Geltung des
Leistungsfahigkeitsprinzips soll an dieser Stelle nicht in Zweifel gezogen wer-
den. Die Sachlage ldsst es jedoch nicht zu, alleine dieses Prinzip zur Auslegung

des Veranlassungszusammenhangs heranzuziehen und alle anderen Faktoren,

wie etwa das Prinzip der Entscheidungsfreiheit des Steuerpflichtigen auszublen-

1°1'So beschiftigte sich das ,,Steuerrechtswissenschaftliche Symposium im Bundesfinanzhof*
erst im Mérz 2009 mit dem Generalthema ,,Zuldssigkeit und Grenzen der Durchbrechung
des objektiven Nettoprinzips im Einkommen- und Kdorperschaftsteuerrecht®, siche dazu den
Tagungsbericht in DStR 2009 (Beihefter zu Heft 34), 77-132.

12 Gassner/Lang, Das Leistungsfahigkeitsprinzip im Einkommen- und Koérperschaftsteuer-
recht, 2000.

19 Kruse, StuW 1990, 322 (326).

1% Dieser Auffassung ist auch: Ruppe, in: Séhn, DStJG 3, 1980, 103 (147).

1 Lang, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 313 (317).
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166
den.

Dartiber hinaus ist schon zweifelhaft, wie denn genau die Leistungsfa-
higkeit zu bemessen ist. In Betracht kommt dabei sowohl die tatsdchliche, als
auch die ,,ideale Leistungsfihigkeit, die auf ein wirtschaftlich optimales Ver-
halten des Steuerpflichtigen abstellt. Eine Zuordnung allein nach Gesichtspunk-
ten der Leistungsfahigkeit entspricht somit nicht den gesetzgeberischen Grund-
entscheidungen und ist wegen der Unbestimmtheit des Begriffs der Leistungsfa-

higkeit auch aus Griinden der Rechtssicherheit abzulehnen.

b) Der Ursprung der Auslegungsmerkmale ,,objektiv* und ,,subjektiv*

Der BFH fordert, wie bereits dargestellt, einen objektiven und subjektiven Zu-
sammenhang zwischen den jeweiligen Aufwendungen und der jeweils in Be-
tracht kommenden Einkunftsquelle. Dabei ist er eine genaue Herleitung dieser
These bislang allerdings schuldig geblieben.'”” Auch der Gesetzeswortlaut
spricht nicht ausdriicklich von objektiven und subjektiven Kriterien des Veran-

lassungszusammenhangs.

Die MaBgeblichkeit dieser Kriterien ergibt sich aber aus folgenden Erwédgungen

168
heraus:

Im Rahmen der Uberschusseinkunftsarten gilt hinsichtlich der Behandlung von
Werbungskosten § 9 EStG. Dieser stellt seinem Wortlaut nach auf die subjektive
Zielvorstellung des Steuerpflichtigen ab, da Werbungskosten Aufwendungen zur

Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen sind, § 9 Abs. 1 S. 1 EStG.

Anders verhélt es sich bei den Gewinneinkiinften, die lediglich einen Zusam-
menhang (Veranlassung) der Aufwendungen durch den Betrieb fordern,

§ 4 Abs. 4 EStG.

1 Wassermeyer, StuW 1981, 245 (250) nennt das Prinzip der Entscheidungsfreiheit als einen

neben dem Leistungsfahigkeitsprinzip stehenden Grundsatz und leitet daraus den Vorrang
subjektiver Komponenten bei der Frage nach dem Veranlassungszusammenhang ab.

1" Dies erkennt auch: Wassermeyer, StuW 1981, 245 (250).

'8 Bornhaupt, FR 1982, 313 (313) ist der Einzige, der sich diesbeziiglich um eine konkrete
Herleitung bemiiht.
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Da das Veranlassungsprinzip sowohl im Bereich der Uberschuss-, als auch der
Gewinneinkunftsarten gelten soll,'” muss es beide Teilaspekte, also sowohl die
subjektive Zielvorstellung des Steuerpflichtigen, als auch einen schlicht objekti-

ven Zusammenhang der Aufwendungen mit der Einkunftsart, umfassen.'”’

Damit steht nun fest, dass es hinsichtlich der Zuordnung von Aufwendungen zur
Erwerbs- bzw. Privatsphire auf objektive und subjektive Kriterien ankommt. Zu
entscheiden bleibt jedoch, ob eine steuerliche Anerkennung von Aufwendungen
bereits dann erfolgt, wenn nur eines der beiden Merkmale vorliegt und wenn ja
welches, oder ob gar ein kumulatives Vorliegen der beiden Elemente erforder-

lich ist.

¢) Objektive Theorien

Der BFH'"' und die h.L."” vertreten die Auffassung, es komme hinsichtlich der
Veranlassung vorwiegend auf objektive Kriterien an. So ldge eine erwerbsbezo-
gene Veranlassung dann vor, wenn objektiv ein Zusammenhang mit der Er-
werbsleistung besteht und subjektiv die Aufwendungen zur Forderung der Er-
werbsleistung getétigt werden. Die subjektive Forderungsabsicht konne im Ein-

zelfall entfallen, wihrend der objektive Zusammenhang stets erforderlich sei.'”

(aa) Grundaussage

Begriindet wird das primédre Abstellen auf objektive Kriterien damit, dass nur
ein Festhalten an diesen Kriterien eine gleichmifBige Verwirklichung des objek-
tiven Nettoprinzips gewéhrleisten konne. Wiirde es vorwiegend auf subjektive

Aspekte, etwa den Willen des Steuerpflichtigen ankommen, so ldge es alleine in

1 Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: B. IL. 4.).

0y gl. dazu auch: Bornhaupt, in: Sohn, DStIG 3, 1980, 149 (187).

"I Stetige Rspr. seit: BFH v. 27.11.1978, GrS 8/77, BStBL. II 1979, 213; vgl. etwa: BFH v.
17.09.2009, VI R 24/08, BStBI. II 2010, 198; BFH v. 07.02.2008, VI R 75/06, BFH/NV
2008, 863.

172 Exemplarisch: Sohn, StuW 1983, 193 (195); Séhn, in: S6hn, DStIG 3, 1980, 13 (187); Rich-
ter, FR 1981, 556 (557); Ruppe, in: Séhn, DStIG 3, 1980, 103 (127); Langohr, Das Veran-
lassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 118.

3y gl. dazu: Kreft, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 147 mwN.
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der Hand des Steuerpflichtigen, ob eine Aufwendung erwerbsbedingt oder privat
veranlasst ist. Damit wiirde der Steuerpflichtige selbst iiber seine steuerliche Be-
lastung entscheiden, was einer gleichméfBigen Besteuerung nach Leistungstahig-
keitsgesichtspunkten im Wege stiinde. SOhn geht dabei sogar so weit, als dass
er postuliert, aus dem objektiven Nettoprinzip folge, dass Aufwendungen, die in
einem objektiven (wirtschaftlichen) Zusammenhang mit der beruflichen (bzw.
betrieblichen) Tatigkeit stehen, Werbungskosten (bzw. Betriebsausgaben) sein
miissen, selbst wenn der Steuerpflichtige subjektiv Privatausgaben titigen

1.'"* Der Steuerpflichtige diirfe nicht ,,nach seinen Vorstellungen iiber die

wil
Grenze zwischen Werbungskosten (bzw. Betriebsausgaben) und Privatausgaben
,verbindlich* entscheiden konnen, da sonst das objektive Nettoprinzip ,,manipu-
lierbar* sei.'”> Auch Ruppe spricht sich unter Berufung auf das objektive Net-
toprinzip fiir eine alleinige Relevanz von objektiven Kriterien aus und bezeich-
net ein Abstellen auf subjektive Elemente als ,,zweckwidrig und systematisch

: 176
inkonform*.!”

Weiter handele es sich nach Auffassung von S6hn bei den objektiven Kriterien
nicht um bloBe Beweisanzeichen fiir das Vorliegen von subjektiven Veranlas-
sungsaspekten. Zwar sei es zutreffend, dass die berufliche (betriebliche) Tétig-
keit als solche subjektiv gesteuert ist und sich die Veranlassung im Einzelfall
aus objektiven und/oder subjektiven Umstinden ergeben kann. Dennoch sei
zwingend ein objektiver Zusammenhang erforderlich, der sich unter Umstinden
auch aus subjektiven Umstdnden ergeben konne. Die Tatsache, dass Erwerbs-
handeln stets final ist, sei noch kein Beweis flir einen ,,subjektiven Veranlas-

sungsbegriff“.'”” Dem pflichtet auch von Bornhaupt bei, der diesbeziiglich die

174 S6hn, in: S6hn, DSHJG 3, 1980, 13 (27).

175 S6hn, StuW 1983, 193 (196).

¢ Ruppe, in: S6hn, DStIG 3, 1980, 103 (127).
"7y gl. dazu: S6hn, StuW 1983, 193 (196).
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These vertritt, der notwendige objektive Zusammenhang konne durch subjektive

Vorstellungen, Absichten usw. lediglich indiziert werden.'™

Ferner sei das Argument der Befiirworter eines subjektiven Veranlassungsbe-
griffs, dass ein objektiver Zusammenhang im Falle von vergeblichen oder vor-
weggenommenen Werbungskosten nicht zu einer Anerkennung dieser (unbe-
stritten anzuerkennenden) Aufwendungen fithren kann, unzutreffend. S6hn ar-
gumentiert dabei aus umgekehrter Wirkrichtung heraus, indem er anfiihrt, derar-
tige Aufwendungen seien auch nach objektiven Gesichtspunkten anzuerkennen,
da sie nicht objektiv im Zusammenhang mit der Privatsphére des Steuerpflichti-

gen stiinden und folglich beruflich (betrieblich) veranlasst seien.'”

(bb) Kritik

Gegen dieses Verstindnis vom Veranlassungszusammenhang sprechen gewich-
tige Griinde. So kann die Berufung auf das objektive Nettoprinzip alleine nicht
iiberzeugen. Bereits oben wurde erliutert, dass auch das objektive Nettoprinzip
lediglich ein unbestimmter Rechtsbegriff ist, der weiterer Konkretisierung be-

darf.'®°

Ferner darf der Begrift ,,objektives* Nettoprinzip nicht dahingehend ver-
standen werden, als dass er nach objektiven Kriterien zu bestimmen sei. Das ob-
jektive Nettoprinzip ist vielmehr als ,,objektbezogenes* Nettoprinzip zu verste-
hen, welches sich auf Gegenstinde und Tatigkeiten der Einkiinfteerzielung be-
zieht und einen Gegenbegriff zum subjektiven Nettoprinzip darstellt. Letzteres

bezieht sich im Gegensatz dazu auf die Person bzw. die personlichen Verhéltnis-

se des Steuerpflichtigen.'®'

Ebenfalls nicht einleuchtend erscheint es, weshalb subjektive Merkmale, wie der
Wille des Steuerpflichtigen, iiberhaupt noch eine Rolle spielen sollen. Objektive

Merkmale sollten doch gerade anhand objektiver Umstédnde darzulegen sein und

'8 Bornhaupt, in: S6hn, DStJG 3, 1980, 149 (175). Ebenso: Bornhaupt, FR 1982, 313 (315).

79 S6hn, StuW 1983, 193 (197).

180ygl. dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: C. IL. 5.) a).

'81Vgl. dazu die Ausfiihrungen von: Kréoner, StuW 1985, 115 (118); sowie von: Weber, StuW
2009, 184 (190).
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keiner weiteren Indizien bediirfen.'™ Kroner wirft diesbeziiglich die Frage auf,
ob die Autoren, die sich fiir einen objektiven Veranlassungszusammenhang aus-
sprechen, nicht eigentlich den fiir eine objektive Instanz glaubhaften Zusam-
menhang meinen. Damit wére der objektive Zusammenhang aber nur noch Aus-
druck der Tatsachenwiirdigung.'® Eine andere Moglichkeit wire ein dahinge-
hendes Verstdndnis, dass es auf einen tatsdchlichen Zusammenhang ankommt,
der jedoch subjektive Elemente beinhalten kann. Dies entspricht aber letztlich

dem Versténdnis der (subjektiven) Gegenansicht.

Aber auch die Auffassung, es liege im Falle von vorweggenommenen Wer-
bungskosten ein objektiver Veranlassungszusammenhang vor, ist unzutreffend,
da sie auf falschen Schliissen beruht. Aus der Tatsache, dass kein objektiver Zu-
sammenhang mit der Privatsphire des Steuerpflichtigen besteht, kann nicht ge-
folgert werden, es liege dann immer ein objektiver Zusammenhang mit der be-
ruflichen bzw. betrieblichen Sphdre des Steuerpflichtigen vor. Vielmehr ist es
so, dass im Falle vorweggenommener Werbungskosten tiberhaupt kein objekti-
ver Zusammenhang vorliegt. Dies ist deshalb der Fall, da es im Zeitpunkt der
Tatigung der Aufwendung bereits an einer vorhandenen Einkunftsquelle fehlt,

184 Bin solcher wird auch nicht

zu der ein objektiver Bezug bestehen konnte.
notwendigerweise nachtraglich bzw. riickwirkend hergestellt, da der Steuer-
pflichtige seine angestrebte Einkiinfteerzielung noch vor deren Verwirklichung
aufgeben kann. Insoweit kann es einzig und alleine auf die Vorstellungen des
Steuerpflichtigen ankommen. Diese manifestieren sich im Falle vorweggenom-
mener Werbungskosten jedoch gerade nicht nach auen, so dass letztlich kein

objektiver Zusammenhang feststellbar ist.

Weiter spricht gegen ein vorwiegendes Abstellen auf objektive Kriterien, dass

damit letztlich auf ein durchschnittliches, iibliches und zweckmiafliges Verhalten

"2 Génzlich auf subjektive Merkmale verzichten mochte: Urbach, Funktion und Erfordernis
subjektiver Besteuerungsmerkmale im Einkommensteuerrecht, 2013, S. 123.

183 Kréner, StuW 1985, 115 (118).

8y gl. dazu: Wassermeyer, StuW 1981, 245 (250).
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abgestellt wird, da jedes andere Verhalten ,,aus der Norm* féllt und alleine an-
hand objektiver Kriterien nicht mehr erfasst werden kann.'® Dies kann nicht
gewollt sein, da auch nicht normgeméfBes Verhalten Einfluss auf die Leistungs-

fahigkeit hat und steuerlich beriicksichtigt werden muss.

Ohne die weiteren Argumente der (subjektiven) Gegenauffassung vorwegzu-
nehmen, wird schon an dieser Stelle deutlich, dass eine Orientierung alleine an
objektiven Kriterien mehr Fragen aufwirft als sie beantwortet. Eine rein objekti-
ve Betrachtung des Veranlassungszusammenhangs kann folglich nicht tiberzeu-

gen.

d) Subjektive Theorien

. . 1186
Eine andere Ansicht

geht daher von einem Vorrang subjektiver Elemente bei
der Beurteilung des Veranlassungszusammenhangs, also von einem Vorrang des

Willens bzw. der Absichten des Steuerpflichtigen aus.

(aa) Grundaussage

Die Vertreter des subjektiven Veranlassungszusammenhangs berufen sich zu-
nichst auf den Wortlaut des § 4 Abs. 4 EStG und postulieren, dass — schon rein
begrifflich — alleine der Mensch etwas veranlassen konne. Folglich setze der
Begriff ,,veranlassen* ein menschliches Handeln voraus und beurteile sich damit
nach subjektiven Kriterien.'"®” Dies wird weiter damit begriindet, dass jede Auf-
wendung (innerer Ausloser) letztlich auf einer Vermogensverfiigung beruhe,
welche als notwendiges Tatbestandsmerkmal den Willen des Verfiigenden vo-

raussetze. Da der Begriff der Veranlassung zeitlich aber bereits vor der konkre-

185y gl. dazu: Schuck, Der Veranlassungszusammenhang, 1992, S. 104.

1% Wassermeyer, StuW 1981, 245 (251); Tipke, StuW 1979, 193 (199); Kréner, StuW 1985,
115 (117); Prinz, StaW 1996, 267 (270); Bareis, StuW 1986, 118 (121); Schuck, Der Ver-
anlassungszusammenhang, 1992, S. 106; Offerhaus, BB 1979, 617 (617); Offerhaus, BB
1979, 667 (668).

87 Bareis, StuW 1986, 118 (121) spricht diesbeziiglich von einer ,,entscheidungsorientierten
Zuordnung*.
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ten Zustandsverinderung (Handlung des Steuerpflichtigen) ansetze,'™ beziehe
sich der Veranlassungsbegriff auf die Umstinde, die zur Bildung des Willens
des Steuerpflichtigen fithren. Damit sei die Veranlassung ein innerer Vorgang
des Steuerpflichtigen, auch wenn im Einzelfall aufgrund zwingender objektiver
Erfordernisse kein oder nur ein geringer Entscheidungsspielraum bestehe und
die Entscheidung unter dem Druck der tatsdchlichen Verhiltnisse zustande

kommt.'®

Dies wirft das Problem auf, dass der Rechtsanwender, also die Finanzamter und
Finanzgerichte, letztlich bloBen Behauptungen des Steuerpflichtigen ausgesetzt
waren, was auch die Vertreter eines subjektiven Veranlassungsbegriffs erken-
nen. Daher gestehen sie insoweit zu, dass aus Griinden des drohenden Miss-
brauchs objektiv erkennbare Umstdnde vorliegen miissen, die die Aussagen des

190

Steuerpflichtigen belegen. ™ Die Bedeutung des objektiven Zusammenhangs 14-

ge damit alleine im verfahrensrechtlichen Bereich.""

(bb) Kritik

Auch das subjektive Verstdndnis vom Veranlassungszusammenhang ist immer
wieder Kritik ausgesetzt. Insbesondere die Vertreter des objektiven Lagers hal-
ten dieser Auffassung entgegen, sie versage in all den Fillen, in denen der Steu-
erpflichtige keine bewussten Entscheidungen treffe oder die Entscheidungen un-
ter Zwang erfolgten. Als Beispiel werden dabei hdufig die Leistung einer Geld-
strafe sowie der Untergang von Wirtschaftsgiitern aufgrund hoherer Gewalt ge-

192
nannt.

' Dies wurde bereits im 2. Kapitel: 1. Teil: C. II. 1.) aufgezeigt, so dass auf die dortigen Aus-
fiihrungen verwiesen werden darf.

'%vgl. dazu die Ausfithrungen von: Wassermeyer, StuW 1982, 352 (358).

0 Kriger, StuW 1978, 289 (292) bezeichnet das Beweisproblem als ,,evident.

"I Eine Analyse der Behandlung der Beweisthematik durch die Rechtsprechung findet sich
bei: Kroger, StuW 1978, 289 (291).

12 Exemplarisch: So/n, in: Séhn, DSJG 3, 1980, 13 (27); Ruppe, in: S6hn, DStIG 3, 1980,
103 (127).
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Hinsichtlich der Zwangsaufwendungen — etwa im Falle der o.g. Geldstrafe — ist
aber schon nicht ersichtlich, weshalb ein nach subjektiven Kriterien bestimmter
Veranlassungsbegriff nicht ebenso unter dem Druck der tatsdchlichen Verhilt-
nisse greifen soll. Es ist zwar richtig, dass es sich insoweit — wie bereits aufge-
zeigt193 — um einen ,,dulleren Ausloser” handelt, aber auch bei der Einordnung
dieser Ausloser kommt es entscheidend auf die Handlungen des Steuerpflichti-
gen an. Nach welchen Kriterien diese wiederum beurteilt werden, steht auf ei-
nem anderen Blatt. Es ist indes kein Grund ersichtlich, weshalb dies nicht eben-

falls nach subjektiven Kriterien erfolgen konnte.

Auch die Kritik an der Behandlung von Wertverdnderungen von Wirtschaftsgii-
tern durch duBlere Ausloser, wie etwa hoherer Gewalt, hilt einer genaueren
Uberpriifung nicht stand. So wurde bereits aufgezeigt,”” dass diesbeziiglich eine
Entscheidung dahingehend getroffen werden muss, welcher Sphire das Wirt-
schaftsgut gewidmet wurde. Damit steht aber ebenfalls eine Handlung des Steu-
erpflichtigen (die Widmung) im Vordergrund. Es ist also ohne weiteres moglich
den Ausloser (Willensbildung) des Steuerpflichtigen zu ermitteln, so dass die
subjektive Veranlassungstheorie auch im Fall derartiger Aufwendungen nicht

versagt, sondern zu nachvollziehbaren Ergebnissen gelangt.

Ebenfalls gegen die subjektive Auffassung wird vorgebracht, sie fithre zu einer
Aushohlung des Prinzips der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfa-
higkeit, da es in der Hand des Steuerpflichtigen ldge, welcher Sphire er seine
Aufwendungen gedanklich zuordne.'” Dass diese Kritik ins Leere lauft, wurde
bereits aufgezeigt. So kann eine Anerkennung von Aufwendungen auch nach
Auffassung der Vertreter des subjektiven Veranlassungszusammenhangs nur
dann erfolgen, wenn sich die Motive des Steuerpflichtigen duBlerlich manifestie-

ren. Damit ist aber keine Missbrauchsgefahr zu erkennen.

3 vgl. dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: C. IL. 3.) (aa).

4 Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C. II. 3.) (bb).

19380 etwa: Miiller, Aufwendungen fiir Aus- und Fortbildung, 2003, S. 77; Jiiptner, Leistungs-
fahigkeit und Veranlassung, 1989, S. 165.
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e) Der Veranlassungsbegriff in anderen Teilbereichen des Steuerrechts

Vor einer abschlieBenden Wiirdigung der Fiirs und Widers der objektiven und
subjektiven Komponenten, soll zunédchst versucht werden, den — wie Wasser-
meyer es nennt — ,,Blick iiber den Zaun* zu werfen und untersucht werden, wie

der Veranlassungsbegriff in anderen Teilgebieten des Steuerrechts ausgelegt

wird.'?

Wesentliche Funktion des Werbungskosten- und Betriebsausgabenbegriffs ist es,
die Ertrage aus einer bestimmten Einkunftsquelle von anderen Einkunftsquellen
und vom nicht steuerbaren Bereich abzugrenzen. Dieses Abgrenzungserforder-
nis stellt sich aber nicht nur im Aufwendungsbereich, sondern ebenso in anderen
Teilbereichen des Steuerrechts, wie etwa bei der Frage, ob ein Wirtschaftsgut
dem Betriebs- oder Privatvermogen zuzuordnen ist. Insoweit erscheint es nahe-
liegend, den Begriff der Veranlassung in allen Teilbereichen deckungsgleich
auszufiillen und unter Umstdnden die in anderen Bereichen gewonnenen Er-
kenntnisse auf den Betriebsausgaben- bzw. Werbungskostenbereich zu tibertra-

197
gen.

(aa) Betriebsvermogen

Der Begriff des Betriebsvermogens ist nicht legal definiert. Als Betriebsvermo-
gen werden im Allgemeinen aber alle Wirtschaftsgiiter verstanden, die im wirt-
schaftlichen Eigentum des Betriebsinhabers stehen und von diesem betrieblich

198 . .
Gerade 1im Bereich

veranlasst angeschafft, hergestellt oder eingelegt wurden.
des gewillkiirten Betriebsvermdgens (dort ergibt sich eine Zuordnung zum Be-
triebsvermdgen nicht schon aus der ausschlieBlich betrieblichen Nutzung des

Wirtschaftsgutes) kommt es entscheidend auf die Widmung des Wirtschaftsgu-

Y0y gl. dazu: Wassermeyer, StuW 1982, 352 (353).

7 Zur Suche nach einem regelungsiibergreifenden Veranlassungsprinzip: Prinz, StuW 1996,
267.

8 Wassermeyer, in: Sohn, DStJG 3, 1980, 315 (322) mwN.
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tes durch den Steuerpflichtigen an.'”

Die Widmung ist wiederum als ein finales
Handeln des Steuerpflichtigen zu verstehen,”” so dass es bei der Zuordnung von
Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermogen letztlich auf subjektive Kriterien an-

201

kommt.”™ Erkennt man aber an, dass das Veranlassungsprinzip sowohl im Be-

reich der Betriebsausgaben, als auch im Bereich des Betriebsvermogens gilt,”’
so spricht im Ergebnis einiges dafiir, das Veranlassungsprinzip generell nach

subjektiven Kriterien zu bestimmen.

(bb) Verdeckte Gewinnausschiittungen

Leistungen an Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft konnen im Zusammen-
hang mit der Beziehung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, aber auch im
Zusammenhang mit einem anderen schuldrechtlichen Vertrag (etwa einem
Dienstvertrag) stehen.”” Stehen die Aufwendungen im Zusammenhang mit der
Gesellschafterstellung diirfen sie, auch wenn sie beispielsweise als Geschéfts-
fiihrergehalt getarnt sind, nicht den Gewinn der Gesellschaft mindern. Dies ist
deshalb der Fall, da Dividendeneinkiinfte beim Gesellschafter stets mit Korper-
schaftssteuer vorbelastet sind, wihrend Leistungsvergiitungen die Bemessungs-
grundlage mindern und damit die Steuerlast senken. Eine Umqualifizierung der
Ausschiittung als Leistungsvergiitung stellt folglich eine Umgehung der Steuer-
gesetze dar und ist zu unterbinden, sog. verdeckte Gewinnausschiittung (vGA).
Fiir eine Einordnung derartiger Leistungen kommt es somit entscheidend auf die
Frage an, ob die vGA durch das Gesellschaftsverhiltnis, oder durch den schuld-

rechtlichen Vertrag veranlasst ist.

1 Bornhaupt, FR 1982, 313 (319).

20vgl. dazu auch: Weber, StauW 2009, 184 (195).

1 BFH v. 15.07.1960, VI 10/60 S, BStBI. III 1960, 484; BFH v. 10.12.1964, IV 167/64 U,
BStBL. III 1965, 377; BFH v. 28.04.1970, VI R 183/67, BStBL. II 1970, 621; weitere Nach-
weise bei: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 270.

22 Wassermeyer, in: S6hn, DStJIG 3, 1980, 315 (322).

293 yol. zur vGA die Ausfiihrungen bei: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 377.
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Dabei ist nach stetiger Rspr. des BFH*"*

unter einer vGA bei einer Kapitalge-
sellschaft eine Vermogensminderung zu verstehen, die durch das Gesellschafis-
verhdltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Einkommens auswirkt und in

keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschiittung steht.

Der Begriff der Veranlassung wird in diesem Zusammenhang anhand von Fall-
gruppen ausgefiillt, die sowohl objektive, als auch subjektive Elemente enthal-
ten. So soll es bei der Beurteilung der Zuordnungsfrage zur Gesellschafter- bzw.
Betriebssphare einmal auf die Perspektive eines ,,ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschiftsleiters”, also auf objektive Kriterien ankommen.”” In der Fall-
gruppe der ,.fehlenden Ublichkeit bzw. Ernsthaftigkeit* soll es hingegen auf die

Sicht des Gesellschafters, also auf subjektive Aspekte ankommen.**

Damit wird deutlich, dass eine Ubertragung der Rspr. zum Veranlassungsprinzip
bei den vGA auf den Werbungskosten- und Betriebsausgabebegriff nicht ohne
weiteres moglich ist, da die Rspr. zur vGA versucht, ergebnisorientiert Sonder-
probleme im Rahmen der vGA zu l6sen. Aus den dort gewonnen Losungsansét-
zen lassen sich folglich aufgrund ihrer Spezialitit keine weiteren Erkenntnisse
hinsichtlich des hier untersuchten Veranlassungsbegriffs im Werbungskosten-

bzw. Betriebsausgabenbereich gewinnen.

(cc) Einnahmen/Vermogenszufliisse beim Steuerpflichtigen

Einnahmen sind alle Giiter, die in Geld oder Geldeswert bestehen und dem
Steuerpflichtigen im Rahmen der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4-
7 EStG zuflieBen, § 8 Abs. 1 EStG. Dabei miissen die Einnahmen durch die

einkunftserzielende Titigkeit des Steuerpflichtigen veranlasst sein.*”’

294 Stetige Rspr. seit: BFH v. 09.08.1984, 1 R 4/84, BStBI. II 1990, 237; BFH v. 07.08.2002, I
R 2/02, BStBI. 11 2004, 131; BFH v. 08.10.2008, I R 61/07, BStBI. 11 2011, 63.

205 Exemplarisch: BFH v. 16.03.1967, 1261/63, BStBL. III 1967, 626; BFH v. 09.03.2011, VIII
R 32/07, DB 2010, 1266.

206 Exemplarisch: BFH v. 17.05.1995, 1 R 147/93, BStBL. II 1996, 204; BFH v. 03.02.2011, VI
R 66/09, BFH/NV 2011, 1057.

27 ol. dazu: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 307 ff.
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Es stellt sich auch an dieser Stelle die Frage, wie der Veranlassungszusammen-
hang ausgestaltet sein muss und nach welchen Kriterien er zu bestimmen ist.
Zunichst sei darauf hingewiesen, dass (anders als im Ausgabenbereich) der
Steuerpflichtige nicht selbst iiber den Zufluss von Einnahmen entscheidet, son-
dern in der Regel der Vertragspartner oder ein Dritter die Giiter in Geld oder
Geldeswert anweist bzw. leistet. Dies alleine ist aber noch kein Grund dafiir, wie
selbstverstindlich von einem Erfordernis objektiver Kriterien auszugehen,*”
denn auch subjektive ,,Ausloser beim Leistenden konnen zur Einordnung des

Zuflusses als privat oder beruflich veranlasst herangezogen werden.*”

Dass es im Rahmen der Zuordnung von Einnahmen aber auch auf subjektive
Komponenten ankommt, zeigt schon das Beispiel der Verleihung eines Preises
fiir das Lebenswerk einer Person. So kommt es bei der Zuordnungsfrage unstrei-
tig vor allem auf die Umsténde an, die den Zuwendenden bewogen haben, Geld

210 Dies konnen sowohl konkret erbrachte

oder sonstige Vorteile zu gewihren.
Leistungen der geehrten Person fiir den Leistenden, als auch eine gewollte Eh-

rung des Lebenswerks der Person sein.

Die Leistungen konnen dabei grundsitzlich sowohl nach objektiven als auch
nach subjektiven Kriterien zugeordnet werden. Die Relevanz der objektiven und
subjektiven Komponenten ist im Bereich des Zuflusses von Einnahmen ebenso
umstritten wie im Ausgabenbereich. Da Einnahmen beim Leistungsempfinger
aber unmittelbar zu Ausgaben beim Leistenden fiihren, kann die Streitentschei-

dung hinsichtlich der Relevanz der Komponenten nur einheitlich ausfallen.

Damit wird deutlich, dass eine Ubertragung der Uberlegungen zum Einnahme-
bereich auf den Ausgabenbereich letztlich einen Zirkelschluss darstellen wiirde.

So kann nicht der Einnahmebereich als Losungsansatz fiir den Ausgabenbereich

2% S0 etwa: Pust, in: Littman/Bitz/Pust, EStG, § 8 Rz. 226; Langohr, Das Veranlassungsprin-
zip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 134.

209 Wassermeyer, StuW 1982, 352 (359); Offerhaus, BB 1982, 1061 (1063).

1% Kister, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 8 EStG Anm. 44.
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herangezogen werden, da die Relevanz objektiver und subjektiver Faktoren auch

dort umstritten ist.

(dd) Liebhaberei

Eine steuerbare Téatigkeit liegt immer dann vor, wenn sie mit Gewinn- bzw.
Uberschusserzielungsabsicht®'' ausgeiibt wird.*'* Dieses ungeschriebene Tatbe-
standserfordernis dient der Abgrenzung der steuerlich unbeachtlichen Pri-
vatsphire von der Betriebs- bzw. Berufssphédre, da ansonsten eine Verlagerung
von privat veranlasstem Aufwand in die steuerlich relevante Sphére droht (sog.

Liebhaberei).

Eine Gewinn- bzw. Uberschusserzielungsabsicht liegt dann vor, wenn der Steu-
erpflichtige innerhalb einer Totalperiode (Beginn bis Ende der konkreten steuer-
baren Tatigkeit) einen Totalgewinn bzw. Totalliberschuss erzielen mochte. Wie
schon der Begriff ,,Absicht* verdeutlicht, handelt es sich dabei um eine innere
Tatsache. Nur der Steuerpflichtige weil}, ob er eine derartige Absicht hat oder

213

eben nicht.”” Die Rspr. verlangt daher, dass sich diese innere Tatsache anhand

.. . . . . . 214
,,aullerer Merkmale* beurteilen ldsst, um sie steuerlich anerkennen zu konnen.

Damit geht die Rspr. aber im Ergebnis nach den Kriterien vor, die das subjektive
Lager des Veranlassungszusammenhangs fordert, nimlich anhand subjektiver

. . . . . . . . . 21
Kriterien, die sich objektiv manifestieren miissen.”"

2T Anderer Auffassung ist: Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 791 die lediglich eine Einkiinfte-

erzielungsabsicht und keine Uberschusserzielungsabsicht fordert; kritisch dazu: Heuer-

mann, DStZ 2010, 825.

Zur Gewinnerzielungsabsicht: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 223.

213 Ausfithrlich zu dieser subjektiven Komponente der Einkiinfteerzielungsabsicht: Schramm,
Das Rechtsinstitut der Liebhaberei, 2006, S. 63; sowie: Falkner, Die Einkunftserzielungs-
absicht als subjektives Besteuerungsmerkmal, 2009, S. 35 ff.

214 Exemplarisch: BFH v. 22.04.1998, IX R 10/97, BStBL. 11 1998, 663; BFH v. 27.01.2000, IV
R 33/99, BStBI. 11 2000, 227.

25 Diese Parallele sehen auch: Prinz, StuW 1996, 267 (272); Wassermeyer, StuW 1982, 352
(354).

212
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(ee) Ubertragung der Kriterien aus den anderen Teilbereichen

Sofern die o.g. Teilgebiete des Steuerrechts nicht von — der konkreten Materie
geschuldeten — Einzelfalllosungen geprigt sind, zeigt sich, dass ein subjektives
Verstindnis vom Veranlassungszusammenhang vorherrschend ist. Dies nicht
nur auf dem Gebiet des Betriebs- bzw. Privatvermdgens, sondern auch im Be-
reich der Liebhaberei. Damit spricht aber vieles dafiir, den Begriff der Veranlas-
sung in allen Gebieten gleich,”'® also vorwiegend nach subjektiven Kriterien zu

. 21
bestimmen.>!’

f) Zwischenergebnis zur Relevanz objektiver bzw. subjektiver Kriterien bei

der Zuordnung

Sowohl subjektive, als auch objektive Kriterien haben bei der Interpretation des
Veranlassungprinzips ihre Berechtigung.”'® So kommt keine der beiden Ansich-
ten gidnzlich ohne das jeweilige andere Element aus. Dabei wirkt es sich héufig
nicht auf das konkrete Ergebnis der Zuordnung aus, ob man der objektiven oder
der subjektiven Ansicht folgt. So will letztlich die eine Seite objektive Zusam-
menhédnge anhand subjektiver Kriterien beweisen, wahrend die andere Seite ge-

nau umgekehrt vorgeht.

Obige Ausfithrungen haben aber bereits im Wesentlichen deutlich gemacht, dass
ein subjektiv geprdgtes Verstindnis vom Veranlassungszusammenhang dem
Bediirfnis einer fiir den Steuerpflichtigen leicht nachvollziehbaren Besteuerung
nach der individuellen Leistungsfihigkeit am gerechtesten wird und zu weitaus
weniger Widerspriichen fiihrt als ein von objektiven Kriterien dominiertes Ver-

standnis.

21 Dieser Auffassung sind auch: Schuck, Der Veranlassungszusammenhang, 1992, S. 189;
sowie: Wassermeyer, SttW 1981, 245 (250).

27 Langohr, Das Veranlassungsprinzip im Einkommensteuerrecht, 1990, S. 94 stellt insoweit
zutreffend fest, dass auch das Sozialversicherungsrecht vorwiegend auf subjektive Aspekte
abstellt. Eine Vergleichbarkeit der beiden Rechtsgebiete wurde jedoch bereits abgelehnt, da
die beiden Rechtsgebiete unterschiedliche Schutz- und Wirkrichtungen haben.

28 Kreft, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 149.
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Eine Orientierung an rein objektiven Kriterien kann auch deshalb nicht iiberzeu-
gen, da dies — wie Kroner richtig erkennt — letztlich zu einer weitgehenden Ty-
pisierung fithren wiirde.””” Gerade dies ist jedoch nicht gewollt, da auch untypi-
sche Aufwendungen steuerlich beriicksichtigt werden sollen, sofern sie der Be-
rufs- bzw. Betriebssphire zurechenbar sind. Im Ubrigen spricht gerade das vom
objektiven Lager geforderte Aufstellen von objektiven MaBstdben, also von Ty-
pisierungen, fiir ein subjektives Verstdndnis vom Veranlagungszusammenhang.
Dies deshalb, da Typisierungen letztlich widerlegbare Beweisvermutungen dar-
stellen. Eine typisierende Betrachtung hat ihren Platz aber in der Regel im Rah-
men der Beweiswiirdigung.”’ Dies entspricht gerade dem Verstindnis des sub-
jektiven Lagers, das objektive Umstinde auf Beweisebene heranziehen mdchte,

um die subjektiven Aspekte zu belegen.

Die eigentliche Schwiche der Ansicht des objektiven Lagers zeigt sich indes da-
ran, dass eine erwerbsbezogene Veranlassung zwar dann bestehen soll, wenn ob-
jektiv ein Zusammenhang zwischen Erwerbsleistung und Aufwendung besteht,
es aber dennoch auf eine Forderungsabsicht des Steuerpflichtigen ankommen
soll, welche im Einzelfall jedoch entfallen konne. Damit handelt es sich bei der
subjektiven Forderungsabsicht um ein fakultatives, also ein nicht zwingendes
Tatbestandsmerkmal. Ein Tatbestandsmerkmal definiert sich jedoch gerade da-
durch, dass es zwingend erforderlich ist, um den Tatbestand zu erfiillen und da-
mit die Rechtsfolge auszulosen. Der Sinn von fakultativen Tatbestandsmerkma-
len erschlief3t sich nicht, zumal auch nicht deutlich wird, in welchen Fillen die
subjektive Forderungsabsicht entfallen kann. Dies sieht auch Wassermeyer so,
wenn er feststellt, dass ,,fakultative Tatbestandsmerkmale mehr Verwirrung als
Klarheit“ schaffen.””' Einem von objektiven Kriterien geprigten Verstindnis des

Veranlassungszusammenhangs ist somit eine Absage zu erteilen.

21 Kréner, StuW 1985, 115 (119).
22090 auch: Wassermeyer, StuW 1981, 245 (252).
22! Wassermeyer, StuW 1982, 352 (353).
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6.) Zwischenergebnis zum Veranlassungszusammenhang

Abschlieflend bleibt somit festzuhalten, dass es sich beim Streit um die Relevanz
einer kausalen bzw. finalen Verbindung um ein Scheinproblem handelt, welches
durch eine strikte Trennung zwischen inneren und dufleren Auslosern geldst
werden kann. Letztlich beruhen die meisten Differenzen zwischen den Vertre-
tern der jeweiligen Auffassung auf Missverstindnissen, welche sich aus unter-

schiedlichen Ansatz- und Bezugspunkten ergeben.

Hinsichtlich der Relevanz von objektiven und subjektiven Komponenten des
Veranlassungszusammenhangs ist von einem Vorrang subjektiver Kriterien aus-
zugehen, welche sich aus Griinden der Rechtssicherheit objektiv manifestieren
missen. Die korrekte Verortung von objektiven Kriterien liegt demzufolge auf

der Beweisebene beziiglich der (entscheidenden) subjektiven Kriterien.

D. Problematik der Aufteilung bzw. Zuordnung von Aufwendungen bei

Mehrfachveranlassungen

I. Grundproblematik

Da nun aufgezeigt wurde, nach welchen Kriterien die Zuordnung von Aufwen-
dungen zu den einzelnen Einkunftsarten zu erfolgen hat, stellt sich die Frage,
wie diejenigen Fille zu behandeln sind, in denen der Steuerpflichtige mit der
jeweiligen Aufwendung mehrere Ziele verfolgt, und die Aufwendungen somit

durch mehrere Einkunftsarten ,,veranlasst® sind.

Als Beispiel kann etwa der Fall genannt werden, in dem ein Universitétsprofes-
sor im Rahmen seines Lehrauftrags an einer universitdren Tagung teilnimmt, auf
der er auch potentielle Auftraggeber fiir private Forschungsauftrige (Sponsoren)
trifft, welche bei ihm wiederum FEinkiinfte aus selbstindiger Arbeit auslosen
wiirden. Man konnte insoweit sowohl an eine Veranlassung (etwa der Aufwen-
dungen fiir seine Anreise und Ubernachtung am Tagungsort) durch seine nicht-
selbstindige Tatigkeit, als auch durch seine selbststindigen Tatigkeiten denken.

In Betracht kommt auch eine Veranlassung durch beide Einkunftsarten, was die
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Folgefrage nach einem entsprechenden AufteilungsmaBstab aufwirft. Der Kla-

rung dieser Fragen ist der folgende Abschnitt gewidmet.

II. Vorrang des Veranlassungszusammenhangs

Das Gesetz trifft flir derartige Félle keine generelle Anordnung, sondern sieht
allein im Falle der Werbungskosten vor, dass diese bei der Einkunftsart abzuzie-
hen sind, bei der sie ,,erwachsen®, § 9 Abs. 1 S. 2 EStG. Aus dieser Gesetzes-
formulierung wird jedoch nicht deutlich, wie etwa oben genannter Beispielsfall

zutreffend zu 10sen ist.

Grundséatzlich sollen Aufwendungen denjenigen Einkunftsarten zugerechnet
werden, denen auch die Einnahmen angehoren, zu denen sie im Veranlassungs-

222
zusammenhang stehen.

Dieser bestimmt sich — wie bereits aufgezeigt — vor-
wiegend nach subjektiven Kriterien.”> Auf o.g. Beispielsfall bezogen, kommt es
hinsichtlich der Zuordnung zur jeweiligen Einkunftsart folglich auf den Willen
des Universititsprofessors im Zeitpunkt der Verausgabung™* an. Dieser muss
jedoch anhand objektiver Kriterien bewiesen werden. Dies ist unproblematisch
hinsichtlich des Zusammenhangs mit seiner Lehrtdtigkeit, da es sich um eine
universitdre Tagung im Rahmen seines Lehrauftrags handelt. Schwieriger zu be-
urteilen ist das Bestehen eines Zusammenhang (etwa der Fahrtkosten) mit seinen
(w.U. nur potentiellen)  FEinkiinften  aus  selbstindiger = Arbeit,
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Es hingt insoweit von den Umstdnden des Einzelfalles
ab, ob der Professor bereits bei der Anfahrt wusste, dass er potentielle Auftrag-

geber treffen wird oder nicht. Ein derartiges Wissen miisste dann etwa anhand

von vorangehender Emailkorrespondenz bewiesen werden.

Aus diesem Erfordernis wird aber deutlich, dass eine echte Mehrfachveranlas-

sung von Aufwendungen nur selten vorliegen wird und sich eine Zuordnung zu-

22280 auch: Rieck, DStR 2003, 1958 (1959).

2 Sjche dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: C. IL. 5.) f).

224 Auf die Ausfiihrungen zur Relevanz des Zeitpunkts der Tatigung der Aufwendung fiir deren
Anerkennung im 2. Kapitel: 1. Teil: B. I. 4.) darf hingewiesen werden.
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néichst alleine nach den oben ausgearbeiteten Veranlassungsgesichtspunkten be-

. 22
stimmt. >

II1. Aufteilung im Falle der ,,Mehrfachveranlassung*

Wie aber sind diejenigen Fille zu behandeln, in denen tatsdchlich eine ,,Mehr-
fachveranlassung® vorliegt und der Steuerpflichtige diese auch belegen kann? In
Betracht kommt dabei letztlich nur eine anteilige Aufteilung der Aufwendungen
auf die jeweilige Einkunftsart, welche sich im Einzelfall aber als schwierig er-

weisen kann.

Die Rspr. des BFH ist beziiglich der Aufteilungsfrage mehr als uneinheitlich. So
ging das Gericht teilweise davon aus, dass Aufwendungen, die im Zusammen-
hang mit mehreren Einkunftsarten stehen, nicht aufgeteilt werden konnen, da es

: : . 22
insoweit an ,,zuverldssigen Abgrenzungsmerkmalen* fehle.**

Das Gericht tendierte dabei vermehrt dazu — etwa im Falle von Verwalterkosten
fiir ein Wertpapierdepot — eine Zuordnung der gesamten Aufwendungen zu den
laufenden Ertrdgen vorzunehmen, da diese, sofern sie dem Erhalt der Quelle

227 .
Diese

dienen, immer auch dem Erhalt der laufenden Ertrdge dienen wiirden.
»Nichtaufteilung® ist letztlich aber wohl darauf zuriickzufiihren, dass derartige
Kosten ansonsten liberhaupt nicht beriicksichtigt werden konnten, da die Ertrage
aus der VerdauBerung von Wertpapieren zum Zeitpunkt des Rechtstreits nicht
steuerbar waren. Dies zeigt sich auch daran, dass der erkennende 8. Senat des
BFH in einigen Entscheidungen bereits andeutete, dass eine Aufteilung der
Aufwendungen immer dann denkbar sei, wenn die erzielten Wertsteigerungen

228
d.

steuerbar sin Ein Grund fiir die Ablehnung der Aufteilung der Aufwendun-

gen 1n einen abziehbaren und einen nichtabziehbaren Teil — wie sie derselbe Se-

2 Der Vorrang der Zuordnung nach Veranlassungsgesichtspunkten vor einer anteiligen Auf-
teilung bei bloBer Gleichartigkeit der Aufwendungen wird auch betont in: BFH v.
10.06.2008, VIII R 76/05, BStBI. 11 2008, 937.

0 BFH v. 21.07.1981, VIIT R 154/76, BStBI. IT 1982, 36.

> BFH v. 04.05.1993, VIII R 89/90, BFH/NV 1994, 225.

S BFH v. 21.07.1981, VIII R 154/76, BStBL. 11 1982, 36; BFH v. 04.05.1993, VIII R 89/90,
BFH/NV 1994, 225.
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nat in einer Entscheidung zu Verwaltergebiihren fiir ein Wertpapierdepot™ vor-
nahm — ist dabei aber nicht ersichtlich. Es kann fiir eine Zuordnung der Auf-
wendungen keinen Unterschied machen, ob diese anteilig auf zwei steuerbare
Tatigkeiten oder auf eine steuerbare und eine nicht steuerbare Tétigkeit entfal-
len.”® Entscheidend kann nur sein, durch welche Einkunftsart die Aufwendung
veranlasst ist, oder — sofern sie sich auf den nichtsteuerbaren Bereich bezieht —

eben nicht veranlasst ist.

Fiir den Fall einer Mehrfachveranlassung kommt damit aber nur eine Aufteilung
nach einem geeigneten Mal3stab in Betracht, um der Mehrfachveranlassung und

damit den tatsdchlichen Leistungsfahigkeitsgesichtspunkten Geltung zu ver-

schaffen.”!

Findet sich kein derartiger Maf3stab (etwa eine Aufteilung nach Zeit- oder Nut-
zungsanteilen), so ist diese gegebenenfalls im Schitzwege vorzunehmen.” Die

Schitzung erfolgt dabei unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des Einzel-

falls.””

Ist eine solche Schitzung mangels geeigneter Anhaltspunkte ebenfalls nicht
moglich, so sind die Aufwendungen der Einkunftsart zuzuordnen, zu der sie
,vorwiegend* gehdren und mit der sie nach Grund und Wesen die engere Bezie-

hung haben.**

IV. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass im Falle eines gewissen

Zusammenhangs zu mehreren Einkunftsarten zunédchst eine Beurteilung strikt

2 BFH v. 15.12.1987, VIII R 281/83, BStBI. II 1989, 16.

9 Dieser Auffassung ist auch: Bornhaupt, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 9 Rn. B 8.

BUBFH v. 15.12.1987, VIII R 281/83, BStBL II 1989, 16; BFH v. 04.10.1990, X R 150/88,
BFH/NV 1991, 237; BFH v. 23.01.1991, X R 37/86, BStBI. I1 1991, 398.

#2Vgl. dazu: Bornhaupt, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 9 Rn. A 266.

23 BFH v. 21.04.1994, TV R 99/93, BStBL. II 1994, 650; BFH v. 18.05.2005, VIII R 43/03,
BFH/NV 2005, 2174.

B4BFH v. 21.04.1961, VI 158/59 U, BStBL. III 1961, 431; BFH v. 03.12.1983, VI R 228/80,
BStBI. 11 1983, 467; BFH v. 23.01.1991, X R 37/86, BStBL. I1 1991, 398.
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nach Veranlassungsgesichtspunkten vorzunehmen ist. Erst wenn sich daraus ei-
ne echte ,,Mehrfachveranlassung® ergibt, kann auf nichster Stufe eine anteilige
Aufteilung stattfinden. Ist dies nicht moglich, so ist die Aufteilung im Schitz-
wege vorzunehmen. Ist auch dies nicht moglich, so werden die Aufwendungen

der Einkunftsart zugeordnet, zu der sie die engere Beziechung aufweisen.

2. Teil: Besonderheiten der punktuellen Gewinnermittlung bei originir

privaten VeriuBlerungsgeschiften

Die vorliegende Arbeit behandelt die Problematik der Zuordnung von Aufwen-
dungen bei origindr privaten VerduBerungsgeschiften. Da nun gekliart wurde,
nach welchen Mafistaben Aufwendungen den jeweiligen Einkunftsarten zuge-
ordnet werden, sollen nachfolgend der Begriff der ,,origindr privaten Verdulle-
rungsgeschifte® erldutert und die besonderen Probleme bei der Zuordnung und
steuerlichen Beriicksichtigung von Aufwendungen im Zusammenhang mit ori-

gindr privaten VerduBBerungsgeschéften dargestellt werden.

A. Begriff der originir privaten Veriullerungsgeschifte

Neben den laufenden Einkunftsarten kennt das EStG weitere Steuertatbestinde,
die nicht durch eine auf Dauer angelegte Tatigkeit bzw. Handlung, sondern

235 . . .
Dies ist etwa bei

durch ein einziges Ereignis (punktuell) ausgeldst werden.
privaten VerauBerungsgeschiften nach § 23 EStG, bei der VerdauBlerung von An-
teilen an Kapitalgesellschaften nach § 17 EStG, bei der Verduferung von Kapi-
talvermogen nach § 20 Abs. 2 EStG sowie im Rahmen der Betriebsverdu3erung
bzw. -aufgabe nach § 16 EStG der Fall. Diese Einkommenstatbestinde werden
allgemein als ,,punktuellen Einkunftsarten* bezeichnet, sind jedoch nicht als sol-

che im Gesetz legaldefiniert.

Die nachfolgende weitere Untersuchung soll sich ausschlieBlich auf eine Teil-

menge dieser Einkommenstatbestinde konzentrieren, nimlich auf die originir

25 Wernsmann, in: Kirchhof/ Sohn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. A1 spricht insoweit von ,,Ein-
maltatbestdnden.
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privaten VerduBerungsgeschifte der §§ 17, 20 Abs. 2 und 23 EStG.° Ausge-
klammert werden soll der gewerbliche Einkommenstatbestand der Betriebsver-
duBerung bzw. -aufgabe nach § 16 EStG. Gleichwohl konnen aus den Erkennt-
nissen zu den hier behandelten originidr privaten VerduBerungsgeschiften weit-
reichenden Schlussfolgerungen fiir die Zuordnung von Aufwendungen bei Be-

triebsverduBBerungen bzw. -aufgaben nach § 16 EStG gezogen werden.

B. Beriicksichtigungszeitpunkt und Reichweite des Veranlassungszusam-

menhangs

Punktuelle Einkunftsarten weisen die Besonderheit auf, dass im Zeitpunkt der
Verwirklichung des jeweiligen Steuertatbestands nur einmalig eine Gewinn-

bzw. Uberschussermittlung erfolgt. Damit stellen sich folgende Fragen:

1. Konnen Aufwendungen bereits zu einem Zeitpunkt beriicksichtigt werden,
indem der Tatbestand der jeweilige punktuellen Einkunftsart noch nicht ver-
wirklich wurde?

2. Stehen Aufwendungen, die ggf. Jahre vor oder nach der Verwirklichung des
jeweiligen punktuellen Einkommenstatbestandes anfallen, noch in einem

Veranlassungszusammenhang zu diesem?

I. Zeitpunkt der Beriicksichtigung von Aufwendungen

Der Zeitpunkt der Beriicksichtigung von Aufwendungen unterscheidet sich in
Abhéngigkeit davon, ob es sich beim jeweiligen punktuellen Einkommenstatbe-
stand um eine Uberschuss- oder Gewinneinkunftsart handelt. Wihrend bei den
Uberschusseinkunftsarten der §§ 20 Abs. 2 und 23 EStG grds. das Abflussprin-
zip des § 11 Abs. 2 EStG gilt,”’ enthilt § 17 Abs. 2 EStG in Bezug auf die Ver-

auBerung von wesentlichen Beteiligungen eine Gewinnermittlungsvorschrift ei-

2% Einkiinfte aus § 17 EStG werden nur kraft gesetzlicher Fiktion als gewerbliche Einkiinfte
behandelt. Es handelt sich jedoch ebenfalls um VerduBerungen von im Privatvermogen ge-
haltenen (wesentlichen) Beteiligungen und damit um private VerdauBBerungsgeschéfte.

27 Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm. 293; Buge, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 20 EStG Anm. 562.
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gener Art, bei der eine stichtagsbezogenen Gewinnermittlung im Zeitpunkt der

VerduBerung erfolgt.”®

1.) Die stichtagsbezogene Gewinnermittlung des § 17 Abs. 2 EStG

VerauBerungsgewinn im Sinne des § 17 Abs. 2 EStG ist der Betrag, um den der
VerauBerungspreis die Anschaffungskosten nach Abzug der VerduBerungskos-
ten iibersteigt. Der VerduBerungspreis ist hierbei die Gegenleistung, die der Ve-

rduBerer vom Erwerber fiir die verdufBerte wesentliche Beteiligung erhilt.

Die Gewinnermittlung bei § 17 Abs. 2 EStG erfolgt stichtagsbezogen im Zeit-
punkt des wirtschaftlichen Ubergangs der wesentlichen Beteiligung auf den Er-
werber, wobei es keine Rolle spielt, wann das der VerduBerung zugrunde lie-

239 N :
oder wann der VerduBerungspreis,

genden Kausalgeschift geschlossen wurde
die VerduBerungskosten und die Anschaffungskosten zu- bzw. abflieBen.** Hie-
raus wird deutlich, dass eine Gewinnermittlung (und damit eine Beriicksichti-
gung von Aufwendungen) nur dann erfolgen kann, wenn es tatsidchlich zu einer
VerduBerung der wesentlichen Beteiligung kommt, denn § 17 Abs. 2 EStG setzt
die Realisierung eines VerduBerungsgewinns tatbestandlich zwingend voraus.”*'
Bereits vor einer spiteren VerduBerung anfallende Kosten konnen steuerlich al-
so nicht bereits im Zeitpunkt ihres Entstehens und damit vor Verwirklichung des

Einkommenstatbestandes beriicksichtigt werden.”**

238 Jischke, in: Lademann, EStG, § 17 Anm. 160; Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG, KStG, § 17 EStG Anm. 162.

> BFH v. 28.11.2001, I R 86/00, GmbHR 2002, 443.

> Rapp, in: Littman/Bitz/Pust, EStG, § 17 Rn. 170; Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG, KStG, § 17 EStG Anm. 163.

! Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 17 EStG Anm. 163.

2 Ob derartige Aufwendungen spiter, also im Zeitpunkt der VerduBerung (noch) beriicksich-
tigt werden konnen, hdangt maBgeblich von der Reichweite des Veranlassungszusammen-
hangs ab. Hierzu sogleich: 2. Kapitel: 2. Teil: B. II. 1.).
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2.) Geltung des Abflussprinzips bei Einkiinften aus §§ 20 Abs. 2 und 23
EStG ?

Komplizierter stellt sich die Situation bei Einkiinften aus §§ 20 Abs. 2 und 23
EStG dar, denn fiir diese gilt aufgrund des Umstandes, dass es sich um Uber-
schusseinkunftsarten handelt, grds. das Abflussprinzip des § 11 Abs. 2 EStG.
Bereits die Verwendung des Begriffs ,,Gewinn‘ in den §§ 20 Abs. 4 S. 1 und 23
Abs. 3 S. 1 EStG zeigt aber, dass die Zuordnung dieser Einkunftsarten zu den
Uberschusseinkunftsarten und damit die Geltung des Abflussprinzips nicht

- Ve
zweifelfrei ist.

Als ,,Gewinn‘ wird in § 23 Abs. 3 S. 1 EStG der Unterschied zwischen dem Ve-
rduBlerungspreis einerseits und den Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie
den Werbungskosten andererseits bezeichnet. § 20 Abs. 4 S. 1 EStG definiert
den VerduBerungsgewinn als den Unterschied zwischen den Einnahmen aus der
VerdauBerung nach Abzug der Aufwendungen, die in unmittelbaren sachlichen
Zusammenhang mit dem VerduBerungsgeschift stehen, und den Anschaffungs-
kosten. Es wird deutlich, dass ein weitgehender Gleichlauf bei der Methodik der
Gewinnermittlung bei diesen beiden Einkunftsarten besteht. Die Gewinnermitt-
lung dhnelt hierbei — wie Wernsmann zutreffend feststellt — weitgehend einer

Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich.***

Hinsichtlich der bereits oben aufgeworfenen Frage, ob eine Beriicksichtigung
von Aufwendungen bereits vor einer Verwirklichung des VerduBerungstatbe-
standes moglich ist, kommt es entscheidend darauf an, ob das Abflussprinzip
des § 11 Abs. 2 EStG trotz der besonderen Gewinnermittlungsvorschriften der
§§ 23 Abs. 3 S. 1 und 20 Abs. 4 S.1 EStG weiterhin zur Geltung kommt oder

durch diese durchbrochen bzw. verdriangt wird.

Bei § 11 Abs. 2 EStG handelt es sich um eine Vorschrift, die grds. fiir alle Uber-

schusseinkunftsarten gilt und im Gesetz gewissermallen ,,vor die Klammer ge-

2 Vgl. hierzu: Musil, in: Hey, DStJG 34, 2011, 237 (241) mwN.
* Wernsmann, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. D 21.
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zogen* wurde. Das Abflussprinzip kann jedoch nur solange gelten, wie das Ge-
setz in den einzelnen Einkommenstatbestinden keine spezielleren Regelungen
iiber den Zeitpunkt der Beriicksichtigung von Aufwendungen trifft. Gerade dies
ist bei den hier betrachteten Tatbestinden der §§ 20 Abs. 2 und 23 EStG aber
der Fall.** So sehen die Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 23 Abs. 3 S. 1
und 20 Abs. 4 S. 1 EStG eine Berlicksichtigung von Werbungskosten bzw.
Aufwendungen, die in unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Ve-
rduBBerungsgeschift stehen, zum Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBBerungserlo-
ses vor. Zwar trifft das Gesetz hinsichtlich des konkreten Beriicksichtigungs-
zeitpunkts der genannten Aufwendungen keine expliziten Anordnungen, son-
dern gibt letztlich nur das ,,Berechnungsschema* vor; aus der Methodik der Ge-
winnermittlung wird aber deutlich, dass der Verduerungspreis bereits zugeflos-
sen sein muss, denn erst ab diesem Zeitpunkt ist die Hohe des dem Steuer-
pflichtigen tatsdchlich zur Verfligung stehenden VerduBerungserloses bekannt
und kann in die Berechnung einbezogen werden. Eine Gewinnermittlung und
damit eine steuerliche Beriicksichtigung kann folglich schon aus diesem Grund
erst nach einer VerdauBerung und somit nach Verwirklichung des jeweiligen Ve-

rdullerungstatbestandes erfolgen.

Fiir eine Durchbrechung des Abflussprinzips des § 11 Abs. 2 EStG spricht aber
auch der Umstand, dass auf diesem Wege eine weitgehende Angleichung zur
punktuellen Gewinnermittlung bei der VerduBerung von wesentlichen Beteili-
gungen nach § 17 EStG erreicht werden kann, die vor dem Hintergrund des Zie-

les einer moglichst gleichméBigen Besteuerung zu begriilen ist.

3.) Ergebnis

Zusammenfassend ist eine Beriicksichtigung von Aufwendungen bei originér

privaten VerduBerungsgeschiften vor der Verwirklichung des jeweiligen Ein-

*Von einer Durchbrechnung des Abflussprinzips gehen aus: Jachmann/Lindenberg, in:
Lademann, EStG, § 20 Anm. 765; Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23
EStG Anm. 294.
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kommenstatbestandes nicht mdglich. Vielmehr erfolgt diese punktuell im Zeit-
punkt des wirtschaftlichen Ubergangs der Beteiligung bei § 17 EStG bzw. im
Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserldses bei §§ 20 Abs. 2 und 23 EStG.

II. Reichweite des Veranlassungszusammenhangs

Malgeblicher Ankniipfungspunkt fiir die Veranlassung von Aufwendungen

24 Da im Rahmen der

durch eine Einkunftsart ist die jeweilige Erwerbshandlung.
punktuellen Einkunftsarten eine einmalige Gewinnermittlung im Zeitpunkt der
VerduBlerung erfolgt, konnte man der Auffassung sein, dass nur solche Aufwen-
dungen beriicksichtigt werden, die im konkreten Zusammenhang mit der eigent-
lichen VerauBBerungshandlung stehen, sodass bereits vorher oder nachher anfal-
lende Aufwendungen nicht bertiicksichtigt werden konnten. Naturgemal stellt
sich die Frage nach der Beriicksichtigungsfahigkeit lediglich hinsichtlich der in
Form von VerduBerungskosten (bei § 17 EStG), Werbungskosten (bei § 23
EStG) sowie ,,in unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Verdule-
rungsgeschaft (bei § 20 Abs. 2 EStG) anfallenden Aufwendungen, wohingegen
Anschaffungs- und Herstellungskosten (sofern es sich bei den jeweiligen Auf-
wendungen um solche handelt) unproblematisch im VerduBerungszeitpunkt in
die Gewinnermittlung mit einzogen werden konnen. Nachfolgend soll nun der

Reichweite des Veranlassungszusammenhangs bei punktuellen Einkunftsarten

nachgegangen werden.

1.) Maligebliche Erwerbshandlung bei punktuellen Verauflerungstatbe-

standen

Aufwendungen konnen dann steuerlich beriicksichtigt werden, wenn sie durch
die jeweilige Erwerbshandlung veranlasst sind. Damit stellt sich die Frage, ob
die konkrete Erwerbshandlung im Rahmen der punktuellen Einkunftsarten ledig-

lich die punktuelle VerduBerung ist oder die Erwerbshandlung nicht vielmehr

% Hierzu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C. 1. 2.).
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bereits mit der Anschaffung bzw. Herstellung des VerduBerungsobjekts beginnt

und sich iiber einen gewissen ,,Erwerbszeitraum* erstreckt.

Auch wenn im Rahmen der punktuellen Gewinnermittlung eine Abrechnung
zum Stichtag der VerduBerung stattfindet, so muss doch beachtet werden, dass
bei der Gewinnermittlung u.a. auch die Anschaffungs- und Herstellungskosten
mit in die Berechnung des Verduferungsgewinnes einbezogen werden. Hinsicht-
lich dieser Aufwendungen wird aber wohl niemand auf die Idee kommen zu be-
haupten, diese Aufwendungen wiren bereits vor dem Zeitpunkt der Verdufe-
rung angefallen und seien daher nicht durch die jeweilige punktuelle Einkunfts-
art veranlasst. Nichts anderes darf dann aber fiir diejenigen Aufwendungen gel-
ten, die im Zeitraum zwischen Anschaffung bzw. Herstellung des Verdul3e-
rungsobjekts und der spiteren VerduBerung anfallen. Vor diesem Hintergrund
wird man — auch wenn die Berechnung des VerduBBerungsgewinns punktuell er-
folgt — einen Beginn der relevanten Erwerbshandlung bereits mit der Anschaf-
fung bzw. Herstellung des VerduBerungsobjekts annehmen miissen, sodass auch
Aufwendungen, die nicht unmittelbar durch die eigentliche VerduBlerung veran-

lasst sind, durch die jeweilige punktuelle Einkunftsart veranlasst sein konnen.**’

Fiir ein solches Verstdndnis spricht auch der Umstand, dass § 23 Abs. 3 EStG —
anders als § 17 Abs. 2 EStG — von Werbungskosten und nicht von Verdulle-
rungskosten spricht. Offensichtlich geht also auch der Gesetzgeber davon aus,
dass neben den VerduBerungskosten (also den Aufwendungen, die besonders
eng mit der eigentlichen VerduBerung verbunden sind**®) weitere Aufwendun-
gen existieren, die bei der Gewinnermittlung beriicksichtigt werden konnen, da
er ansonsten schlicht den (engeren) Begriff der VerduBBerungskosten hatte wih-
len konnen. Die Wahl des Begriffs der Werbungskosten bei § 23 Abs. 3 EStG

lasst folglich auf das gesetzgeberische Verstindnis schlieBen, dass auch nicht

2730 auch die neuere Rspr.: BFH v. 12.12.1996, X R 65/95, BStBI. II 1997, 603; anders noch
in: BFH v. 27.10.1977, IV R 60/74, BStBI. 11 1978, 100; BFH v. 15.12.1987, VIII R 281/83,
BStBI. 11 1989, 16.

248 7Zum Begriff der VerduBerungskosten: 3. Kapitel: 2. Teil: B. II. 1.).
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direkt im Zusammenhang mit der VerduBerung anfallende Aufwendungen be-
ricksichtigungsfahig sein konnen. Eine solche Beriicksichtigung ist aber nur
dann moglich, wenn man die maBgebliche Erwerbshandlung nicht auf die Ve-
rduBerungshandlung beschrdnkt, sondern auf den Zeitraum zwischen Anschaf-
fung bzw. Herstellung des VerduBerungsobjekts und der spiteren VerduBerung

. 249
erweitert.

Auch § 20 Abs. 4 EStG verwendet den (weiten) Begriff des ,,VerduBBerungsge-
schifts* und nicht der ,,VerduBerung“, was darauf schlieBen lésst, dass ein Ver-
anlassungszusammenhang eben nicht nur zur eigentlichen VerduBerung beste-

hen kann bzw. muss.

Ein weites Verstindnis vom Veranlassungszusammenhang ist auch mit Blick
auf die immer weitergehende steuerliche Verstrickung des Privatvermdgens ge-
boten, da dieses gewissermallen die Kehrseite der Verstrickung darstellt. Inso-
weit kann der Staat nicht in erheblichem Malle an VerduBerungsgewinnen von
im Privatvermogen gehaltenen Vermdogensgiitern partizipieren, umgekehrt aber

damit in Verbindung stehende Aufwendungen nicht zum Abzug zulassen. >

Nichts anderes kann hinsichtlich derjenigen Aufwendungen gelten, die erst nach
einer Verduflerung anfallen, denn auch diese mindern die individuelle Leistungs-
fahigkeit des Steuerpflichtigen. Ob derartige Aufwendungen rein verfahrens-
technisch noch in die (bereits erfolgte) punktuelle Gewinnermittlung mit einbe-
zogen werden konnen, ist hingegen unabhédngig von der Reichweite des Veran-
lassungszusammenhangs zu beurteilen. Der Mdglichkeit der verfahrenstechni-
schen Beriicksichtigung wird im Rahmen der konkreten Zuordnung der Auf-

. . . . 251
wendungen zu den einzelnen Einkunftsarten weiter nachzugehen sein.”

9 zustimmend: Musil, in: Hey, DStIG 34, 2011, 237 (242).

2990 auch die Ansicht von: Warnke, DStR 1998, 1073 (1074); sowie von: Musil, in: Hey,
DStIG 34, 2011, 237 (242).

>l GSiehe hierzu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV (zu § 23 EStG); 3. Kapitel: 2. Teil: B. IV (zu § 17
EStG) sowie 3. Kapitel: 3. Teil: B. IV (zu § 20 Abs. 2 EStG)
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Es darf nochmals darauf hingewiesen werden, dass die grds. Beriicksichtigungs-
fahigkeit von Aufwendungen, die wihrend der Haltenszeit des VerduBBerungsob-
jekts anfallen, nicht dazu fiihrt, dass diese Aufwendungen sofort (d.h. im Zeit-
punkt der Verausgabung) beriicksichtigt werden. Vielmehr erfolgt eine steuerli-
che Berticksichtigung erst punktuell zum Zeitpunkt der VerduBerung bzw. zum

Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserldses.””

2.) Einschrinkung durch den jeweiligen Aufwendungsbegriff

Das hier vertretene weite Verstdndnis von der Reichweite des Veranlassungszu-
sammenhangs flihrt nicht dazu, dass nun sdmtliche Aufwendungen, die einem
Veranlassungszusammenhang zur jeweiligen punktuellen Einkunftsart stehen
unbegrenzt berlicksichtigt werden konnen. Vielmehr konnen nur solche Auf-
wendungen in die Gewinnermittlung einflieBen, die in der jeweiligen Gewinn-

ermittlungsvorschrift zum Abzug zugelassen werden.

Im Rahmen der Einkunftsart des § 23 EStG sind dies zwar tatsdchlich simtliche
, Werbungskosten®, bei den Einkunftsarten der §§ 17 und 20 Abs. 2 EStG sind
hingegen nur die ,,VerduBerungskosten* bzw. die ,,Aufwendungen, die in unmit-
telbaren sachlichen Zusammenhang mit dem VerduBerungsgeschéift stehen®, be-
riicksichtigungsfahig. Insoweit ist die Situation vergleichbar wie bei den gemal3
§ 4 Abs. 5 EStG nicht abziehbaren Betriebsausgaben. Auch hierbei handelt es
sich um durch die jeweilige Einkunftsart veranlasste Aufwendungen. Eine Be-
riicksichtigung scheitert jedoch — wie hier — an einschrinkenden Regelungen des
Gesetzes. Wie die Begriffe ,,VerduBerungskosten und ,,Aufwendungen, die im
unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem VerduBerungsgeschift ste-
hen* auszulegen sind und welche Aufwendungen tatsachlich unter diese Begrif-
fe zu subsumieren sind, soll im Rahmen der spiteren Losung der konkreten Zu-

ordnungsfragen weiter dargelegt werden.”>

2 Hierzu bereits: 2. Kapitel: 2. Teil: B. .
3 Es darf auf die Ausfihrungen im 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 1.); 3. Kapitel: 2. Teil: B. II. 1.)
sowie im 3. Kapitel: 3. Teil: B. II. 1.) verwiesen werden.
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3.) Ergebnis

Der Veranlassungszusammenhang im Rahmen der hier untersuchten punktuellen
Einkunftsarten muss nicht unmittelbar zur jeweiligen Verduferung bestehen,
vielmehr geniigt eine Veranlassung durch die Erwerbshandlung, die bereits mit

der Anschaffung des VerdauBBerungsobjekts beginnt.

Ob eine durch eine punktuelle Einkunftsart veranlasste Aufwendung im Rahmen
der Gewinnermittlung steuerlich beriicksichtigt werden kann, bestimmt sich in
Abhédngigkeit der in der jeweiligen Gewinnermittlungsvorschrift zum Abzug zu-

gelassenen Aufwendungsarten.
3. Teil: Punktuelle Gewinnermittlung und Verfassungsrecht

A. Beriihrungspunkte punktueller Gewinnermittlungsvorschriften mit

dem Verfassungsrecht

Die Zuordnung von Aufwendungen richtet sich nach dem Veranlassungsprinzip.
Dies fiihrt im Falle der Zuordnung von Aufwendungen zu einer der hier unter-
suchten punktuellen Einkunftsarten dazu, dass Aufwendungen, die bereits vor
dem jeweiligen punktuellen Ereignis anfallen, erst im Zeitpunkt der (u.U. Jahre)
spateren Verwirklichung des dazu korrespondierenden Steuertatbestands be-
ricksichtigt werden konnen, §§ 17 Abs. 2 S. 1, 20 Abs. 4 S. 1,
23 Abs. 3 S. 1 EStG.*

Die Aufwendungen mindern jedoch bereits im Zeitpunkt der Verausgabung die
individuelle Leistungsfahigkeit, da dem Steuerpflichtigen diese finanziellen Mit-
tel de facto nicht mehr zur Verfligung stehen. Damit steht eine potentielle Ver-
letzung des Steuerpflichtigen in seinen Grundrechten im Raum. Eine solche
konnte dann vorliegen, wenn der Zeitpunkt der Beriicksichtigung von Aufwen-

dungen verfassungsrechtlich determiniert ist.

2> Hierzu soeben: 2. Kapitel: 2. Teil: B.
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Anm.: Die gleiche Problematik ergibt sich grds. auch bei Aufwendungen,
die erst nach einer Verwirklichung des punktuellen Steuertatbestandes an-
fallen. Gedacht sei etwa an nachtrdgliche Finanzierungskosten fiir ein
V+V-Objekt. So gingen BFH* und h.L. lange Zeit davon aus, dass punk-
tuelle Einkunftsarten mit Tatbestandsverwirklichung ,,abgeschlossen* und
derartige Aufwendungen damit der steuerlich irrelevanten Privatsphire zu-
zuordnen seien. Der ,,nachtragliche* Abfluss von Mitteln war damit steuer-
lich unbeachtlich und fiihrte dazu, dass beim Steuerpflichtigen Gelder be-
steuert wurden, die thm nicht mehr zur Verfiigung standen. Diese Rspr. hat
der BFH nunmehr ausdriicklich aufgegeben.”® Ohne an dieser Stelle niher
auf die genannten Urteile einzugehen, wird damit bereits hier deutlich,
dass jedenfalls bei nachtrdglich anfallenden Aufwendungen nunmehr keine
Grundrechtsverletzungen zu befiirchten sind, mitunter kein Verstofl gegen
das Prinzip der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfdahigkeit

droht.

Im Bereich der vor Erfiillung des Steuertatbestands getitigten Aufwendungen
kommt indessen eine Verletzung des Gleichheitssatzes in seinen jeweiligen
Auspragungen (Art. 3 Abs. 1 GG), des Grundrechts der Eigentumsfreiheit
(Stichwort: erdrosselnde Wirkung), aber auch ein Verletzung der in
Art. 1 Abs. 1 GG garantierten Menschenwiirde sowie des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG (durch eine etwaige Besteuerung des Exis-

tenzminimums) in Betracht.”’

Der folgende Abschnitt ist daher der Beantwortung der Frage gewidmet, ob eine

steuerliche Nichtberiicksichtigung von Aufwendungen vor Verwirklichung des

3 BFH v. 12.12.1996, X R 65/95, BStBI. I1 1997, 603; BFH v. 16.06.2004, X R 22/00, BStBI.
112005, 91; BFH v. 01.08.2012, IX R 8/12, BStBI. 11 2012, 781.

26vgl. dazu die wegweisenden Urteile: BFH v. 16.03.2010, VIII R 20/08, BStBL II 2010,
787; BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBI. 11 2013, 275.

> Hinsichtlich des Verhiltnisses von Steuerrecht und Verfassungsrecht und der daraus resul-
tierenden Weite des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers darf auf die Ausfiihrungen
von: Friauf, in: Friauf, DStJG 12, 1989, 3 (4ff) verwiesen werden.
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jeweiligen punktuellen Einkommenstatbestandes den Steuerpflichtigen in seinen

Grundrechten verletzt.

B. Verstol3 gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Der in Art. 3 Abs. 1 GG verankerte Gleichheitssatz bildet bis heute den zentra-
len verfassungsrechtlichen Priifmal3stab fiir Gesetze tliber die steuerliche Erfas-

: 258
sung des Einkommens.

Die punktuellen Gewinnermittlungsvorschriften konnten dabei geeignet sein den
Gleichheitssatz zu verletzen. So werden Steuerpflichtige, die durch punktuelle
Einkunftsarten veranlasste Aufwendungen tétigen, anders behandelt als Steuer-
pflichtige, die durch laufende Einkunftsarten veranlasste Aufwendungen tétigen,
obwohl diesen am Ende des Jahres reell die gleichen finanziellen Mittel zur De-
ckung ihres jeweiligen Lebensbedarfs verbleiben. Das BVerfG geht in stetiger
Rspr. davon aus, dass der Gesetzgeber eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu einer anderen — unter denselben Oberbegriff fallenden — Adressa-
tengruppe nur dann anders behandeln darf, wenn dies nicht willkiirlich geschieht
(sog. ,,Willkiirverbot“**”) oder Unterschiede von solcher Art und solchem Ge-
wicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen (sog.

,,Neue Formel“ des BVerfG26O).

Zur Priifung eines etwaigen VerstoB3es gegen den Gleichheitssatz miissten daher
zunidchst geeignete Vergleichsgruppen auf Ungleichbehandlungen untersucht
werden. Gerade dies bereitet im vorliegenden Fall aber Schwierigkeiten.”®' So
fiihrt ein Vergleich der beiden oben skizzierten Gruppen, nicht jeweils am Ende

des Jahres, sondern zu einem spiteren Zeitpunkt — nach Verwirklichung der

28 Kirchhof, StuW 1984, 297.

259 Exemplarisch: BVerfG v. 16.03.1955, 2 BvK 1/54, BVerfGE 4, 144; BVerfG v. 24.09.1965,
1 BvR 228/65, BVerfGE 19, 119; BVerfG v. 09.08.1978, 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148.

260 Stetige Rspr. seit: BVerfG v. 07.10.1980, 1 BvL 50/79, 1 BvL 89/79, 1 BvR 240/79,

BVerfGE 55, 72; BVerfG v. 30.05.1990, 1 BvL 2/83, BVerfGE 82, 126; BVerfG v.

24.04.1991, 1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, 133.

Zu dieser Problematik ausfiihrlich: Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafistab der

Steuernormen, 1983, S. 156 ff.
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punktuellen Einkunftsart — zu einem anderen Ergebnis, als wenn man diese
Gruppen bereits nach Ablauf eines Kalenderjahres vergleicht. So werden die
Gruppen zwar tempordr unterschiedlich behandelt, nach Ablauf der Gesamtperi-

2 Damit wird deutlich,

ode liegt aber gerade keine Ungleichbehandlung vor.
dass eine Priifung der Gewinnermittlungsvorschriften auf eine Verletzung des
Gleichheitssatzes eine steuerrechtsspezifische Konkretisierung des Gleichheits-
satzes erfordert, da nur auf diese Weise ein geeigneter (feinerer) Vergleichsmal-

263

stab (sog. ,.tertium comparationis®) gefunden werden kann.”” Die Ermittlung

eines solchen Mafstabes ist dabei letztlich eine Wertungsfrage, die weitgehend

in den Aufgabenbereich des Gesetzgebers fallt.”**

I. Konkretisierung des Gleichheitssatzes durch das Leistungsfahigkeits-

prinzip und das Gebot der Folgerichtigkeit

Der in Art. 3 Abs. 1 GG normierte Gleichheitssatz ist aufgrund seiner Unbe-
stimmtheit somit zundchst weiter konkretisierungsbediirftig. Im Bereich des
Steuerrechts geschieht dies nach Rspr. des BVerfG durch zwei eng miteinander
verbundene Leitlinien.”” Dies sind zum einen das Gebot der Ausrichtung der
Steuerlast an der Leistungsfahigkeit und zum anderen das Gebot der Folgerich-

tigkeit.**®

Hat der Gesetzgeber einmal eine Belastungsentscheidung getroffen, so
muss er diese folgerichtig umsetzen. Das Gebot der Folgerichtigkeit hat seinen
Ursprung dabei im Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG.**" Ausnahmen
von einer folgerichtigen Umsetzung bediirfen eines besonderen sachlichen

Grundes, der z.B. in Lenkungszwecken liegen kann.”*® Dennoch bleibt dem Ge-

292 Anm.: Etwaige zinsbedingte Unterschiede konnen im Hinblick auf eine Verletzung des
Gleichheitssatzes vernachldssigt werden, da die Ungleichbehandlung eine gewisse Erheb-
lichkeit aufweisen muss, um in den verfassungsrechtlich relevanten Bereich vorzudringen.

29 Dazu ausfiihrlich: Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 121.

2% G. Kirchhof, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, Einf. EStG Anm. 234.

2% Eine umfassende Ubersicht tiber die Rspr. des BVerfG zum Leistungsfahigkeitsprinzip fin-
det sich bei: Desens, StuW 2016, 240.

2 Exemplarisch: BVerfG v. 07.11.2006, 1 BvL 10/02, BStBL. II 2007, 192; BVerfG v.
06.07.2010, 2 BvL 13/09, BStBI. 11 2011, 318.

267 Vgl. dazu die Ausfithrungen von: Wendt, in: Groll, DStIG 28, 2005, 41 (57) mwN.

28 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 62 mwN.
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setzgeber ein weitreichender Gestaltungsspielraum bei der Bestimmung des

Steuergegenstandes.269

1.) Das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit

Damit gilt es aber im nédchsten Schritt zu kliaren, welchen Stellenwert und wel-
chen konkreten Inhalt das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
hat, denn es konkretisiert, wie bereits oben aufgeworfen, den Gleichheitssatz des

Art. 3 Abs. 1 GG und stellt in diesem Rahmen einen VergleichsmaBstab dar.>”

a) Das Leistungsfihigkeitsprinzip in der Finanzwissenschaft

Urspriinglich wurde das Leistungsfahigkeitsprinzip ausschlieflich als finanzwis-

271 . . .
I Die Finanzwissen-

senschaftlicher Ansatz zur Lastenverteilung verstanden.
schaft kennt dabei grds. mehrere Prinzipien der Steuerlastverteilung. Dazu zéhlt
neben dem Leistungsfihigkeitsprinzip das Aquivalenzprinzip, welches davon
ausgeht, dass offentliche Giiter von demjenigen zu finanzieren sind, der sie in
Anspruch nimmt. Im Gegensatz dazu steht das Leistungsfahigkeitsprinzip, das
von einer Besteuerung nach Maf3stab der tatsidchlich beim Steuerpflichtigen vor-
handenen Mittel ausgeht. Dabei kann das Leistungsfahigkeitsprinzip auf eine
lange geschichtliche Tradition zuriickblicken. So fand es im Widerstand gegen
die Steuerprivilegien des Feudalstaates bereits im Jahr 1789 Ausdruck in Art. 13

der franzosischen Erklarung der Menschen und Biirgerrechte und pragte somit

von Anfang an das rechtsstaatliche Verstindnis von Besteuerung.*”

% BVerfG v. 07.05.1968, 1 BvR 420/64, BVerfGE 23, 242; BVerfG v. 27.06.1991, 2 BvR
1493/89, BVerfGE 84, 239; BVerfG v. 22.06.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121; BVerfG
v. 22.06.1995, 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165; BVerfG v. 04.12.2002, 2 BvR 400/98, 2
BvR 1735/00, BVerfGE 107, 27; BVerfG v. 07.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.

0 ipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 322.

*'Vgl. dazu die Ausfithrungen bei: Gassner/Lang, Das Leistungsfahigkeitsprinzip im Ein-
kommen- und Korperschaftsteuerrecht, 2000, S. 7 mwN.

2"2ygl. dazu: Lang, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 313 (314) mwN.
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b) Das Leistungsfihigkeitsprinzip in der Rechtswissenschaft

Erst in den 1920er-Jahren entwickelte sich in Deutschland eine eigenstindige
Steuerrechtswissenschaft, die damit begann, Fragen der Steuerverteilung und der
Steuergerechtigkeit und damit auch das Leistungsfahigkeitsprinzip zu diskutie-

2
ren. 3

Dabei war das Leistungsfahigkeitsprinzip in der Weimarer Republik in
Art. 134 WRYV sogar verfassungsrechtlich verankert. Dort hief3 es: ,,Alle Staats-
biirger ohne Unterschied tragen im Verhéltnis ihrer Mittel zu allen 6ffentlichen
Lasten nach Maligabe der Gesetze bei“. Eine derartige Verankerung in der Ver-
fassung existiert mittlerweile nicht mehr. Dennoch gehen zahlreiche Stimmen in
der Literatur von einer Konstitution des Leistungsfahigkeitsprinzips durch meh-
rere verfassungsrechtliche Grundwertungen aus.”’* So geht Tipke®” von einem
Verstandnis des Leistungsfahigkeitsprinzips als Prinzip der Steuergleichheit aus,

wihrend Birk?"® und Kirchhof*"’ das Leistungsfihigkeitsprinzip auch freiheits-

rechtlich entfalten.

(aa) Das Leistungsfihigkeitsprinzip als ,, Fundamentalprinzip “

Die oben genannten Vertreter der Literatur sehen im Leistungsfahigkeitsprin-
zip — unabhingig von den jeweiligen Herleitungen des Prinzips — jedenfalls ei-
nen obersten Rechtsgrundsatz, der die gesamte Ordnung des Steuerrechts
prigt.”’® Steuernormen seien daher direkt am Leistungsfahigkeitsprinzip in sei-
ner jeweiligen Ausprigung zu messen. Lang stellt in diesem Zusammenhang
die These auf, das Steuerrecht bediirfe ,,wie jedes andere Rechtsgebiet eines

obersten Rechtsprinzips, das die Gerechtigkeitsidee eines Rechtsgebiets aus-

*Bvel. dazu: Gassner/Lang, Das Leistungsfihigkeitsprinzip im Einkommen- und Korper-
schaftsteuerrecht, 2000, S. 10.

Eine Darstellung der einzelnen Ansichten findet sich bei: Lang, in: Drenseck/Seer, FS Kru-
se, 2001, 313 (315).

Dazu ausfiihrlich: Lang, in: Tipke/Lang, Die Steuerrechtsordnung in der Diskussion, 1995,
3 (16).

Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mafstab der Steuernormen, 1983, S. 179; Birk,
StuW 1983, 293 (297).

> Kirchhof, StuW 1985, 319 (323).

278 ygl. dazu die Ausfiihrungen von: Kirchhof, Besteuerung im Verfassungsstaat, 2000, S. 21.
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macht und von dem aus die Rechtsdogmatik entfaltet werden kann“.*” Wire es

im Belieben des Gesetzgebers, haushaltsméfigen Differenzierungsgriinden den
Vorrang vor dem Leistungsfahigkeitsprinzip einzurdumen, so wére der Schutz
des Steuerzahlers durch den Gleichheitssatz und die Freiheitsrechte vom Steuer-
gesetzgeber zu leicht auszuhebeln. Somit gébe es ,,rechtlich keine liberzeugende

Alternative zu einem anderen obersten Grundsatz des Steuerrechts*.*

Um diesen Ansatz besser nachvollzichen zu konnen, ist es zunéchst erforderlich,
sich das Grundverstindnis der Vertreter dieser Auffassung, bzgl. der Stellung

. . . . . 281
von Prinzipien in der Rechtsordnung im Allgemeinen, vor Augen zu flihren:

Eine Rechtsordnung solle dabei grundsitzlich durch das organisierte Zusam-
menleben von Menschen in einem Staat hervorgebracht und gepragt werden.
Umgekehrt sei aber auch eine funktionierende Rechtsordnung fiir das Bestehen
des Staates notwendig, so dass die Staatsidee untrennbar mit der Rechtsidee zu-
sammen hénge, der Staat also ein Rechtstaat sei.”® Folge daraus sei, dass alle
Elemente der Rechtsordnung auf zwei Komponenten der Rechtsidee zuriickzu-
fiihren seien. Diese Komponenten sollen die staatliche Macht auf der einen Seite
(Recht begriindet sich auf staatlicher Macht) und als Gegenstiick die Gerechtig-
keit sein, denn ohne Gerechtigkeit sei die Rechtsordnung nur eine Zwangsord-
nung und der Rechtstaat unterscheide sich nicht von einer Gewaltherrschaft.”®
Das Merkmal der Gerechtigkeit sei unerldsslich, da der Beitritt zum Staat nicht

** Die Umsetzung des Gerechtigkeitselements erfolge dann im

freiwillig erfolge.
ndchsten Schritt durch Ableitung von Prinzipien aus dem Macht- und dem Ge-

rechtigkeitselement.”® Die so gewonnenen Prinzipien sollen jedoch nicht den

" Lang, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 313 (317).

%0 [ ang, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 313 (318).

1 Dazu ausfiihrlich: Reil, Leistungs- und Verlustfahigkeit, 2003, S. 67ff; sowie: Lang, in:
Tipke/Lang, Die Steuerrechtsordnung in der Diskussion, 1995, 3 (12 ff.).

282 Exemplarisch: Reil, Leistungs- und Verlustfihigkeit, 2003, S. 21 ff.

* Vgl. dazu: Larenz, Richtiges Recht, 1979, S. 35; Park, Rechtsfindung im Verwaltungsrecht,
1999, S. 187.

28 I arenz, Richtiges Recht, 1979, S. 127.

% Dazu ausfiihrlich: Reil, Leistungs- und Verlustfihigkeit, 2003, S. 68 mwN.
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Rang von rechtsverbindlichen Normen haben, vielmehr sollen derartige Normen
erst aus dem jeweiligen Prinzip heraus entwickelt werden. Um Geltung zu er-
langen, miisse fiir die Prinzipien daher ein Geltungsgrund gefunden werden, der

286

thnen die entsprechende Legalitdt verleiht.”” Mit anderen Worten seien die

Prinzipien verfassungsrechtlich zu verankern.

Tipke postuliert in Bezug darauf: ,,Gerechtes Recht setzt Prinzipien (...) vo-
raus. Das Prinzip schafft ein allgemeines, einheitliches MaB. (...) Ohne Prinzip
existiert kein solches MaB. (...) Prinzipienlosigkeit ist Willkiir. Willkiir ist das

Gegenteil von Gerechtigkeit.“*®’

Damit handele es sich beim Leistungsfahigkeitsprinzip um ein Fundamental-
prinzip der Besteuerung, welches seine verfassungsrechtliche Verankerung vor-
wiegend in Art. 3 GG gefunden hat. Die verfassungsrechtlich in Frage stehenden

Steuernormen seien dabei direkt am entsprechenden Prinzip zu messen.

(bb) Kritik am Leistungsfihigkeitsprinzip als ,, Fundamentalprinzip “

Das Leistungsfihigkeitsprinzip als ,,Uberprinzip® war in der Vergangenheit in-

des immer wieder heftiger Kritik ausgesetzt.

So gingen gemaBigte Kritiker wie etwa Kruse davon aus, beim Leistungsfahig-
keitsprinzip handele es sich zwar um ein sachgerechtes Prinzip fiir die Besteue-
rung, jedoch stehe es in Konkurrenz mit ,,anderen Differenzierungsgriinden®.”®
Allgemeingiiltige Priorititen gébe es hingegen nicht, so dass das Leistungsfa-
higkeitsprinzip kein Fundamentalprinzip sei, was sich auch daran zeige, dass es
keine Aussage dariiber treffe, worin sich Leistungsfahigkeit dullere, mit welchen

Malstiben sie gemessen werde und welche Folgerungen aus der Leistungsfa-

higkeit gezogen werden.*®

2% park, Rechtsfindung im Verwaltungsrecht, 1999, S. 143.

**7 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 256 ff.
28 Kruse, StuW 1990, 322 (327).
vl dazu: Kruse, StuW 1990, 322 (327).
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Andere Stimmen gehen in ihrer Kritik sogar noch weiter und sprechen dem
Leistungsfahigkeitsprinzip jedweden Nutzen ab, da es keinerlei materielle Aus-
sagen enthalte.”” So werde das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfi-
higkeit hdaufig durchbrochen, was den geringen Nutzen des Prinzips zeige. Eine
Orientierung am Gleichheitssatz direkt hétte den gleichen Nutzen, so dass es des

Leistungsfihigkeitsprinzips als Ordnungsprinzip nicht bediirfe.”'

(cc) Stellungnahme

Keine der oben dargestellten Ansichten kann letztlich vollumfénglich {iberzeu-
gen. So soll zwar nicht in Zweifel gestellt werden, dass der Rechtsstaat durch
das Prinzip der Gerechtigkeit gepragt wird, jedoch wird aus der aufgezeigten
Herleitung des Leistungsfahigkeitsprinzips nicht deutlich, wo das Prinzip denn
nun schlussendlich genau seinen Ursprung hat. So wére es durchaus denkbar,
auch andere Verteilungsprinzipien als ,,gerecht” zu empfinden und von einer
Geltung dieses Prinzips als ,,Fundamentalprinzip* auszugehen. Eine zwingende
Geltung des Leistungsfahigkeitsprinzips ergibt sich aus reinen Gerechtigkeits-

erwadgungen heraus aber nicht.

Die verfassungsrechtliche Uberpriifung von Steuernormen direkt an — aus blo-
Ben Gerechtigkeitsgedanken gewonnen — Prinzipien erscheint dariiber hinaus als

konstruiert und kann nicht iiberzeugen, denn Gesetzesnormen sind grundsitzlich

292

vorrangig an der Verfassung selbst zu messen.”~ Eine Norm versto3t entweder

20 Littmann, in: Haller/Kullmer/Shoup, Theorie und Praxis des finanzpolitischen Interventio-

nismus, 1970, 113 (113); zuletzt auch: Gassner/Lang, Das Leistungsfahigkeitsprinzip im
Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht, 2000.

*'So die Auffassung von: Gassner/Lang, Das Leistungsfahigkeitsprinzip im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht, 2000, S. 58.

*2 Anm.: Die Frage der Stellung von Prinzipien in der Rechtsordnung ist eher von akademi-
scher Natur und wirkt sich in der Praxis kaum aus. So ist bei einem (nicht gerechtfertigten)
Verstol3 gegen das Leistungsféhigkeitsprinzip nach der oben aufgezeigten Auffassung schon
alleine aufgrund dieses Versto3es die in Frage stehende Norm verfassungswidrig, wéhrend
nach der hier vertretenen Ansicht aus dem Verstol3 jedenfalls eine Verletzung des Gleich-
heitssatzes resultiert und die Norm aus diesem Grund verfassungswidrig ist. Die Frage nach
dem Verhiltnis des Leistungsfahigkeitsprinzips zum Gleichheitssatz entspricht letztlich
weitgehend der Problematik von Henne und Ei.
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gegen die Verfassung oder eben nicht. Dabei soll nicht geleugnet werden, dass
derartige Prinzipien eine gewisse Orientierungshilfe fiir den Gesetzgeber und
den Rechtsanwender darstellen,”” jedoch gilt die von Friauf im Rahmen einer
Tagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft aufgestellte Pramisse

,.Verfassungsrecht geht vor Steuerrecht.*

Dennoch kann aus diesen Unwegsamkeiten heraus nicht auf eine komplette
Nutzlosigkeit des Leistungsfahigkeitsprinzips geschlossen werden. Die Kritiker
des Leistungsfahigkeitsprinzips gehen — wie Lang richtig darstellt — von einem
falschen Bild von der ,,dogmatischen Leistungsfahigkeit des Leistungsfahig-
keitsprinzips* aus.”” So ist das Leistungsfihigkeitsprinzip in hohem MaBe
konkretisierungsbediirftig und gilt nicht uneingeschrinkt als oberster Leitsatz
des Steuerrechts. Vielmehr steht das Leistungsfahigkeitsprinzip in Konkurrenz
mit anderen Rechtsprinzipien, die sich gegenseitig erginzen und begrenzen.”*
Lang stellt in diesem Zusammenhang den treffenden Vergleich auf, dass auch
das Prinzip der Privatautonomie im Zivilrecht nicht uneingeschrankt gilt, dies
jedoch kein Zivilrechtler zum Anlass nehmen wiirde, die Privatautonomie als

Primérprinzip in Frage zu stellen.””’

Damit bleibt festzuhalten, dass es sich beim Leistungsfahigkeitsprinzip weder
um ein nutzloses, weil unbestimmtes Rechtsprinzip handelt, das Leistungsfahig-
keitsprinzip aber auch nicht als ,,Uberprinzip® zu verstehen ist. Vielmehr ver-
steht es sich als eine steuerrechtsspezifische Konkretisierung des Gleichheitssat-
zes aus Art. 3 Abs. 1 GG, das jedoch selbst weiterer Konkretisierung bedarf.
Aus der historischen Entwicklung heraus kann dabei auch kein anderer Ver-

gleichsmafstab zur Konkretisierung des Gleichheitssatzes herangezogen wer-

3 Kruse, BB 1985, 1077 (1077) spricht in diesem Zusammenhang von einem bloBen ,,Rechts-
gefiihl®.

% Friquf, in: Friauf, DStIG 12, 1989, 3 (4).

% Lang, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 313 (316) mwN.

% zum Zusammenwirken verschiedener Rechtsprinzipien darf auf die instruktiven Ausfiih-
rungen von: Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1983, S. 114

verwiesen werden.
7 Lang, in: Drenseck/Seer, FS Kruse, 2001, 313 (317).
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den, denn die Orientierung an der individuellen Leistungsfahigkeit pragt das
Verstindnis vom System der Besteuerung — und damit auch vom Rechtsstaat
selbst — seit der Abkehr vom feudalstaatlichen Besteuerungssystem Ende des

18. Jahrhunderts.

Die weitere Konkretisierung des Gleichheitssatzes liegt dabei in den Handen des
Gesetzgebers, der eine einmal getroffene Entscheidung fiir ein Belastungssystem

2 . ..
% Diese Konkretisie-

folgerichtig umsetzen muss und sich damit selbst bindet.
rung erfolgt durch eine bewusste Belastungsentscheidung des Gesetzgebers, der
mit der jeweiligen Auswahl des Steuergegenstandes zum Ausdruck bringt, wel-
che Tatbestinde er als Ausdruck einer gesteigerten Leistungsfahigkeit ansieht
und (zur Wahrung des Gleichheitssatzes) der Besteuerung unterwerfen moch-

299
te.

¢) Messgrofie der Leistungsfihigkeit

Da nun aber feststeht, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip den Gleichheitssatz
entsprechend der vom Gesetzgeber getroffenen Belastungsentscheidungen wei-
ter konkretisiert, ist im ndchsten Schritt nach der konkreten Messgro3e der Leis-

tungsfahigkeit zu fragen.

Nach Haller ist in der Leistungsfahigkeit der ,,Umfang (Grad) der privaten Be-
diirfnisbefriedigung, den der zu besteuernde Staatsbiirger zu erreichen in der
Lage ist zu sehen.’” Die Bediirfnisbefriedigung ldsst sich dabei grds. auf zwei
Arten bestimmen. So kann sowohl von der Entstehungsseite (Erwerb von Mit-
teln), als auch von der Verwendungsseite (Verbrauch von Mitteln) versucht

werden, die Leistungsfihigkeit eines Steuerpflichtigen zu bestimmen.™'

In der Finanzwissenschaft des 20. und 21. Jahrhunderts gilt das individuelle

Einkommen tiberwiegend als Hauptindikator der steuerlichen Leistungsfahigkeit.

8 vgl. dazu: Wendt, in: Groll, DStIG 28, 2005, 41 (43).

% Hierzu ausfiihrlich: Desens, StuW 2016, 240 (243).

3% Haller, Die Steuern, 1981, S. 15.

91 So auch: Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaBstab der Steuernormen, 1983, S. 32.
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Daneben wird das Vermogen als Indikator individueller Leistungsfahigkeit ge-

302
sehen.

Durch die Feststellung, dass vorwiegend auf das Einkommen des Steuerpflichti-
gen zur Ermittlung der individuellen Leistungsfiahigkeit abzustellen ist, ist aber
noch nicht viel gewonnen, da noch nicht feststeht, was als Einkommen zu gelten
hat. So ergeben sich andere Einkommensgréf3en, wenn man von Seiten der
Quellentheorie argumentiert, als wenn man das Einkommen nach der

Reinvermdgenszugangstheorie ermittelt.’”

Die Finanzwissenschaft neigt heute
dem weiten Einkommensbegriff (Reinvermdégenszugangstheorie) zu, wobei die

. .. . 4
Bruttoeinnahmen um den ertragsbezogenen Aufwand zu korrigieren sind.*

Dabei wird aber deutlich, dass auch ein an der Reinvermdgenszugangstheorie
orientiertes Verstindnis von Leistungsfahigkeit noch zu keinem greifbaren Ver-
gleichsmafBstab 1.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG fiihrt, da immer noch nicht klar ist, wel-
che Grofen fiir die Einkommensbestimmung relevant sind und in welchen Zeit-
perioden Leistungsfahigkeit zu messen ist. Somit bedarf das Leistungsfahig-

keitsprinzip weiterer Konkretisierung durch den Gesetzgeber.’””

II. Weitere Konkretisierung durch das objektive Nettoprinzip

Das EStG misst die finanzielle Leistungsfahigkeit innerhalb der als Leistungsfa-
higkeitsindikatoren festgelegten Einkunftsarten nach dem Nettozuwachs bzw.
dem Nettoertrag des Besteuerungszeitraums, sog. Nettoprinzip.””® Ausgangs-
punkt dieser Vorgehensweise ist die Uberlegung, dass nur disponibles Einkom-

men dem Steuerpflichtigen fiir die Steuerzahlung zur Verfiigung steht und des-

392 Kirchhof, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rn. A 273.

% Zu den unterschiedlichen Indikatoren der Leistungsfihigkeit darf auf die Ausfithrungen
von: Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mallstab der Steuernormen, 1983, S. 33ff.
verwiesen werden.

3% Vgl. dazu: Haller, Die Steuern, 1981, S. 45.

3% Obwohl er im Leistungsfihigkeitsprinzip ein Fundamentalprinzip erblickt, geht auch: Lang,
in: Ebling, DStJIG 24, 2001, 49 (58) von einer Konkretisierungsbediirftigkeit des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips aus.

39 Wendt, in: Groll, DStIG 28, 2005, 41 (49).
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sen Leistungsfihigkeit abbildet.’”” Dabei wird unterschieden zwischen dem ob-
jektiven und dem subjektiven Nettoprinzip, wobei das objektive Nettoprinzip si-
cherstellen soll, dass Aufwendungen im Zusammenhang mit der Erwerbshand-
lung (Betriebsausgaben und Werbungskosten) beriicksichtigt werden, wihrend
das subjektive Nettoprinzip unvermeidbare Aufwendungen im Zusammenhang
mit der privaten Sphire des Steuerpflichtigen beriicksichtigt. Das subjektive
Nettoprinzip sichert dabei insbesondere das Existenzminimum, denn Leistungs-
fahigkeit beginnt erst dort, wo dem Steuerpflichtigen nach Befriedigung seiner

Grundbediirfnisse Mittel zur freien Verwendung verbleiben.’”

Das fiir die vorliegende Untersuchung relevante objektive Nettoprinzip ist ein-
fachgesetzlich in § 2 Abs. 2 EStG verankert. Dabei wurde in der Vergangenheit

vermehrt diskutiert, ob dem objektiven Nettoprinzip selbst Verfassungsrang zu-

309

kommt.*”” Das BVerfG hat dies stets offen gelassen.’'® Die Diskussion zum Ver-

fassungsrang des objektiven Nettoprinzips®'' ist insoweit weitgehend deckungs-

gleich mit der Diskussion um die Stellung des Leistungsfahigkeitsprinzips in der

312

Verfassung.” © GroBle Teile der Literatur — besonders diejenigen, die im Leis-

tungsfihigkeitsprinzip ein ,,Uberprinzip® sehen —neigen dazu, das objektive
Nettoprinzip als ,,Subprinzip* zu sehen und diesem ebenfalls Verfassungsrang

einzuriumen.’ '

307 Vgl. dazu: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2003, S. 763; Lang, Die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer, 1981, S. 167.

%8 Vgl. dazu: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 199.

% Der BFH hielt dazu im Jahr 2009 eigens ein Symposium mit dem Titel ,,Zuldssigkeit und
Grenzen der Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips im Einkommens- und Korper-
schaftssteuerrecht* ab. Die einzelnen Beitrdge finden sich im Beihefter zum 34. Heft der
DStR 2009.

319 Exemplarisch: BVerfG v. 04.12.2002, 2 BvR 400/98, 2 BvR 1735/00, BVerfGE 107, 27
(48); BVerfG v. 12.10.2010, 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (248).

' Eine Darstellung des Streitstandes befindet sich bei: Lang, StuW 2007, 3; sowie bei:

Wernsmann, in: Kirchhot/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. F 19; ebenso bei: Reil, Leis-

tungs- und Verlustfahigkeit, 2003, S. 142 ff.

Eine Ubersicht iiber den Streitstand findet sich bei: Gallert, Abzugsverbote fiir Betriebsaus-

gaben und Werbungskosten als Verfassungsproblem, 2013, S. 70 ff.

313 Exemplarisch: Englisch, DStR 2009 (Beihefter zu Heft 34), 92 (92); Hey, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 14.

312
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Die Debatte, ob dem objektiven Nettoprinzip Verfassungsrang zukommt, geht
jedoch am Kern des Problems vorbei und ist fiir die hier behandelte Thematik
nicht von entscheidender Bedeutung.’'* Dies zeigt sich schon daran, dass das
BVerfG diese Frage immer wieder offen lassen konnte. Verfassungsrang hat —
wie bereits aufgeworfen — zundchst nur Art. 3 Abs. 1 GG. Das objektive Netto-
prinzip konkretisiert den Gleichheitssatz’"” im nichsten Schritt bereichsspezi-

fisch auf einfachgesetzlicher Ebene.’'®

Entscheidungserheblich ist folglich die Frage, ob ein Versto3 gegen das ein-
fachgesetzlich in § 2 Abs. 2 EStG verankerte objektive Nettoprinzip einen Ver-
stol} gegen den Gleichheitssatz darstellt. Mit der Regelung des § 2 Abs. 2 EStG
hat sich der Gesetzgeber fiir den Saldo der Erwerbseinnahmen als Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer entschieden und eine Belastungsentscheidung
getroffen, die er folgerichtig umsetzen muss. Da der Gleichheitssatz im Steuer-
recht durch das Gebot der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit und das Ge-
bot der Folgerichtigkeit bereichsspezifisch konkretisiert wird, fiithrt eine Verlet-
zung des Gebots der Folgerichtigkeit (durch einen Versto3 gegen das objektive

Nettoprinzip) notwendigerweise zu einer Verletzung des Gleichheitssatzes.”

Aus der Erkenntnis, dass der Saldo der Erwerbseinnahmen und Erwerbsausga-
ben bei der Ermittlung des Einkommens zu beriicksichtigen ist, um eine Verlet-
zung des Gleichheitssatzes zu vermeiden, ist auf den hier vorliegenden Fall be-
zogen aber immer noch keine konkrete Losung in Sicht. So besagt das objektive
Nettoprinzip nur, dass bestimmte Aufwendungen zu beriicksichtigen sind, je-
doch wird nicht deutlich, wann dies im Einzelnen zu geschehen hat. Das objek-
tive Nettoprinzip ordnet mit anderen Worten nur an, dass durch punktuelle

Einkunftsarten veranlasste Aufwendungen generell zum Abzug zugelassen wer-

34 Dieser Auffassung ist auch: Roder, StuW 2012, 18 (19).

313 S0 auch die Auffassung von: Lang/Englisch, StuW 2005, 3 (6); Roder, StuW 2012, 18 (19).

310 L ehner, DStR 2009, 185 (191) geht daher — in Bezug auf die Frage nach dem Verfassungs-
rang des objektiven Nettoprinzips — von einer ,,bereichsspezifischen Verankerung ,, in der
Verfassung aus.

31" Dies wurde bereits im 2. Kapitel: 3. Teil: B. I dargestellt.
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den. Ob dies aber im Jahr der Verausgabung oder erst Jahre spéter nach Erfiil-
lung des jeweiligen einkommensteuerlichen Tatbestandes geschehen muss,
bleibt offen, da das objektive Nettoprinzip keine zeitlichen Anordnungen

trifft.3'®

I11. Einfachgesetzliches Abschnittsprinzip als weitere Konkretisierung oder

Durchbrechung des Leistungsfihigkeitsprinzips?

Das EStG normiert in §§ 2 Abs. 7S. 1, 25 Abs. 1 S. 1 EStG einfachgesetzlich
das Prinzip der Abschnittsbesteuerung. Dies konnte eine weitere Konkretisie-
rung des Leistungsfihigkeitsprinzips und damit auch des Gleichheitssatzes dar-
stellen, so dass eine Beriicksichtigung von Aufwendungen erst in den Jahren
nach der eigentlichen Verausgabung eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG dar-

stellen wiirde.

1.) Voriiberlegungen

Zunachst ist festzuhalten, dass es sich bei der Einkommensteuer um eine Jahres-
steuer handelt. Damit stellt eine Nichtberiicksichtigung von Aufwendungen im
Jahr der Verausgabung zunichst eine Verletzung des einfachgesetzlich in den
§§ 2 Abs. 7S. 1, 25 Abs. 1 S. 1 EStG verankerten Prinzips der Abschnittsbe-

steuerung (sog. Periodizitétsprinzip) dar.

Anm.: Fine Verletzung des Periodizititsprinzips kann dabei — auf die hier

untersuchte Problemstellung bezogen — grds. auf zweierlei Arten erfolgen:

So ist es einerseits denkbar, dass eine Verletzung daraus resultiert, dass das
Veranlassungsprinzip zu einer Zuordnung zu einer der punktuellen
Einkunftsarten fiihrt, so dass die jeweilige Aufwendung (aufgrund der

Anwendung des Veranlassungsprinzips) erst im — u.U. weit nach der Ver-

318 Auf das fehlende zeitliche Moment des objektiven Nettoprinzips wies auch das BVerfG in
seiner Entscheidung zu den Jubildumsriickstellungen hin: BVerfG v. 12.05.2009, 2 BvL
1/00, BVerfGE 123, 111 (125).
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ausgabung liegenden — Zeitpunkt der Erfiillung des Steuertatbestands be-

riicksichtigt werden kann.

Andererseits kann eine Verletzung aber auch schon dann vorliegen, wenn
es — etwa weil ausschlielich eine punktuelle und keine vorhergehende lau-
fende Einkunftsart erfiillt wird — gar nicht auf das Veranlassungsprinzip

ankommit.

Entscheidend fiir die Untersuchung eines etwaigen Verstof3es gegen den Gleich-
heitssatz ist — bezogen auf beide Fallgruppen — die Frage, ob es sich beim Perio-
dizitatsprinzip lediglich um ein technisch budgetéres Prinzip der Steuerermitt-
lung handelt, das durch eine andere einfachgesetzliche Regelung (hier: die je-
weilige punktuelle Gewinnermittlungsvorschrift) im Wege der Spezialitit ver-
dringt werden kann,”” oder ob es einen derart hohen Stellenwert besitzt, dass
Gewinnermittlungsvorschriften, die eine Berlicksichtigung erst in spéteren Jah-
ren vorschreiben — schon alleine wegen der Verletzung des Periodizititsprin-

zips — verfassungswidrig sind.

Letzteres wire nur dann der Fall, wenn das Periodizitdtsprinzip selbst Verfas-
sungsrang hat (was nicht der Fall ist**’), oder wenn es als Konkretisierung des
Leistungsfahigkeitsprinzips (und damit auch des Gleichheitssatzes) verstanden
wird. Dies wiirde das Grundverstindnis voraussetzen, dass Leistungsfiahigkeit in
Perioden gemessen wird.””' Folge daraus wire, dass eine Verletzung des Perio-
dizitatsprinzips immer auch zu einer Verletzung des Leistungsfahigkeitsprinzips
fiihrt. Eine Zuordnung von Aufwendungen, bzw. eine Regelung, die eine Verlet-

zung dieses den Gleichheitssatz konkretisierenden Prinzips bewirkt, wiirde den

319 Dies wire nach dieser Auffassung beispielsweise auch bei § 10d EStG der Fall.
329 Dazu ausfiihrlich: Friauf, in: Friauf, DStIG 12, 1989, 3 (16).
21 Dazu auch: Lang, in: Ebling, DStJG 24, 2001, 49 (64).
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Steuerpflichtigen somit in seinen Grundrechten verletzen, sofern die Verletzung

nicht aufgrund eines hinreichenden sachlichen Grundes gerechtfertigt ist.’*

2.) Periodeneinkommen als Indikator der Leistungsfihigkeit

Teile der Literatur gehen davon aus, Leistungsfahigkeit sei richtigerweise in Pe-
rioden zu messen. Dieses von Schick’> und Kirchhof>** gepriigte Verstindnis
von Leistungsfihigkeit beruht dabei auf dem Gedanken, dass Gleichheit nicht
nur Vergleichbarkeit in der Sache, sondern auch Vergleichbarkeit in der Zeit
verlange. Damit handele es sich beim Periodizitdtsprinzip um ein ,,materielles

.. 2 .
Prinzip*“* der Einkommensbesteuerung.

a) Aspekte ,,pro Periodeneinkommen

Dieses Verstindnis von Leistungsfahigkeit beruht dabei auf der Erwégung, dass
die Einkommensteuer der Deckung des Finanzbedarfs des Staates diene, welcher
durchgehend bestehe. ,,Durch eine periodische, sukzessive Besteuerung [werde]
die regelmiflige Teilhabe am Erwerbseinkommen sichergestellt und eine

gegenwartsgerechte Besteuerung erreicht.*>*°

Es bestehe ferner ein enger zeitli-
cher Zusammenhang zwischen Leistung und Bedarf,’*’ was sich auch daran zei-
ge, dass die Bediirfnisse des einzelnen Steuerpflichtigen stets akut seien. Auch
die Sozialhilfe stelle auf den momentanen Bedarf ab,’*® was diese These weiter
stliitze. Zu beachten sei1 auch, dass die unterschiedlichen Lebensabschnitte des
Steuerpflichtigen einen unterschiedlichen Bedarf auslosen. So berticksichtige

der Gesetzgeber bei der Bemessung der Einkommensteuer etwa, ob der Steuer-

pflichtige ledig, verheiratet (Stichwort: Ehegattensplitting) oder verwitwet sei,

22Solche Griinde sieht das BVerfG etwa in Lenkungs- und Typisierungserfordernissen:
BVerfG v. 22.06.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121; BVerfG v. 11.11.1998, 2 BvL
10/95, BVerfGE 99, 280; BVerfG v. 07.11.2006, 1 BvL 10/02, BStBL 11 2007, 192; BVerfG
v. 28.06.1960, 2 BvL 19/59, BVerfGE 11, 245.

323 Schick, Der Verlustriicktrag, 1976, S. 12.

3% Exemplarisch: Kirchhof, in: Ebling, DStJG 24, 2001, 9 (17).

32 Dazu ausfiihrlich: Kirchhof, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rn. A 136, A 362.

326 Kirchhof, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rn. A 136.

327V gl. dazu die Ausfithrungen von: Ismer, in: Hey, DStJG 34, 2011, 91 (106).

328 S0 etwa: Giloy, FR 1979, 133 (134).
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was darauf hindeute, dass der Gesetzgeber immer an die Leistungsfahigkeit im

jeweiligen Zeitabschnitt ankniipfe.**

Fiir ein periodenbezogenes Verstindnis der Leistungsfihigkeit spreche auch die
Tatsache, dass das einfachgesetzlich in § 2 Abs. 2 EStG verankerte objektive
Nettoprinzip Bezug auf die jeweilige Periode nehme.”*’ Ergénzend wird darauf
hingewiesen, dass Einkiinfte einen unterschiedlichen Wert haben, je nachdem in
welcher Periode sie erzielt werden, so dass sich Leistungsfahigkeit je nach Zeit-

abschnitt anders beurteile.**!

Hauptargument der Vertreter des periodenbezogenen Verstindnisses von Leis-
tungsfahigkeit ist aber die fehlende Rechtssicherheit im Falle einer lebenszeit-
lich orientierten Besteuerung. So verlange das Prinzip des Vertrauensschutzes —
welches sich aus dem Prinzip der Rechtssicherheit ableite — kurze Veranla-

gungszeitriume, um zeitnah Klarheit fiir einen iiberschaubaren Zeitabschnitt zu

schaffen.’*

b) Aspekte ,,contra Periodeneinkommen

Dieser Auffassung wird entgegengehalten, dass es sich beim Periodizitéitsprinzip
um kein Prinzip mit verfassungsrechtlichem Stellenwert handele, so dass der
Gesetzgeber dieses — sofern er dabei nicht willkiirlich handelt — jederzeit durch-
brechen konne. Die Messung von Leistungsfahigkeit in Perioden sei zwar tech-
nisch bedingt notwendig, aber nicht aus Gesichtspunkten der Leistungstihigkeit

: 333
vorgeschrieben.

Eine Messung von Leistungsfdhigkeit in Jahresperioden sei auch deshalb unno-

tig, da das Prinzip der Rechtssicherheit zwar in der Tat eine gewisse Vorherseh-

32 So die Auffassung von: Giloy, FR 1979, 133 (136).

330 Vgl. dazu: Lehner, in: Lehner, Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht,
2004, 1 (11) mwN.

31vgl. dazu: Ismer, in: Hey, DStJIG 34, 2011, 91 (102) mwN.

332 Dazu ausfiihrlich: Driien, Periodengewinn und Totalgewinn, 1999, S. 92; auch: Lehner, in:

Lehner, Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 1 (15).

Hinsichtlich des Rangs des Periodizititsprinzips darf auf die Ausfiihrungen von: Friauf, in:

Friauf, DStIG 12, 1989, 3 (16) hingewiesen werden.
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barkeit erfordere, diese aber auch bei Anwendung von mehrjdhrigen Veranlas-
sungszeitriumen gegeben wire.”* Die technische Durchfiihrbarkeit wire dabei
ebenfalls gewihrleistet, da schon jetzt entsprechend lange Aufzeichnungspflich-
ten bestehen, die beispielsweise einen 3-jahrigen Veranlassungszusammenhang

ermdglichen wiirden.”

Tipke weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass ,,die Zerlegung des Le-
benseinkommens in Zeitabschnitte immer etwas Willkiirliches an sich [ha-
be],”*® wihrend andere Autoren sogar drastischer von einer ,,Fallbeil-Wirkung®

337
sprechen.

Gegen ein periodenbezogenes Verstindnis von Leistungsfahigkeit spreche nach
Auffassung der Gegner dieser Ansicht auch, dass der Hinweis auf den Finanz-
bedarf des Staates nicht durchgreife. So wiirden die Grundrechte dem Biirger zur
Abwehr gegen Eingriffe von Seiten des Staats dienen. Dem Staat selbst stiinden
jedoch gerade keine Grundrechte zu, so dass die Messgroe der Leistungsfahig-
keit (welche sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ableitet) nicht unter Hinweis auf etwaige

Bediirfnisse des Staates bestimmt werden diirfe.**®

Gegen eine Messung der Leistungsfahigkeit in Perioden spreche weiter, dass —
wenn man denn von einer verfassungsrechtlich vorgegebenen Regel ausgeht —
diese durch den Gesetzgeber laufend durchbrochen werde, was prima facie ge-
gen die Regel spreche. Dies sei etwa im Rahmen der Regelungen iiber den Zu-
und Abfluss in § 11 EStG, iiber die AfA in § 7 EStG, liber den Verlustabzug in
§ 10d EStG sowie iiber den Ansatz von Aufwendungen im Zeitpunkt der Veréu-

Berung im Rahmen der §§ 16 bzw. 23 EStG der Fall.*”

3% So die Ansicht von: Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981, S. 189.

333 Vgl. dazu: Reil, Leistungs- und Verlustfihigkeit, 2003, S. 176.

36 ipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2003, S. 756.

337 Exemplarisch: Desens, FR 2011, 745 (747) unter Hinweis auf Aufermann, Einkommensteu-
erbilanz und Verlust-Kompensation, 1959, S. 30.

38 Dazu ausfiihrlich: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2003, S. 614 ff.

33980 etwa: Ismer, in: Hey, DStJG 34, 2011, 91 (112); auch: Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. II, 2003, S. 758.
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3.) Lebenseinkommen als Indikator der Leistungsfahigkeit

Die h.M. in der Literatur’*’ und die Rspr. des BFH*' sehen im Periodizititsprin-
zip daher nur ein ,,technisches Prinzip* und gehen davon aus, das Lebensein-

kommen sei der ideale Indikator einkommensteuerlicher Leistungsfahigkeit.

a) Aspekte ,,pro Lebenseinkommen

Die Uberlegenheit eines derartigen Verstindnisses ergebe sich bereits aus der
Tatsache, dass die Messung von Leistungsfahigkeit in kurzen Perioden aufgrund
der Progression im Steuersatz eine erhebliche Benachteiligung all derer darstel-
le, die ihr Vermodgen innerhalb kurzer Zeit erwirtschaften. Dies sei deshalb der
Fall, da die effektive Steuerlast unstreitig hoher ist, wenn das Einkommen in
einzelnen Jahren sehr hoch und in anderen Jahren niedrig ist, als wenn das Ein-

kommen gleichmiBig verteilt zuflieft.**

Es wire daher gerechter, die Summe
der Lebenszeiteinkiinfte gleichméBig auf die Lebenszeit zu verteilen und laufen-

de Steuerzahlungen als Vorauszahlungen zu gestalten.**

Fiir ein lebenszeitliches Verstindnis von Leistungsfahigkeit spreche ferner, dass
auch im Rahmen der Uberschuss- bzw. Gewinnerzielungsabsicht stets auf die
Gesamtperiode der Erwerbstitigkeit bzw. des Betriebs abgestellt werde.”**
Grund dafiir sei das Verstindnis, dass zufillige Verlagerungen in die jeweiligen
Veranlagungszeitraume nicht iiber die Steuerbarkeit einzelner Erwerbstitigkei-

ten entscheiden dirfen. Daher sei aber auch hier von einem rein technischen Ab-

9 Exemplarisch: Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981, S. 187; Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2003, S. 756; Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und
Steuern, 2003, S. 145.

3 Exemplarisch: BFH v. 22.08.2012, T R 9/11, BStBL. 11 2013, 512; BFH v. 11.02.1998, I R
81/97, BStBI. 11 1998, 485; BFH v. 05.05.2002, I R 115/00, BFH/NV 2002, 1549; BFH v.
31.03.2004, X R 25/03, BFH/NV 2004, 1212.

32 S0 etwa: Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981, S. 187; Tipke, Die

Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2003, S. 755.

Zum Modell einer Besteuerung des Lebenseinkommens darf auf die wegweisende Arbeit

von: Hackmann, Die Besteuerung des Lebenseinkommens, 1979 verwiesen werden; dazu

auch: Mitschke, StuW 1981, 255.

3% Heuermann, FR 2012, 435 (438).
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schnittsprinzip auszugehen, so dass die Leistungsfdhigkeit jedenfalls nicht an

diese Zeitrdume gebunden sei.

Auch das von den Verfechtern eines abschnittsbezogenen Verstindnisses von
Leistungsfahigkeit aufgeworfene Argument, eine lebenszeitliche Besteuerung
sei technisch nicht umzusetzen, da das steuerliche Ergebnis erst mit dem Able-
ben des Steuerpflichtigen endgiiltig feststehe, konne nicht iiberzeugen. So sei es
ohne weiteres moglich, jahrlich eine Art ,,Zwischenabrechnung® anzustellen, so
dass die noch zu entrichtende Steuer im Jahr des Ablebens von gleicher Rele-

.. 345
vanz sei, wie in den Jahren davor.

Zu beachten sei auch, dass Investitionsentscheidungen in der Regel nicht zeit-
raumbezogen, sondern langfristig getitigt werden, ein Abstellen auf eine kurze
Zeitperiode also zu Verfilschungen hinsichtlich der Bestimmung der konkreten

346 . . . . . .
Die tberperiodische Sichtweise sei auch

Leistungsfahigkeit fiihren wiirde.
einfachgesetzlich verankert. So etwa im Bereich der bereits erwédhnten Totaler-
folgsprognose, aber auch in den Regelungen zur Milderung von Progressions-

nachteilen in den §§ 4a Abs. 2 Nr. 1 und 34 EStG.>"’

b) Aspekte ,,contra Lebenseinkommen “

Diesem lebenszeitlichen Verstindnis von Leistungsfahigkeit wird, wie bereits
erortert, teilweise unter Hinweis auf technische Schwierigkeiten eine Absage er-
teilt. In der Tat wiirde ein derartiges Vorgehen erhebliche Umstellungen in der
Finanzverwaltung erfordern; diese wéren jedoch zweifelsohne zu bewiltigen.
Gehaltvoller erscheint indes das Argument, eine am Lebenseinkommen orien-
tierte Besteuerung scheitere daran, dass diese eine Anderung der Steuergesetze
durch den Gesetzgeber faktisch unmdéglich machen wiirde, da diese Auswirkun-
gen auf sdmtliche Veranlagungszeitrdume hétten und damit nicht zu liberschau-

en wiren. Damit sei dem Gesetzgeber aber die Moglichkeit der Anderung der

3 Dazu etwa: Ismer, in: Hey, DStJG 34, 2011, 91 (101).
34 Ismer, in: Hey, DStJG 34, 2011, 91 (101).
" Dazu ausfiihrlich: Ismer, in: Hey, DStJG 34, 2011, 91 (118).
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Steuergesetze genommen, was einen Verstol gegen das Demokratieprinzip na-

348

helege.”™ Auch die Verrechnung von im Ausland geleisteten Steuern sei nur

schwer zu bewerkstelligen.

4.) Stellungnahme

Uberzeugender erscheint dennoch ein lebenszeitliches Verstindnis von Leis-
tungsfahigkeit, da eine Einteilung in Zeitabschnitte zwar technisch zwingend
notwendig ist, diese aber zweifelsohne zu Verzerrungen fiihrt. Ferner darf darauf
hingewiesen werden, dass Argumente wie die Schwierigkeiten der Durchfiih-
rung einer Lebenseinkommensbesteuerung zwar der Einfiihrung einer solchen
(End-) Besteuerung entgegenstehen, dies aber kein Argument gegen ein lebens-
zeitliches Verstindnis von Leistungsfahigkeit ist. Dass die Besteuerung aus
technischen Griinden zwingend in Perioden vorzunehmen ist, hei3t nicht, dass
Leistungsfahigkeit in Perioden gemessen werden muss. Vielmehr durchbricht
das Periodizititsprinzip das Leistungsfahigkeitsprinzip aus besagten technischen

Griinden.

Festzuhalten bleibt daher, dass der Gesetzgeber verfassungsrechtlich weder zu
einer rein lebenszeitlichen, noch zu einer abschnittsbezogenen Messung der in-
dividuellen Leistungsfahigkeit gezwungen ist. Eine verfassungsrechtliche Ver-

ankerung des Periodizitdtsprinzips existiert nicht.

Damit stellt das Periodizitéitsprinzip keine Konkretisierung des Leistungsfahig-
keitsprinzips dar und kann im Wege der Spezialitit durch die Gewinnermitt-
lungsvorschriften der §§ 16 Abs.2S.1, 17 Abs.2S.1, 20Abs.4S.1,
23 Abs. 3 S. 1 EStG im Rahmen der punktuellen Einkunftsarten durchbrochen

werden.

8 S0 etwa: Giloy, FR 1979, 133 (136); auch: Ismer, in: Hey, DStJG 34, 2011, 91 (104).
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IV. Priifung der Gewinnermittlungsvorschriften am erarbeiteten Ver-

gleichsmafistab

Da nun der Vergleichsmalistab der gleichheitsrechtlichen Priifung feststeht,
konnen die punktuellen Gewinnermittlungsvorschriften auf eine etwaige Verlet-

zung des Gleichheitssatzes untersucht werden.

Die obigen Untersuchungen haben ergeben, dass es unter Gesichtspunkten der
Leistungsfahigkeit irrelevant ist, zu welchem Zeitpunkt eine Aufwendung be-
riicksichtig wird.”* Entscheidend ist nur, dass sie iiberhaupt Beriicksichtigung
findet, da es hinsichtlich der Leistungsfihigkeit auf das Lebenseinkommen des

Steuerpflichtigen ankommt.

Anm.: Selbst wenn man von einem abschnittsbezogenen Verstindnis von
Leistungsfahigkeit ausgeht, so resultiert daraus dennoch kein relevanter
Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG, da jedenfalls besondere sachliche Griinde
vorliegen, die den VerstoB rechtfertigen.” Es handelt sich bei den punktu-
ellen Gewinnermittlungsvorschriften nicht um reine Fiskalzwecknormen,
so dass Ungleichbehandlungen auf Grundlage von Lenkungszwecken ge-

rechtfertigt werden konnen.”'

Derartige Rechtfertigungsgriinde konnen
beispielsweise im gesetzgeberischen Willen zur Unterbindung von Speku-
lationsgeschiften im Rahmen von § 23 EStG gesehen werden. Eine Recht-
fertigung ergibt sich aber auch aus dem Umstand heraus, dass zum Zeit-
punkt der Verausgabung noch nicht feststeht, ob es iiberhaupt zu einer
steuerpflichtigen VerduBerung kommt. Ferner werden Wertsteigerungen
vor Verwirklichung des Steuertatbestandes ebenfalls nicht beriicksichtigt,

so dass die Regelung jedenfalls nicht willkiirlich ist.

%980 die Auffassung von: Desens, FR 2011, 745 (746); sowie von: Lang/Englisch, StuW
2005, 3 (6) zur Parallelproblematik des Verlustabzugs im Rahmen der Mindestbesteuerung.

39 7u den Anforderungen an die Rechtfertigung von VerstoBen gegen Art. 3 Abs. 1 GG darf

auf die Ausfiihrungen von: Werz, Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Lichte der Ver-

fassung, 2003, S. 177, 234 hingewiesen werden.

Dazu ausfiihrlich und instruktiv: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 65; sowie: Birk,

Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen, 1983, S. 245.
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Eine bloBe zeitliche Zidsur bei der Beriicksichtigung von Aufwendungen ver-

stoBt somit nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.>

Dennoch gehen Teile der Literatur auch unter Zugrundlegung dieses Verstiand-
nisses von Leistungsfihigkeit davon aus, Verluste miissten aus Griinden der

Rechtssicherheit moglichst zeitnah beriicksichtigt werden.”>

Dies ist zunéchst nicht zu beanstanden. So steht das Leistungsfahigkeitsprinzip
(orientiert am Lebenseinkommen) tatsdchlich in einem Spannungsverhiltnis
zum Abschnittsprinzip, welches — neben erhebungstechnischen Griinden — je-
denfalls auch der Rechtssicherheit und Uberschaubarkeit dient. Dennoch kann
das Abschnittsprinzip im Bereich der punktuellen Gewinnermittlungsvorschrif-
ten nicht uneingeschriankt umgesetzt werden und wird im Wege der Spezialitét
durch die Vorschriften der punktuellen Gewinnermittlung verdringt. Grund da-
fiir ist, dass zum Zeitpunkt der Tatigung der jeweiligen Aufwendung vor Erfiil-
lung des Einkommenstatbestandes noch gar nicht feststeht, ob dieser iiberhaupt
erfiillt wird. Wiirde man den Abzug derartiger Aufwendungen dennoch zulas-
sen, so wire dem steuerlichen Missbrauch Tiir und Tor gedffnet, was es auf-
grund der Tatsache, dass der Staat auf die Steuereinnahmen angewiesen ist, zu

vermeiden gilt.

Abschliefend bleibt damit festzuhalten, dass es Art. 3 Abs. 1 GG nicht gebietet,
im  Rahmen der punktuellen  Gewinnermittlungsvorschriften — der
§§ 16 Abs.2S. 1, 17 Abs.2S. 1, 20 Abs. 4 S. 1, 23 Abs. 3 S. 1 EStG Aufwen-
dungen, welche bereits vor Verwirklichung des jeweiligen punktuellen Ein-
kommenstatbestandes anfallen, unmittelbar zum Zeitpunkt ihrer Verausgabung

zu berticksichtigen.

33280 auch die Auffassung des BFH in seinen Entscheidungen zur Mindestbesteuerung: BFH
v. 09.05.2001, XI B 151/00, BStBL. II 2001, 552 (554); BFH v. 06.03.2003, XI B 76/02,
BStBI. II 2003, 523 (524).

353 Exemplarisch: Lang/Englisch, StuW 2005, 3 (9); Roder, StuW 2012, 18 (22); Desens, FR
2011, 745 (747); Heuermann, FR 2012, 435 (439).
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C. Verletzung der Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG)

Im Raum steht jedoch weiter eine mogliche Verletzung von Art. 14 GG. So
konnte die Besteuerung von real nicht (mehr) vorhandenen Geldern zu einer Be-
steuerung der Vermogenssubstanz beim Steuerpflichtigen fithren und diesen
ibermiBig belasten. Zwar schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG grundsétzlich nicht das
Vermogen als solches, jedoch besteht der Grundrechtsschutz immer dann, wenn
die Steuer eine ,,erdrosselnde Wirkung* hat, die einem Zugriff auf das jeweilige

% Die neuere Rspr. des BVerfG*> geht mit der

Eigentumsobjekt gleichkommt.
iiberwiegenden Auffassung in der Literatur’>® sogar noch weiter: So soll bereits
dann eine rechtfertigungsbediirftige Inhalts- und Schrankenbestimmung nach
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG vorliegen, wenn der Steuerzugriff tatbestandlich an das
Innehaben von vermogenswerten Positionen ankniipft und so den privaten Nut-
zen der erworbenen Rechtsposition zugunsten der Allgemeinheit einschréankt.
Art. 14 GG schiitze folglich zwar nicht den Erwerb, aber den Bestand des Hin-

zuerworbenen.

Dabei darf jedoch nicht verkannt werden, dass vorliegend nicht die Frage be-
handelt werden soll, ob die Besteuerung punktuell erzielter Einkiinfte einen Ein-
griff in Art. 14 Abs. 1 GG darstellt, sondern ob es Art. 14 Abs. 1 GG gebietet,
Aufwendungen bereits vor Verwirklichung des entsprechenden punktuellen
Einkommenstatbestandes zu berticksichtigen. Ein solches Vorgehen konnte das
aus Art. 14 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende UbermaBver-
bot verlangen. So darf der Steuerpflichtige nicht tiber die Mal3e belastet werden.
Andererseits darf daraus aber nicht geschlussfolgert werden, die Tatsache, dass

dem Steuerpflichtigen temporir die Geltendmachung seiner Verluste verwehrt

34 BVerfG v. 31.05.1988, 1 BvL 22/85, BVerfGE 78, 232; BVerfG v. 08.04.1997, 1 BvR
48/94, BVerfGE 95, 267.

353 BVerfG v. 18.01.2006, 2 BVR 2194/99, BVerfGE 115, 97.

356 Exemplarisch: Ipsen, Staatsrecht II, 2014, S. 2091f; Friauf, in: Friauf, DStJG 12, 1989, 3
(24); Wendt, NJW 1980, 2111 (2113).
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wird, stelle zwingend einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG

357
dar.

Eine Uberbelastung besteht aber nur dann, wenn keine Kompensation fiir eine
(wie auch immer geartete) Belastung erfolgt. Die punktuellen Gewinnermitt-
lungsvorschriften selbst greifen somit nur dann in den Schutzbereich des
Art. 14 Abs. 1 GG ein, wenn sie Wertsteigerungen bereits vor Tatbestandsver-
wirklichung der Besteuerung unterwerfen wiirden, Aufwendungen aber noch
unberticksichtigt lassen wiirden und den Steuerpflichtigen somit (kompensati-
onslos) tiberméBig belasten. Dies ist jedoch gerade nicht der Fall, da Wertsteige-
rungen vor Tatbestandsverwirklichung nicht besteuert werden und folglich

schon keine auszugleichende Belastung vorliegt.

Somit ist in Art. 14 Abs. 1 GG kein verfassungsrechtliches Gebot zu sehen,
Aufwendungen im Zusammenhang mit punktuellen Einkunftsarten sofort zu be-
riicksichtigen. Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit der von Kirchhof*™®
entwickelten Lehre der Eigentiimerfreiheit. Dabei soll Art. 14 Abs. 1 GG nicht
nur das Eigentum selbst, sondern auch die Freiheit liber das Eigentum zu ent-
scheiden, schiitzen. Gerade dies ist aber im Fall der punktuellen Gewinnermitt-
lungsvorschriften gewihrleistet. So wird der Steuerpflichtige nicht gezwungen
Aufwendungen vor Tatbestandsverwirklichung zu titigen. Ein staatlicher Ein-
griff findet nicht statt. Vielmehr entscheidet der Steuerpflichtige frei dariiber,
wie er seine Mittel verwenden mochte und trifft gegebenenfalls Investitionsent-
scheidungen, die zu Aufwendungen fiihren. Die Beeintrdchtigung durch den Ab-
fluss von finanziellen Mitteln riihrt daher aus der Ausiibung des freiheitlich aus-
gepragten Eigentumsgrundrechts selbst her, so dass auch aus dem Blickwinkel
der Eigentiimerfreiheit heraus kein ungerechtfertigter Eingriff in

Art. 14 Abs. 1 GG vorliegt.

»7Vgl. dazu die Ausfithrungen bei: Werz, Verlustverrechnungsbeschriinkungen im Lichte der
Verfassung, 2003, S. 153.

Kirchhof, in: Korinek/Miiller/Schlaich u. a., Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der
Staatsfunktionen, 1981 (213fY).
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Damit stellt die Nichtberiicksichtigung von vor Verwirklichung des punktuellen
Einkommenstatbestands anfallenden Aufwendungen keine Verletzung des Ei-

gentumsgrundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG dar.

D. Besteuerung des Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1i.V.m. 20 Abs. 1 GG)

Die steuerliche Nichtbeachtung von Aufwendungen vor Erfiillung eines punktu-
ellen Einkommenstatbestandes konnte zu einer Besteuerung des Existenzmini-
mums fithren, wenn dem Steuerpflichtigen keine auflerhalb des Existenzmini-
mums stehenden Mittel zur Begleichung seiner Steuerschuld zur Verfiigung ste-

hen.

Das Gebot der Steuerfreiheit des Existenzminimums gewinnt das BVerfG in ste-
tiger Rspr.”™ aus Art. 1 GG sowie dem in Art. 20 Abs. 1 GG verankerten Sozial-
staatsprinzip. Die belastungsgerechte Besteuerung der Familie wird dariiber hin-

aus durch Art. 6 Abs. 1 GG sichergestellt.”®

Das Existenzminimum ist dabei aus dem Grund von der Besteuerung freizuhal-
ten, als der Staat dem mittellosen Biirger die Mindestvoraussetzungen fiir ein

391 Nimmt er diesem die dafiir néti-

menschenwiirdiges Dasein gewdhren muss.
gen Mittel zundchst weg, um sie ihm dann wieder als Sozialhilfe zu gewéhren,
so wire dies nicht nur sinnwidrig, sondern es wiirde auch den verfassungsrecht-

lich gesicherten Vorrang des eigenverantwortlichen Erwerbs konterkarieren.>*

Vorliegend wére es — wie bereits aufgeworfen — denkbar, dass der Steuerpflicht-
ige seine Einnahmen aus einer steuerpflichtigen Téatigkeit nutzt, um Aufwen-
dungen — etwa zur Finanzierung eines privaten VerduBerungsgeschifts — zu titi-

gen. Diese sind vor der VerduBerung des Investitionsobjekts aber noch nicht

39 BVerfG v. 29.05.1990, 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BvL 4/86, BVerfGE 82, 60; BVerfG v.
10.11.1998, 2 BvR 1057/91, 2 BvR 1226/91, 2 BvR 980/91, BVerfGE 99, 216; BVerfG v.
10.11.1998, 2 BvL 42/93, BVerfGE 99, 246.

3% Dazu ausfiihrlich: Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rz. 162 ff.

%1 Vgl. dazu: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 59.

362 Friquf, in: Friauf, DStJG 12, 1989, 3 (29).
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steuerlich absetzbar, was wiederum dazu fiihren konnte, dass beim Steuer-

pflichtigen Gelder besteuert werden, die im de facto nicht zur Verfiigung stehen.

Dennoch gebietet es die Steuerfreiheit des Existenzminimums auch in diesem
Fall nicht, derartige Aufwendungen bereits im Jahr der Verausgabung anzuer-
kennen. So sieht das Steuerrecht in seiner Gesamtkonzeption vor, dass die Fi-
nanzverwaltung in bestimmten, die Existenz des Steuerpflichtigen gefahrdenden
Ausnahmefillen, von den in ihrem Ermessen stehenden Instrumenten der Stun-
dung gem. § 222 AO und des Erlasses gem. § 227 AO’® Gebrauch macht.’®
Damit wird aber deutlich, dass eine Besteuerung des Existenzminimums, auch
im Falle von vorweggenommenen Aufwendungen, bei punktuellen Einkunftsar-

ten auf keinen Fall eintreten wird.

Die punktuellen Gewinnermittlungsvorschriften sind folglich auch aus diesem
Gesichtspunkt heraus verfassungskonform und erfordern keine sofortige Be-
riicksichtigung von Aufwendungen, welche vor Verwirklichung des punktuellen

Einkommenstatbestands anfallen.

E. Ergebnis

Es besteht verfassungsrechtlich unter keinem Gesichtspunkt ein Bediirfnis,
,vorweggenommene Aufwendungen bereits im Zeitpunkt ihrer Verausgabung
steuerlich zu beriicksichtigen. Vielmehr geniigt es den Anforderungen an die
Verfassung, wenn derartige Aufwendungen iiberhaupt zum Abzug zugelassen

werden.

383 Dazu auch: Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 2 EStG Anm. 907.
364 Werz, Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Lichte der Verfassung, 2003, S. 202.
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3. Kapitel: Losung konkreter Zuordnungsfragen unter Beriick-

sichtigung der erarbeiteten Mallstabe

Damit stehen die Rahmenbedingungen fiir die Zuordnung von Aufwendungen
bei punktuellen Einkunftsarten fest. Dennoch kann die Zuordnung von Aufwen-
dungen im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten. Der folgende Abschnitt soll da-
her einen Uberblick iiber die unterschiedlichen Auffassungen in Rspr. und Lite-
ratur zur ,.korrekten® Zuordnung von Aufwendungen verschaffen und diese un-
ter Zuhilfenahme des soeben erarbeiteten Verstandnisses vom Veranlassungszu-

sammenhang auf ihre Richtigkeit hin tiberpriifen.

In diesem Zusammenhang sollen insbesondere die fiir die jeweiligen originir
privaten VerduBerungsgeschéifte typischen Abgrenzungsschwierigkeiten darge-
stellt und gelost werden. Betrachtet wird dabei zuvorderst die Zuordnung von

Aufwendungen bei Einkiinften aus

e Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) und aus privaten Verdulle-
rungsgeschiften (§ 23 EStG),

e der VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften (§ 17 EStG) und
aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 1 EStG) sowie

e aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 1 EStG) und aus der VerduBerung von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft (§ 20 Abs. 2 EStG).

1. Teil: Private Veriduflerungsgeschifte nach § 23 EStG

Aufwendungen konnen — wie bereits aufgeworfen — im Zusammenhang mit
Einkiinften aus privaten VerauBerungsgeschiften nach
§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG sowie mit solchen aus Vermietung und Verpachtung
(V+V) nach § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG stehen. Gedacht sei dabei an den be-
reits eingangs erwédhnten Fall, in dem ein fremdfinanziertes V+V-Objekt noch

innerhalb der Frist des § 23 Abs. 1 S. I Nr. 1 EStG verduBert wird.*® Gerade in

33 Vgl. dazu den im ,,Problemaufriss“ erwihnten Beispielsfall, S. 1.
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einer solchen Konstellation dienen die Finanzierungsaufwendungen —
untechnisch betrachtet — sowohl der Finanzierung des V+V-Objekts, als auch
der Finanzierung des ,,VerduBlerungsobjekts, was bei der Zuordnung der Auf-

wendungen Schwierigkeiten bereiten kann.

Der nachfolgende Abschnitt behandelt daher die Zuordnungsschwierigkeiten im
Falle der Verwirklichung der Einkunftsart des § 23 EStG*® in Abgrenzung zu
anderen Einkunftsarten (insbesondere zur Einkunftsart des § 21 EStG). Die Un-
tersuchung orientiert sich dabei an einer zeitlichen Schiene, die noch vor dem
Erwerb des Spekulationsobjekts beginnt und sich bis zum Zeitpunkt nach der

VerauBerung des Objekts erstreckt.

A. Besonderheiten des Einkommenstatbestandes des § 23 EStG

Bevor nun auf die einzelnen Fallgruppen eingegangen wird, ist zunédchst auf ei-
nige Besonderheiten des Einkommenstatbestands des § 23 EStG hinzuweisen,
die fiir das Verstdndnis der Zuordnungsproblematik von besonderer Bedeutung

sind.

Basierend auf der Quellentheorie von Fuisting besteuert das deutsche Ein-
kommensteuerrecht im Rahmen der Uberschusseinkiinfte grds. nur Zufliisse aus
der Einkommensquelle selbst, wihrend Wertsteigerungen der Quelle steuerlich

unberiicksichtigt bleiben.’®’

Da Aufwendungen letztlich die Kehrseite der Ein-
nahmen sind, ist es somit von besonderer Bedeutung, strikt zwischen Aufwen-
dungen auf die Quelle (grds. unbeachtlich) und Aufwendungen im Zusammen-

hang mit laufenden Einkiinften (grds. beachtlich) zu differenzieren.

Bei § 21 EStG handelt es sich um eine Uberschusseinkunftsart, so dass Wertver-
anderungen der Quelle in den nicht steuerbaren Bereich fallen,

§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG. Dennoch ordnet § 23 EStG ausnahmsweise die Be-

% Die nachfolgenden Ausfithrungen konzentrieren sich aus Griinden der Ubersichtlichkeit

iiberwiegend auf § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG. Die dort getroffenen Feststellungen sind aber
selbstverstindlich auf § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG iibertragbar.
37 Dazu ausfiihrlich: Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rz. 50 ff.
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steuerung von Wertsteigerungen der Quelle selbst an und durchbricht damit den

3% Der Einkommenstatbestand des

Grundsatz der Nichtbesteuerung der Quelle.
§ 23 EStG wurde dabei vom Gesetzgeber urspriinglich mit dem Ziel der Ein-
dammung und Bekdmpfung von riskanten Spekulationsgeschiften geschaffen®®
und durfte aufgrund seines engen Anwendungsbereiches als Ausnahmevor-
schrift hinsichtlich des Grundsatzes der steuerlichen Nichtberiicksichtigung der
Einkommensquelle verstanden werden.””® Mit dem Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 vom 24. Mirz 1999°"" hat der Gesetzgeber den Anwendungsbe-
reich des § 23 EStG jedoch erheblich ausgeweitet, was sich insbesondere in der
Verlangerung der Haltenszeiten von urspriinglich zwei Jahren im Fall von Im-
mobilienspekulationen auf nunmehr zehn Jahre widerspiegelt. Dies fiihrte zu ei-
ner weitgehenden ,,Steuerverhaftung® des Privatvermogens (dhnlich eines Be-

triebsvermogens) und zu einer Angleichung der Uberschusseinkunftsarten an die

o 372
Gewinneinkunftsarten.

Weitere Besonderheit des § 23 EStG ist, dass es sich zwar um eine Uberschuss-
einkunftsart handelt, § 23 Abs. 3 S.1 EStG aber eine besondere Gewinnermitt-
lungsvorschrift beinhaltet. So gilt bei privaten VerduBerungsgeschiften nicht das
Abflussprinzip des § 11 Abs. 2 EStG, vielmehr erfolgt eine Gewinnermittlung
(eigentlich Uberschussermittlung) punktuell zum Zeitpunkt der VerduBerung.
Das bedeutet, dass Aufwendungen erst (und nur) im Zeitpunkt der VerdufBBerung

beriicksichtigt werden kénnen.*”

3% Wernsmann, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. Al, A6; Musil, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm. 8; Brodhun, Die Besteuerung privater
Vermogensumschichtungen im Einkommensteuerrecht am Beispiel der Rechtsnachfolgere-
gelung des § 23 EStG, 2010, S. 34; Musil, in: Hey, DStJG 34, 2011, 237 (238).

39 Ein umfassender Uberblick iiber die historische Entwicklung der Besteuerung von privaten

VerduBerungsgeschiften findet sich bei: Dechant, Die Besteuerung privater VerduBerungs-

geschifte in systematischer und verfassungsrechtlicher Hinsicht, 2006, S. 26 ff.

Dies wird auch daran deutlich, dass § 23 EStG in seiner urspriinglichen Fassung nicht von

privaten VerdauBlerungsgeschéften, sondern von ,,Spekulationsgeschéften* sprach.

71 Abgedruckt in: BStBL. T 1999, 304.

2 Hinweis: Auf die Auswirkungen dieser Anderungen wird im jeweils relevanten Bereich der
»Zeitschiene® noch niher eingegangen.

3 Dazu bereits: 2. Kapitel: 2. Teil: B. 1.
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Ebenso herausgestellt werden muss, dass eine Tatbestandsverwirklichung bei
§ 23 EStG nach iiberwiegender Auffassung auch dann angenommen wird, wenn
keine Einkiinfteerzielungsabsicht vorliegt.”’* Dies begriindet die h.M. mit der
engen Tatbestandsfassung des Einmaltatbestandes der VerduBerung, wéhrend
die Gegenansicht der Auffassung ist, eine Einkiinfteerzielungsabsicht sei zwar
erforderlich, diese wiirde aber durch die kurzen Haltensfristen objektiviert und

typisiert werden.’”

Der Streit bedarf an dieser Stelle jedoch, aufgrund der Tat-
sache, dass jedenfalls nach keiner Auffassung eine Einkiinfteerzielungsabsicht

positiv festgestellt werden muss, keiner Entscheidung.

B. Zuordnung von Aufwendungen zu § 23 EStG, insb. in Abgrenzung zu

anderen Einkunftsarten

Die folgenden Fallgruppen orientieren sich, wie bereits aufgeworfen, an einer
zeitlichen Schiene, welche noch vor der Anschaffung des Spekulationsobjekts

beginnt und sich bis zum Zeitpunkt nach der VerduBBerung des Objekts erstreckt.
I. Anschaffungs- bzw. Herstellungsphase

1.) Grundlagen des Anschaffungs- und Herstellungskostenbegriffs

Aufwendungen sind der vermogensmindernde Abfluss von Giitern in Geld oder

Geldeswert.>’®

Damit sind sowohl Betriebsausgaben und Werbungskosten als
auch die jeweiligen Anschaffungs- und Herstellungskosten (AK/HK) Aufwen-

dungen.

Dabei sind nicht nur solche Aufwendungen als AK/HK zu behandeln, die unmit-
telbar zum Zeitpunkt des Erwerbs anfallen, vielmehr ist von einem ,,Anschaf-

fungskostenzeitraum® auszugehen.”’” Gleiches gilt fiir die Herstellungskosten,

374 Exemplarisch: Wernsmann, in: Kirchhof/So6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. A2; Musil, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm. 82.

3580 die Auffassung von: Glenk, in: Blimich, EStG, KStG, GewStG, § 23 EStG Rn. 13; so-
wie ausfiihrlich zu dieser Thematik: Héck, FR 2000, 764; Neeb, StuW 1991, 52.

7% Dazu ausfiihrlich: 2. Kapitel: 1. Teil: B.

377 Stobbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 6 EStG Anm. 164.
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denn die Herstellung ist ein Vorgang, der sich iiber einen gewissen Zeitraum er-

streckt.’”®

Das steuerrechtliche Verstindnis der AK/HK orientiert sich (weitgehend) an der
handelsrechtlichen Vorschrift des § 255 Abs. 1 HGB, die auch etwaige Neben-
kosten der Anschaffung den AK/HK zuordnet.”” Folglich sind nicht nur der
Kaufpreis eines Objekts, sondern auch die zahlreichen Nebenkosten, die anléss-
lich des Erwerbs anfallen (Provisionen, Gebiihren, Steuern, etc.), den nicht so-
fort abzugsfahigen AK/HK zuzurechnen.”®® AK/HK werden im Rahmen des
§ 23 EStG bei der Gewinnermittlung und im Rahmen des § 21 EStG als Grund-
lage der geltend gemachten AfA (§ 7 Abs. 1 S. 1 EStG) steuerlich berticksich-
tigt. Zuordnungsschwierigkeiten zwischen den einzelnen Einkunftsarten ergeben
sich demnach — im Falle des tatsdchlichen Vorliegens von AK/HK — regelmiflig
keine. Dennoch kann es im Einzelfall Probleme bereiten, zwischen AK/HK und

laufenden Werbungskosten zu differenzieren.”™

2.) Besondere Anschaffungs- und Herstellungskosten

Aufgrund der Vielzahl der unterschiedlichsten Kosten im Zusammenhang mit
der Anschaffung bzw. Herstellung eines Objekts’™ behandelt der folgende Ab-
schnitt lediglich die praxisrelevantesten Fallgruppen hinsichtlich der Zuordnung

von Anschaffungs- und Herstellungskosten im Zusammenhang mit Einkiinften
aus § 23 EStG.
a) Finanzierungskosten

Bei den Finanzierungskosten eines Objekts (die zumindest gedanklich auch der

Anschaffung des Wirtschaftsguts zugeordnet werden konnten) handelt es sich

378 Dazu ausfiihrlich: Stobbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 6 EStG Anm. 166.

37 Stobbe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 6 EStG Anm. 165.

3¥0vgl. dazu die Ausfiihrungen von: Rasenack, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
2007, S. 98 ff.

Zu dieser Abgrenzung ausfiihrlich: Rasenack, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
2007, S. 104 ff.

Eine umfangreiche Aufschliisselung der unterschiedlichen Kosten findet sich bei: Stobbe,
in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 6 EStG Anm. 160 ff.
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um keine AK/HK, da sie der Beschaffung des Kapitals und nicht der Beschaf-
fung des Wirtschaftsgutes dienen. Derartige Aufwendungen konnen jedoch ggf.
als Werbungskosten bei § 23 EStG im Zeitpunkt der VerduBBerung oder als Wer-
bungskosten bei der jeweiligen laufenden Einkunftsart (etwa bei § 21 EStG) be-
riicksichtigt werden. Die Frage der Zuordnung und Berticksichtigungsfahigkeit
derartiger Aufwendungen wihrend der Haltensphase des VerduBerungsobjekts

wird spéter im 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 2.) behandelt.

b) Nachtrigliche Anschaffungs- und Herstellungskosten

AK/HK konnen grds. auch nachtriaglich anfallen. Dies ist etwa bei nachtrigli-

chen Kaufpreiserhohungen der Fall.

Nachtriagliche AK/HK liegen aber auch dann vor, wenn eine Erhaltungsmal-
nahme soweit geht, dass nicht mehr der urspriingliche Gegenstand erhalten, son-
dern de facto bereits ein neuer Gegenstand hergestellt bzw. angeschafft wird.
Gerade in derartigen Fillen kann es im Einzelfall schwierig sein, zwischen lau-

fendem Erhaltungsaufwand und AK/HK abzugrenzen.’®

Vereinfacht betrachtet, liegen AK/HK immer dann vor, wenn etwas ,,Neues* ge-
schaffen wurde, wihrend eine bloe Erhaltungsmafinahme (welche zu ggf. so-
fort abziehbaren Werbungskosten fiihrt) dann vorliegt, wenn die Sache lediglich
,wiederhergestellt“ wurde, die Mallnahme also der Erhaltung des status quo

dient.***

Besonders praxisrelevant ist diese Unterscheidung im Falle der Sanie-
rung von Immobilien. Dabei erfordert die Annahme von nachtriglichen AK/HK
eine Standardanhebung bzgl. des gesamten Gebdudes (sog. Standardsprung),
welche nach Ansicht des BFH*® immer dann vorliegt, wenn mindestens drei der
vier standardpragenden Ausstattungsbereiche (Heizung, Sanitér, Elektrik, Fens-

ter) nicht nur modernisiert werden, sondern eine wesentliche Funktionserweite-

3% 7Zu dieser Abgrenzung ausfiihrlich: Rasenack, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
2007, S. 104 ff.

¥ Vgl. dazu: Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 9 Rz. 255.

3% Exemplarisch: BFH v. 12.09.2001, IX R 39/97, BStBI. 11 2003, 569; BFH v. 03.12.2002, IX
R 64/99, BStBI. IT 2003, 590.
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rung vorgenommen wird.”*® EinzelmaBnahmen der Verbesserung des Gebiudes
fiihren hingegen in der Regel zu sofort abziehbarem Erhaltungsaufwand, sofern
eine laufende Einkunftsart verwirklich wird. Wird eine solche nicht verwirk-
licht, so ist eine Berlicksichtigung der Aufwendungen erst im Zeitpunkt der Ver-
auBerung in Gestalt von Werbungskosten moglich, sofern ein Veranlassungszu-

sammenhang zur Einkunftsart des § 23 EStG besteht und belegt werden kann.”®’

Unabhéngig vom handelsrechtlichen AK/HK Verstdndnis kennt das Steuerrecht
inden §§ 9 Abs. 5 S. 2, 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG noch weitere Regelungen zu den
nachtraglichen Herstellungskosten von Gebduden. So sollen zu diesen auch
Aufwendungen fiir Instandsetzungs- und Modernisierungsmafnahmen, die in-
nerhalb von drei Jahren nach Anschaffung eines Gebdudes durchgefiihrt werden
und die ohne die Umsatzsteuer 15 Prozent der Anschaffungskosten iibersteigen,
gehoren. Ausgeklammert werden jedoch solche Aufwendungen, die iiblicher-
weise jahrlich anfallen, § 6 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 EStG. Klassische Schonheitsrepa-
raturen fallen dabei nur dann unter die Rubrik der Herstellungskosten, wenn sie
im Rahmen einer einheitlichen BaumaBnahme anfallen.’®® Aufgrund dieser Son-
derregelung im EStG kann es an dieser Stelle zu einem Auseinanderfallen von
Handels- und Steuerbilanz kommen, da § 255 Abs. 2 HGB derartige Aufwen-

dungen nicht als (nachtrigliche) Herstellungskosten anerkennt.

II. Haltensphase

Aufwendungen wihrend der Phase des Haltens des spiteren VerduBerungsob-
jekts konnen im Rahmen des Einkommenstatbestands des § 23 EStG in Form
von Werbungskosten zum Zeitpunkt der VerduBerung steuerlich beriicksichtigt
werden, § 23 Abs. 3 S. 1 EStG. *® Werbungskosten sind allerdings nur dann den

Einkiinften aus § 23 EStG zuzuordnen, wenn es sich bei den Aufwendungen

30 Vgl. zum Ganzen: Rasenack, Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, 2007, S. 104ff;
Spindler, BB 2002, 2041; Wolff-Diepenbrock, DB 2002, 1286; Beck, DStR 2002, 1559.

%7 Ausfiihrlich dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. 1.

S BFH v. 25.08.2009, IX R 20/08, BStBI. 112010, 125.

%9 Vgl. hierzu bereits: 2. Kapitel: 2. Teil: B. 1.
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nicht um Anschaffungs- und Herstellungskosten® handelt, diese durch die
Einkunftsart des § 23 EStG veranlasst sind, und sie keiner anderweitigen vor-
rangigen steuerpflichtigen Nutzung zuzuordnen sind.””' Ferner darf es sich nicht
um Aufwendungen handeln, die der Privatsphire des Steuerpflichtigen zuzuord-

nen sind, § 12 Nr. 1 EStG.

1.) Einschrinkung des Begriffs der Werbungskosten?

§ 23 Abs. 3 EStG sieht eine Beriicksichtigung von Werbungskosten im Zeit-
punkt der VerduBerung vor. Unter Werbungskosten werden allgemein diejeni-
gen Aufwendungen verstanden, die durch die jeweilige Erwerbshandlung veran-
lasst sind.*”* Soweit teilweise vertreten wird, der Begriff der Werbungskosten
sei aufgrund des Umstandes, dass es sich bei § 23 EStG um einen Einmaltatbe-
stand handelt, einzuschrinken™”, wurde diesem engen Verstindnis vom Veran-

3% Der Gesetzeswortlaut ent-

lassungszusammenhang bereits entgegengetreten.
hilt insoweit schlicht keinerlei Anhaltspunkte fiir eine Einschrankung des all-
gemein Werbungskostenbegriffs des § 9 EStG. Sie ist auch mit Blick auf die
weitreichende steuerliche Verstrickung durch den Tatbestand des § 23 EStG

nicht geboten.

Die grundséitzliche weitgehend uneingeschrinkte steuerliche Anerkennung von
Aufwendungen, die wihrend der Haltenszeit anfallen, fiihrt jedoch nicht dazu,
dass diese Aufwendungen steuerlich ,,sofort beriicksichtigt werden konnen.
Vielmehr sind diese erst im Zeitpunkt der spéteren VerduBerung in die Gewinn-

ermittlung einzubeziehen.’”

3% Zur Abgrenzung bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. 1. 1.).

1 Dazu etwa: Wernsmann, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. D 11 ff.
%2V gl. hierzu: 2. Kapitel: 1. Teil: C. L. 2.).

393 Exemplarisch: Bachem, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 23 Rz. 192.

% Vgl. hierzu: 2. Kapitel: 2. Teil: B. II.

3% Dazu bereits ausfiihrlich: 2. Kapitel: 2. Teil: B. 1.
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2.) Abgrenzung zu anderen Einkunftsarten und Zuordnung von Aufwen-

dungen

§ 23 Abs. 2 EStG ordnet die Subsidiaritdt der Einkunftsart der privaten Verdaul3e-
rungsgeschifte gegeniiber anderen FEinkunftsarten an. Um im Rahmen des
§ 23 EStG als Werbungskosten steuerlich beriicksichtigt zu werden, darf demzu-
folge keine andere vorranginge Einkunftsart erfiillt werden. Andernfalls wéren
die Aufwendungen dort zu beriicksichtigen. Ferner miissen die Aufwendungen

durch die Einkunftsart des § 23 EStG veranlasst sein.

a) Abgrenzung zum gewerblichen Immobilienhandel nach § 15 EStG

Aufgrund der Subsidiaritit von § 23 EStG gegeniiber anderen Einkunftsarten
sind Aufwendungen im Zusammenhang mit einem Spekulationsobjekt dann den
gewerblichen Einkiinften des § 15 EStG zuzuordnen, wenn die Grenze privater

Vermdgensverwaltung tiberschritten ist.>”

Die Zuordnung wirkt sich in diesem Fall besonders aus, da im Falle des Vorlie-
gens gewerblicher Einkiinfte neben der Einkommensteuer auch Gewerbesteuer
zu leisten ist und § 7 Abs. 1 S. 1 EStG keine Abschreibungen auf Umlaufver-
mogen zuldsst. Umgekehrt 1dsst § 23 Abs. 3 S. 7-10 EStG nur einen begrenzten

Verlustabzug zu.

Der BFH? entwickelte zur Abgrenzung der beiden Einkunftsarten die sog.
,Fruchtziehungsformel, nach der die VerduBerung privater Vermogensgegen-
stinde die Grenze zur gewerblichen Tétigkeit dann iiberschreiten, wenn nicht
mehr die Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten, sondern die Schaf-
fung substanzieller Vermogenswerte durch Umschichtung, im Vordergrund

steht.

39 Wernsmann, in: Kirchhot/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. C 23.

TBFH v. 02.11.1971, VIII R 1/71, BStBL 11 1972, 360; BFH v. 03.06.1991, X R 39/88,
BStBI1. 11 1991, 631; BFH v. 03.07.1995, GrS 1/93, BStB1. 11 1995, 617; BFH v. 27.09.2012,
IIT R 19/11, BStBI1. 11 2013, 433.
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Da es dem Steuerpflichtigen aber nicht verwehrt werden kann, auch seine priva-
ten Vermogensgegenstinde optimal zu verwerten, musste diese Formel weiter
prazisiert werden. Dies geschah im Bereich des Immobilienhandels unter Schaf-
fung der sog. ,,3-Objekt-Formel“™®, welche im Wege eines Anscheinsbeweises
vermutet, dass ein gewerblicher Grundstiickshandel immer dann vorliegt, wenn
der Steuerpflichtige innerhalb von fiinf Jahren mehr als drei Objekte veréu-
Bert.”” Dieser Anscheinsbeweis kann durch den Steuerpflichtigen erschiittert
werden, etwa dann, wenn er objektiv beweisen kann, dass er zum Zeitpunkt des
Erwerbs nicht die Absicht hatte, das Objekt zu verduf3ern, was beispielsweise fiir

den Fall einer vorangehenden lingerfristigen Vermietung anerkannt wird.*”

Folge des Vorliegens eines gewerblichen Grundstiickshandels ist, dass der Steu-
erpflichtige simtliche Wertzuwichse bei Realisierung (unabhidngig davon, wie
lange er das Objekt gehalten hat) zu versteuern hat. Spiegelbildlich konnen
Aufwendungen unmittelbar im Jahr ihrer Entstehung steuerlich geltend gemacht
werden, da es sich bei § 15 EStG (im Gegensatz zu § 23 EStG) nicht um eine
punktuelle Einkunftsart handelt.

Dazu folgendes Beispiel: Erwirbt und verduBert ein Steuerpflichtiger in-
nerhalb von zwei Jahren sieben Grundstiicke, so ist die Grenze der privaten
Vermogensverwaltung nach der Rspr. des BFH {iberschritten, da bereits ab
einem Volumen von drei Grundstiicken in fiinf Jahren ein Anscheins-
beweis hinsichtlich eines gewerblichen Grundstiickhandels vorliegt. Dieser
Anscheinsbeweis diirfte aufgrund des erheblichen Umfangs des Handels
auch nicht widerlegbar sein. Dies fiihrt dazu, dass der Steuerpflichtige die
durch die VerduBerung erzielten Gewinne im Jahr ihrer wirtschaftlichen
Zugehorigkeit zu versteuern hat. Umgekehrt kann er aber laufende Auf-

wendungen (wie etwa Finanzierungsaufwendungen) ebenfalls bereits im

3% Dazu ausfiihrlich: Markl/Zeidler, in: Lademann, EStG, § 15 Anm. 78.

399 Exemplarisch: BFH v. 09.12.1986, VIII R 317/82, BStBL. 11 1988, 244; BFH v. 27.09.2012,
III R 19/11, BStBL 11 2013, 433; BFH v. 03.07.1995, GrS 1/93, BStBL. II 1995, 617.

10vl. dazu: BMF v. 24.02.2004, BStBI. 1 2004, 434.
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Jahr ihrer wirtschaftlichen Zugehorigkeit steuerlich geltend machen. Ver-
dufBert der Steuerpflichtige aber nur zwei Objekte in sieben Jahren, so wird
nach o.g. Rspr. kein gewerblicher Grundstiickshandel angenommen, mit
der Folge, dass der Steuerpflichtige das Grundstiick zwar als privates Ve-
rauBlerungsgeschéft nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG zu versteuern hat, er
die laufenden Aufwendungen aber erst im Zeitpunkt der VerduBerung gel-
tend machen kann, § 23 Abs. 3 S. 1 EStG. Erfolgt die VerduBerung erst
nach dem Ablauf der Haltensfrist des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG von
zehn Jahren, so ist die VerduBBerung steuerfrei. Umgekehrt kann der Steu-

erpflichtige aber auch keine Werbungskosten geltend machen.

b) Zuordnung bei nicht gewerblicher Vermietung und Verpachtung nach

§ 21 EStG

(aa) Zuordnung bei Einkiinften aus §§ 21, 23 EStG (Normalfall)

Von besonderer praktischer Relevanz ist die Zuordnung von Aufwendungen, die
wiahrend der Zeit einer nicht-gewerblichen Vermietung und Verpachtung nach
§ 21 EStG anfallen, und der Steuerpflichtige bereits wihrend der Haltensphase

plant, das Objekt spater (gewinnbringend) zu verauf3ern.

Es wurde bereits herausgearbeitet, dass es hinsichtlich der Zuordnung von Auf-
wendungen entscheidend auf den Veranlassungszusammenhang ankommt.*""
Dieser bestimmt sich primédr nach subjektiven Kriterien (dem Willen des Steuer-
pflichtigen), muss sich jedoch aus Griinden der Missbrauchsbekdmpfung objek-

tiv manifestieren.

Im vorliegenden Fall, in welchem der Steuerpflichtige bereits eine spatere Ver-
duBerung plant, aber auch Finkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielen
mochte, sind die Aufwendungen auf das Objekt subjektiv betrachtet sowohl
durch die Einkunftsart des § 23 EStG, als auch durch die Vermietung und Ver-

pachtung veranlasst, so dass die Aufwendungen eigentlich aufgeteilt werden

1 Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C.
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miissten.*”> Dennoch sind die Aufwendung in diesem Fall regelmiBig den Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung zuzuordnen, da die geplante Veraul3e-
rung noch zu ungewiss ist und folglich kein gesicherter objektiver Zusammen-
hang zu dieser bestehen kann.*” So ist weder klar ob, noch wann eine Verdufe-

rung iiberhaupt stattfinden wird.*"*

Damit sind Aufwendungen wahrend der Hal-
tenszeit des spiteren VerduBerungsobjekts der Einkunftsart des § 21 EStG zuzu-

ordnen.

(bb) Exkurs: Abgrenzung der nicht-gewerblichen von der gewerblichen Vermie-

tung und Verpachtung””

Ausnahmsweise konnen zu einer ,,reinen® Vermietungs- und Verpachtungstitig-
keit im Sinne des § 21 EStG weitere Umstidnde hinzutreten, die dazu fiihren,
dass im Ergebnis keine Einkiinfte aus § 21 EStG, sondern Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb nach § 15 EStG vorliegen. Dies kann dann der Fall sein, wenn die
Nutzung des Vermogens im Einzelfall hinter die Bereitstellung einer einheitli-

chen unternehmerischen Organisation zuriicktritt.*”°

Die schlichte Vermietung und Verpachtung von Gebduden und Grundstiicken ist
im Ausgangsfall aber beinahe immer den Einkiinften aus § 21 EStG zuzuordnen,
da zumeist die Nutzung von Kapital der unternehmerischen Téatigkeit gegeniiber
iberwiegt. Gewerbliche Einkiinfte liegen jedoch dann vor, wenn die Vermie-
tungstatigkeit nicht im Vordergrund steht, sondern Sonderleistungen in erhebli-
chem Umfang hinzutreten (bspw. bei betreutem Wohnen in einem Pflege-

heim).*"’

%2 7ur Aufteilung bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: D. IIL.

9 Dazu auch: Warnke, DStR 1998, 1073 (1076).

** Fiir den Fall, dass der Entschluss zur VerduBerung bereits nach auBen tritt, wird auf die
Ausfithrungen zur Zuordnung von Aufwendungen wihrend der VerduBerungsphase
im 3. Kapitel: 1. Teil: B. III verwiesen.

495 Anm.: Die gewerbliche Vermietung ist nicht mit dem o.g. gewerblichen Grundstiickshandel
zu verwechseln.

Y% Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 15 EStG Anm. 1180.

“7BFH v. 21.08.1990, VIII R 271/84, BStBL. II 1991, 126; BFH v. 24.10.2000, IX R 58/97,
BFH/NV 2001, 752.

117

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Aufwendungen wiéhrend der Haltenszeit sind in dieser Konstellation — auch
wenn der Steuerpflichtige die spitere VerdauBerung bereits geplant hat — bei § 15
EStG zu berticksichtigen. Es gilt nichts anderes als im Falle einer nicht gewerb-
lichen Vermietung, da auch hier die Absicht zur spdteren VerduBerung noch
nicht belegbar ist. Anders als bei der nicht gewerblichen Vermietung nach § 21
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG fillt hier jedoch Gewerbesteuer an.

(cc) Sonderfall: Keine Uberschusserzielungsabsicht im Rahmen der nicht-

gewerblichen Vermietung nach § 21 EStG

Schwieriger einzuordnen sind diejenigen Félle, in denen der Steuerpflichtige
plant das Objekt unmittelbar nach dem Erwerb wieder zu verduern. So wird
aufgrund der (abschreibungsbedingten) hohen Anfangsverluste nicht unterstellt
werden konnen, dass der Steuerpflichtige einen Uberschuss aus Vermietung und

Verpachtung iiber die (kurze) Haltenszeit erzielen mochte.*™

(i) Anforderungen an die Uberschusserzielungsabsicht im Rahmen der

Einkunftsart des § 21 EStG

§ 2 Abs. 1 S. 1 EStG verlangt, dass der Steuerpflichtige Einkiinfte ,,erzielt”. Da-
raus wird nach allgemeinem Verstidndnis geschlossen, dass der Steuertatbestand
nur dann verwirklicht wird, wenn der Steuerpflichtige die Absicht hat, auf Dauer

4 . .o
% Die Uberschusser-

positive Einkiinfte zu erzielen, sog. Erwerbsgerichtetheit.
zielungsabsicht stellt dabei ein subjektives Tatbestandsmerkmal dar, dessen

Vorliegen bei positiver Gesamtprognose vermutet wird.

Der BFH verlangt im Rahmen der Einkunftsart des § 21 EStG in stetiger
Rspr.*'?, dass der Steuerpflichtige plant, iiber den Zeitraum der beabsichtigten

Nutzung des Objekts einen Uberschuss zu erzielen. Gerade im Bereich der Ein-

Y98 vol. dazu: Heuermann, DStZ 2002, 864 (865); Heuermann, DB 2002, 2011 (2012).

9V gl. dazu: Kirchhof, in: Kirchhof, EStG, 15. Auflage, 2016, § 2 Rn. 57.

YOBEH v. 14.04.1972, IV R 172/69, BStBL. 11 1972, 599; BFH v. 25.06.1984, GrS 4/82,
BStBL. II 1984, 751; BFH v. 05.09.2000, IX R 33/97, BStBL II 2000, 676; BFH v.
06.11.2001, IX R 97/00, BStBL. I 2002, 726.
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kiinfte aus Vermietung und Verpachtung sind hohe Anfangsverluste (zumeist
aufgrund der vorgenommenen Abschreibungen) aber eher die Regel als die
Ausnahme. Eine Uberschusserzielungsabsicht wird folglich nur dann vermutet,
wenn die Vermietungstitigkeit auf eine Dauer angelegt ist, die geeignet ist, die
hohen Anfangsverluste zu kompensieren und zu einem positiven Gesamtergeb-

- a1
nis zu gelangen.

Hat der Steuerpflichtige den Entschluss gefasst, langfristig zu vermieten, so wird
die Uberschusserzielungsabsicht auch dann unterstellt, wenn er spiter aufgrund
eines neuen Entschlusses das Objekt nach Beginn seiner Vermietungsabsicht

) . 412
wieder veraulert.

Da die konkrete Motivationslage des Steuerpflichtigen aber
nur schwer tiberpriift werden kann, gilt es insoweit auf objektive Beweisanzei-
chen abzustellen: So geht der BFH davon aus, dass eine Uberschusserzielungs-
absicht dann nicht vorliegt, wenn das Objekt innerhalb eines Zeitraums von fiinf
Jahren wieder verdauBlert wurde und innerhalb dieser Zeit nur ein Werbungskos-

teniiberschuss erwirtschaftet wurde.*"

Geht man nun davon aus, dass der Steuerpflichtige das Objekt (trotz Anfangs-
verlusten bei der Vermietung) mit Gewinn verdul3ert, so gelangt man zu der in-
teressanten Folgefrage, ob eine Gewinnerzielungsabsicht hinsichtlich einer spa-
teren VerduBerung in die Uberschusserzielungsabsicht bei den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung mit einzubezichen ist, oder ob eine getrennte Be-
trachtung der beiden Einkunftsarten zu erfolgen hat. Die Beantwortung dieser
Frage wirkt sich wiederum unmittelbar auf die Zuordnung etwa von Finanzie-

rungaufwendungen aus, da im ersten Fall zwei Einkommenstatbestinde erfiillt

I Aus diesem Grund setzt das FA die Steuer bei neu aufgenommenen Titigkeiten mit hohen
Anfangsverlusten regelmifBig nur vorlaufig fest, was die Moglichkeit einer langerfristigen
,Beobachtung® der Téatigkeit durch das FA eroffnet.

"2 Heuermann, DB 2002, 2011 (2013); Lorenz, Einkiinfteerzielungsabsicht bei auf Dauer an-
gelegter Vermietung von Wohnraum, 2013, S. 103.

I3 Exemplarisch: BFH v. 09.07.2002, IX R 47/99, BStBL. 11 2003, 580.
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werden (§§ 21 und 23 EStG*'"), wihrend im letzteren Fall nur Einkiinfte aus

privaten VerduBBerungsgeschéften nach § 23 EStG vorliegen.

(i) Trennungstheorie

Die Vertreter der sog. Trennungstheorie®” gehen davon aus, dass bei einem
Sachverhalt, wie dem oben beschriebenen, eine Zuordnung der Aufwendungen
zu § 23 EStG vorzunehmen ist, da mangels Uberschusserzielungsabsicht bei
§ 21 EStG nur dieser Tatbestand verwirklicht werde. Begriindet wird dieses
Verstandnis damit, dass die Einkiinfteerzielungsabsicht fiir jeden Einkommens-
tatbestand gesondert zu ermitteln sei, da es keine von der konkreten Einkunftsart
»losgeloste Einkiinfteerzielungsabsicht gidbe. Bezogen auf die Einkunftsart
Vermietung und Verpachtung bedeute dies, dass sich die Gesamtiiberschuss-
prognose alleine auf die Einkiinfte aus der vermietenden bzw. verpachtenden
Tatigkeit beziehen miisse. Eine spitere Substanzverwertung sei hingegen nicht

6 Anders verhalte sich der Sachverhalt nur in Fillen von

zu berticksichtigen.
Gewinneinkunftsarten, da dort auch die zur Einkiinfteerzielung verwendete Sub-
stanz (das Betriebsvermogen) steuerverhaftet sei, so dass es dort auf eine Be-
trachtung des gesamten Betriebs ankomme. Gewinnerzielungsabsicht sei im
Rahmen der Gewinneinkunftsarten als ein Streben nach Betriebsvermoégensmeh-
rung zu verstehen, worunter auch Substanzwertsteigerungen fallen.*'” Dies gelte
aufgrund des Dualismus der Einkunftsarten aber nicht fiir den Bereich der Uber-

schusseinkunftsarten.

(iii) Zusammengehorigkeitstheorie

Aufgrund der steuerlichen ,,Verstrickung* des Privatvermdgens im Rahmen der

privaten VerdauBlerungsgeschéfte nach § 23 EStG gehen die Vertreter der sog.

414 7u dieser Konstellation bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 2.) b) (aa).
13 Stein, DStR 2002, 1419 (1421); Hecht, BB 2000, 226 (229).

18 mplizierend: BFH v. 23.03.1982, VIII R 132/80, BStBL. II 1982, 463.
"7Vgl. dazu: BFH v. 25.06.1984, GrS 4/82, BStBL. I 1984, 751.
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Zusammengehdrigkeitstheorie’® dagegen davon aus, dass das Merkmal der
Uberschusserzielungsabsicht tatbestandsiibergreifend verstanden werden miisse.
Die Verldngerung der Haltensfristen in § 23 Abs. 1 EStG durch das Steuerent-
lastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24. Mirz 1999*"° wiirde zu einer immer
weitergehenden Steuerverhaftung des jeweiligen Objekts fiihren, so dass im Er-
gebnis faktisch kein Unterschied zu den Gewinneinkunftsarten bestehe. Damit
seien aber auch die durch eine giinstige VerduBerung des Objekts angestrebten

Gewinnerwartungen in die Gesamtiiberschussprognose einzustellen.

Folge dieser Auffassung wire die Verwirklichung sowohl der Einkunftsart des
§ 21 EStG, als auch des § 23 EStG, so dass hinsichtlich der Zuordnung der
Aufwendungen auf die bereits zu dieser Konstellation getroffenen Feststellun-

. 420
gen verwiesen werden darf.

(iv) Abwdgung

Der Dualismus der Einkunftsarten spricht zunéchst fiir die Anwendung der
Trennungstheorie. So sind Einkommensquellen im Rahmen der Uberschuss-
einkunftsarten grds. nicht steuerverhaftet. Damit scheint es nahezuliegen, auch
hinsichtlich der Uberschusserzielungsabsicht zwischen den laufenden Einkiinf-
ten aus der Quelle und Einkiinften aus der VerduBerung der Quelle zu differen-

zieren.

Diese Betrachtung greift jedoch zu kurz und iibersieht, dass § 23 EStG gerade
den Grundsatz der Nichtbesteuerung der Quelle durchbricht und mit der Rege-
lung des § 23 Abs. 3 S. 4 EStG die bisherige Nutzung mit der VerduBBerung ver-
kniipft. So ist die bis dahin im Rahmen der Einkunftsart des § 21 EStG geltend
gemachte AfA bei den Anschaffungskosten des Wirtschaftsgutes abzuziehen.
Damit wird die bereits geltend gemachte AfA de facto riickgéngig gemacht und

Y18 Pezzer, StuW 2000, 457 (457); Thiirmer, DB 2002, 444 (449); Paus, DStZ 2001, 200 (200);
so wohl auch: Eisgruber, in: Kube/Mellinghoff/Morgenthaler, Leitgedanken des Rechts,
2013, 1837 (1839).

19 Abgedruckt in: BStBI. 11999, 304.

20 Siche dazu bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 2.) b) (aa).
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steuerlich neutralisiert. Dieses Vorgehen ldsst auf ein Verstindnis des Gesetzge-

bers dahingehend schlielen, dass es sich bei der VerduBerung um ,,den letzten

Akt der Nutzung® des Objekts als V+V-Objekt handelt.**!

Damit ist aber auch die Uberschusserzielungsabsicht tatbestandsiibergreifend zu
verstehen, denn es ist das Gesetz selbst, das die beiden Einkunftsarten miteinan-
der verbindet. Heuermann stellt in diesem Zusammenhang zutreffend fest:
»Das fehlende Dauerelement wird kompensiert durch die steuerbare Verdulle-

422
rung®.

Dies darf allerdings nur dann gelten, wenn sich der Werbungskosten-
iiberschuss wihrend der Anfangsphase im Wesentlichen auf die Inanspruch-

nahme von AfA zuriuckfiihren lasst.

Das gefundene Ergebnis deckt sich im Ubrigen auch mit der Rspr. des BFH, der
in einem Beschluss des GroBen Senats feststellte, dass eine Uberschusserzie-
lungsabsicht dann vorliege, wenn die Absicht besteht, auf Dauer Uberschiisse zu
erzielen, wobei ,steuerfreie VerduBerungsgewinne* nicht zu beriicksichtigen

. 423
scien.

Dies bedeutet im Umkehrschluss aber, dass der Besteuerung unterwor-
fene VerduBerungsgewinne sehr wohl in die Gesamtbeurteilung mit einzubezie-

hen sind.

Die Gesamtschau der Fiir und Wider der einzelnen Ansétze spricht daher fiir die
Anwendung der Zusammengehorigkeitstheorie, so dass im vorliegenden Fall
sowohl Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, sowie aus privaten Veriu-
Berungsgeschiften vorliegen. Die Aufwendungen wihrend dieser Zeit des Hal-
tens sind folglich den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zuzuord-

424
nen.

An diesem Ergebnis dndert sich auch dann nichts, wenn der Steuerpflichtige das

Objekt tatsachlich erst nach Ablauf der Haltensfristen des § 23 EStG steuerfrei

#2150 auch die Auffassung von: Heuermann, DStZ 2002, 864 (866).

2 Heuermann, DStZ 2002, 864 (867).

2 BFH v. 25.06.1984, GrS 4/82, BStBI. I 1984, 751.

“*nsoweit gilt nichts anderes als im Ausgangsfall, so dass auf die Ausfithrungen
im 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 2.) b) (aa) verwiesen werden darf.
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verduBert (bzw. eine solche VerduBerung plant). Zwar konnte man argumentie-
ren, dass dann keine (objektivierte) Einkiinfteerzielungsabsicht hinsichtlich die-
ser Einkunftsart vorliegt und somit die (ebenfalls fehlende) Einkiinfteerzielungs-
absicht bei § 21 EStG nicht ausgeglichen werden kann.*”® Dies greift jedoch zu
kurz. So wird ein Steuerpflichtiger kaum jemals die Absicht haben, explizit
steuerpflichtige Einnahmen zu erwirtschaften. Vielmehr wird er in der Regel
steuerfreie Einnahmen erhalten wollen. Dennoch wird man kaum auf die Idee
kommen, einem derart denkenden Steuerpflichtigen keine Einkiinfteerzielungs-
absicht zu unterstellen. Entscheiden kann daher nur das Vorliegen einer Absicht
»Werterhohungen im Vermogen* zu erzielen sein. Auf eine Absicht einen be-

stimmten Steuertatbestand auszuldsen kann es hingegen nicht ankommen.

Sofern der Steuerpflichtige also die Absicht hat, Werterhohungen zu realisieren,
ist eine spatere Verwirklichung des Tatbestands des § 23 EStG nicht mehr erfor-
derlich, um im Wege der Zusammengehorigkeitstheorie eine Einkiinfteerzie-
lungsabsicht auch bei § 21 EStG zu unterstellen. Entscheidend ist alleine die
Gesamtprognose wihrend der Haltenszeit ,,aus dem Objekt* Uberschiisse zu er-
wirtschaften. Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck des Tatbestandmerk-
mals der Einkiinfteerzielungsabsicht, der darin besteht, eine Verlagerung von
privaten Verlusten in den steuerbaren Bereich zu verlagern. Diese Gefahr droht

hier aber gerade nicht.

Aufwendungen wihrend der Haltenszeit sind also auch dann bei § 21 EStG be-
rliicksichtigungsfihig, wenn es spéter zu keiner steuerbaren VerduBerung i.S.d.
§ 23 EStG kommt und der Steuerpflichtige lediglich eine (ggf. steuerfreie)
»Werterhohung im Vermogen* beabsichtigt.

*Die Objektivierung der Einkiinfteerzielungsabsicht bei den punktuellen Einkunftsarten soll

alleine den Umstand ausgleichen, dass die Haltenszeiten in der Regel zu kurz sind, um eine
solche Absicht zu belegen. Hier liegt aber genau der umgekehrte Fall vor, dass die Anlage
(gewinnbringend) {iber einen sehr langen Zeitraum (langer als die Haltensfristen) gehalten
wird. Hier also vom Nichtvorliegen einer Einkiinfteerzielungsabsicht auszugehen wére wi-
dersinnig.
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(dd) Sonderfall: Unterbrechung der Vermietungstdtigkeit

Der voriibergehende Ausfall von Einnahmen aus einer Vermietung und Ver-
pachtung nach § 21 EStG ist fiir die Beriicksichtigung von Aufwendungen im
Zusammenhang mit diesen Einkiinften zunichst irrelevant. So kommt es bzgl.
der Berticksichtigung von Aufwendungen nicht auf den Zufluss von Einnahmen,

426
sondern auf den Veranlassungszusammenhang an.

Aufwendungen sind jedoch dann dem nicht steuerbaren Privatbereich zuzuord-
nen, wenn die Unterbrechung der Vermietungstitigkeit einen Zeitraum {iiber-
schreitet, der als Aufgabe der Uberschusserzielungsabsicht verstanden werden
kann.*’ Insoweit gilt es, die nur voriibergehende Unterbrechung der Vermie-

tungstitigkeit von der endgiiltigen Aufgabe abzugrenzen.***

Zuordnungsentscheidend sind dabei die subjektiven Absichten des Steuerpflicht-
igen, welche im Einzelfall schwierig nachzuvollziehen und zu beurteilen sein
konnen. Zwar stellt die Dauer der Unterbrechung ein Indiz hinsichtlich des
Wegfalls bzw. Bestehens der Uberschusserzielungsabsicht dar, jedoch darf nicht
alleine auf diesen Umstand abgestellt werden. Vielmehr sind die Gesamtum-
stinde in die Abwigung mit einzubeziehen. So entfillt der Werbungskostenab-
zug etwa dann, wenn der Steuerpflichtige das Objekt auf unabsehbare Zeit leer-

stehen ldsst™ oder es unentgeltlich einem Dritten zur Nutzung tiberlisst™’.

Die wéhrend der Zeit eines nur voriibergehenden Leerstandes anfallenden Auf-
wendungen sind nach den oben entwickelten Veranlassungskriterien somit der
Einkunftsart des § 21 EStG zuzuordnen, wahrend Aufwendungen im Falle der
Aufgabe der Uberschusserzielungsabsicht der steuerlich unbeachtlichen Pri-
vatsphire zuzuordnen sind. Die konkrete Abgrenzung ist dabei mitunter eine

Frage des Einzelfalls. Eine endgiiltige Aufgabe diirfte aber jedenfalls dann vor-

2 Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C.

“7Vgl. dazu: Thiirmer, in: Blimich, EStG, KStG, GewStG, § 9 EStG Rz. 168.

428 7um Gesamten: Kreft, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 167.
29 BFH v. 06.02.1993, IX R 132/88, BFH/NV 1993, 646.

BOBFH v. 14.12.1994, X R 1-2/90, BStBI. II 1996, 680.
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liegen, wenn der Steuerpflichtige keine Bemiihungen unternimmt das Objekt
wieder zu vermieten. Ist die mangelnde Vermietung bzw. Verpachtung hingegen
nur der konkreten Marksituation geschuldet, so diirfte dies fiir eine nur voriiber-

gehende Unterbrechung der Vermietungstétigkeit sprechen.

Anm.: In Anbetracht der oben getroffenen Feststellungen zur Zusammen-
gehorigkeitstheorie®' im Rahmen des Fehlens einer Uberschusserzie-
lungsabsicht bei § 21 EStG konnte man auf den Gedanken kommen — auch
in der hier vorliegenden Fallgruppe (keine Uberschusserzielungsabsicht
aufgrund langen Leerstandes) — ein Abfarben der Gewinnerzielungsabsicht
hinsichtlich einer spiteren steuerpflichtigen VerduBerung des Objekts auf
§ 21 EStG anzunehmen. Dies ist jedoch nicht angezeigt, da sich die beiden
Gruppen wesentlich unterscheiden: So scheitert eine Zuordnung der Auf-
wendungen im Falle einer kurzfristigen Vermietung (kiirzer als fiinf Jahre)
zunichst an der negativen Gesamtprognose, wobei das Objekt tatsdchlich
vermietet wird, wihrend im hier zu untersuchenden Fall schon gar keine
Vermietung stattfindet und der Steuerpflichtige auch keine (nachweisliche)

Uberschusserzielungsabsicht hat.*

3.) Keine private Lebensfithrung nach § 12 Nr. 1 EStG

Um als Aufwendung im Rahmen von § 23 EStG beriicksichtigt zu werden, darf
es sich ferner um keine Aufwendung handeln, die der privaten Lebensfiihrung
des Steuerpflichtigen zuzuordnen ist, § 12 Nr. 1 EStG. Dies ist besonders im
Falle der Eigennutzung einer spiter steuerpflichtig verduBlerten Immobilie von

hoher praktischer Relevanz.*”

Grundsétzlich sind Aufwendungen, wie etwa Finanzierungsaufwendungen, die

durch keine vorranginge Einkunftsart veranlasst sind, im Rahmen der Gewinn-

B1vgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IL. 2.) b) (cc).
“2Dies wire etwa im Fall vorweggenommener Werbungskosten der Fall. Dort liegt zwar
ebenfalls noch keine Vermietung/Verpachtung, aber zumindest eine Uberschusserzielungs-

absicht vor.
3 Dazu ausfiihrlich: Wernsmann, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 D 22.
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ermittlung des § 23 Abs. 3 EStG als Werbungskosten beriicksichtigungsféhig.
Nach Auffassung des BFH"* soll dies jedoch im Falle von eigengenutzten

Wohnobjekten nicht der Fall sein, da § 12 Nr. 1 S. 2 EStG zu beachten sei.*”

Aufgrund der immer weitergehenden Steuerverstrickung des Privatvermdgens
vertreten Teile der Literatur dagegen die Auffassung, § 12 Nr. 1 EStG sei im
Rahmen des § 23 Abs. I Nr. 1 EStG einschrinkend auszulegen.”*® So sei es ge-
boten, zumindest solche Aufwendungen, die auch ohne Nutzung bzw. bei frem-
der Nutzung des spiteren VerdauBerungsobjekts angefallen wéren, zu berticksich-
tigen. Ferner wiirden die Schuldzinsen das rechtliche Schicksal der Anschaf-
fungskosten, zu deren Zweck sie aufgenommen worden seien, teilen. Die An-
schaffungskosten als solche seien aber abzugsfihig, so dass dies auch fiir den

Kreditaufwand gelten miisse.*’

Zur Klarung dieser Streitfrage ist es notig, § 12 Nr. 1 EStG entsprechend seinem
Sinn und Zweck auszulegen.”® Die Auslegung findet aus Griinden der Rechtssi-
cherheit jedoch ihre Grenzen im Wortlaut der infrage stehenden Vorschrift.*’
§ 12 Nr. 1 EStG ordnet an, dass bei den einzelnen Einkunftsarten die ,,fiir den
Haushalt des Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt seiner Familienangehori-

gen aufgewendeten Betrdge* nicht abgezogen werden diirfen. Dazu sollen auch

die ,,Aufwendungen fiir die Lebensfiithrung (...)* gehoren, § 12 Nr. 1 S. 2 EStG.

Sinn und Zweck der Vorschrift des § 12 EStG ist es somit, eine Trennung zwi-

schen Einkommenserzielung und Einkommensverwendung zu gewihrleisten

% Exemplarisch: BFH v. 12.12.1996, X R 65/95, BStBI. II 1997, 603; BFH v. 16.06.2004, X
R 22/00, BStBI. 11 2005, 91.

3 Anm.: Die Rechtsprechung des BFH erlangt erst dann Relevanz, wenn nicht schon ein Fall
des § 23 Abs. 1 S. Nr. 1 S. 3 EStG vorliegt, da die Aufwendungen dann schon aus diesem
Grunde nicht anzuerkennen wiren und es auf § 12 Nr. 1 EStG nicht mehr entscheidend an-
kommt.

090 etwa: Warnke, DStR 1998, 1073 (1078).

BT Warnke, DStR 1998, 1073 (1074).

¥ Zu den einzelnen Auslegungsmethoden, insb. zur teleologischen Methode: Tipke, Die Steu-
errechtsordnung, Bd. III, 2012, S. 1597 {f.

9 Dazu ausfiihrlich und instruktiv: Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 5
Rz. 46 ff.

126

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



und so die steuerlich unbeachtliche Privatsphire von der Erwerbssphire zu tren-

440
nen.

Dieser Zweck wird aber auch dann erfiillt, wenn dem Steuerpflichtigen
der Abzug der Kosten gestattet wird, die auch im Falle eines Leerstandes, oder
einer Fremdvermietung angefallen wiren, da sich die Selbstnutzung in dieser
Konstellation nicht auswirkt. Es droht ndmlich gerade keine bewusste Verlage-
rung von nicht abziehbaren Privataufwendungen in den steuerlich relevanten
Bereich. § 12 Nr. 1 EStG wiirde in diesem Fall folglich nicht zu einer angestreb-
ten Gleichbehandlung, sondern zu einer Schlechterstellung des Steuerpflichtigen
fihren, da sich die private Nutzung gerade nicht steuerlich auswirken soll.*"
Dieses Ergebnis deckt sich auch mit dem Wortlaut der Vorschrift, der ausdriick-
lich von Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung spricht. Solche stellen die Finan-

zierungskosten aber nicht dar, da diese der Finanzierung eines Verdauf3erungsob-

jekts dienen.

Dies gilt jedoch nur soweit, als die Aufwendungen in einem Veranlassungszu-

sammenhang zu § 23 EStG stehen.

Wihrend der Eigennutzung sind die Aufwendungen indes nicht durch § 23 EStG
veranlasst, da sich der Veranlassungszusammenhang zwar nach subjektiven Kri-
terien bestimmt, diese sich jedoch objektiv manifestieren miissen. Eine spitere
VerauBerung ist wiahrend der Zeit der Eigennnutzung aber zu ungewiss, so dass
die Aufwendungen privat veranlasst sind und folglich aus diesem Grund keine
steuerliche Beriicksichtigung finden.*** Dies gilt jedenfalls solange, als der Ver-

kaufsentschluss noch nicht nach auBlen getreten ist und objektiv belegt werden

443
kann.

0 Fissenewert, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 12 EStG Anm. 3.

1 Clapen, in: Lademann, EStG, § 12 Anm. 15 geht davon aus, dass Aufwendungen, die unab-
hangig(!) einer bestimmten Einkunftsart entstehen, nicht abziehbar sein sollen. Die hier in
Frage stehenden Aufwendungen stehen aber im Zusammenhang mit der Einkunftsart des
§ 23 EStG.

2 Es liegt somit de facto die gleiche Ausgangssituation, wie bei der zwischenzeitlichen Ver-
mietung des Objekts vor. Auch dort ist die spitere VerduBerung noch zu ungewiss. Dazu
bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 2.) b) (aa).

3 Dieser Auffassung ist auch: Musil, in: Hey, DStIG 34, 2011, 237 (247).
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Der Anerkennung von Schuldzinsen im Rahmen eines eigengenutzten Wohnob-
jekts steht somit nicht § 12 Nr. 1 EStG entgegen, sondern vielmehr der fehlende
Veranlassungszusammenhang zur Einkunftsart des § 23 EStG, der friihestens
mit dem nach auBBen tretenden Entschluss zur VerduBlerung des Objekts begriin-

det werden kann.***

Unabhéngig davon kommt es in den meisten Féllen der Eigennutzung einer Im-
mobilie aber schon nicht zu einer Verwirklichung des Tatbestands des
§ 23 Abs. 1 S. 1 EStG, mit der Folge, dass derartige Aufwendungen schon aus
diesem Grund nicht steuerlich beriicksichtigt werden konnen. So liegt ein steu-
erpflichtiges VerdauBerungsgeschifte nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG dann
nicht vor, wenn es Wirtschaftsgiiter betrifft, die zwischen Anschaffung oder Fer-
tigstellung und VerduBerung ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken oder im
Jahr der VerduBlerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen
Wohnzwecken genutzt wurden, § 23 Abs. 1 S. I Nr. 1 S. 3 EStG.** Hiufig wird
daher aufgrund der mangelnden Steuerbarkeit derartiger Geschéfte die Nichtan-
erkennung von Aufwendungen wiéhrend einer privaten Eigennutzung nicht ins
Gewicht fallen, da — gewissermaBlen spiegelbildlich — auch die VerduBerung

nicht steuerpflichtig ist.
II1. VeriauBlerungsphase

1.) Normalfall

Wie bereits dargestellt, sind im Rahmen der Einkunftsart des § 23 EStG grund-
satzlich samtliche durch diese Einkunftsart veranlassten Aufwendungen abzieh-

bar.** Es gilt der allgemeine Werbungskostenbegriff des § 9 Abs. 1 S. 1 EStG.

VerauBerungskosten sind dabei in der Regel, auch im Falle einer vorrangigen

zwischenzeitlichen Nutzung, unproblematisch durch § 23 EStG veranlasst, da

S0 auch: BFH v. 16.06.2004, X R 22/00, BStBI. II 2005, 91.

5 Dazu im Einzelnen: Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm.
128ff.

#0ygl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IL. 1.).
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die VerduBerung einen neuen Entschluss des Steuerpflichtigen voraussetzt, der
den bisher bestehenden Veranlassungszusammenhang durchbricht und einen

neuen Zusammenhang zum VerduBerungsgeschift herstellt.

Damit sind etwa Makler- und Grundbuchgebiihren im Rahmen der Einkiinfte
aus § 23 EStG zu berticksichtigen. Das Gleiche gilt fiir Reparaturaufwendungen,

*7 Aber auch Finanzierungskosten

die aufgrund der VerduBerung selbst anfallen.
sind vollumfanglich — sofern keine vorrangige Zwischennutzung oder eine pri-
vate Veranlassung™® vorliegt — beriicksichtigungsfihig.**’ Die Beriicksichtigung
der Kosten erfolgt punktuell im Zeitpunkt der VerduBerung, § 23 Abs. 3 S.1

EStG.

2.) Sonderfall: Gescheiterte Verauflerung

Trotz der grundsitzlichen Geltung des allgemeinen Werbungskostenbegriffs bei
§ 23 EStG gelten im Rahmen dessen nach Auffassung des BFH einige
,einkunftsartbedingte Besonderheiten“.”® So sollen Aufwendungen nur dann
Berticksichtigung finden, wenn eine VerduBerung innerhalb der VerduBerungs-
frist des § 23 EStG erfolgt. Schldgt die VerduBerung fehl, so sollen die damit
verbundenen Kosten steuerlich nicht beriicksichtig werden (vergebliche Wer-
bungskosten). Dies sogar dann, wenn das Objekt vorher vermietet war, denn der
VerauBerungsentschluss stelle ein neues ,,auslosendes Moment* dar, welches
den Veranlassungszusammenhang zur Einkunftsart des § 21 EStG durchbre-

451
che.

Dieses Verstiandnis scheint auf den ersten Blick irritierend. So ist fiir den Be-
reich der vergeblichen Werbungskosten allgemein anerkannt, dass es nicht ent-

scheidend auf die spétere Verwirklichung des Einkommenstatbestandes, sondern

¥ BFH v. 25.02.2009, IX R 80/07, BEH/NV 2009, 1414.

8 Dazu bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 3.).

449 Vgl. dazu: Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm. 289.

0 Exemplarisch: BFH v. 12.12.1996, X R 65/95, BStBL. II 1997, 603; BFH v. 20.06.2012, IX
R 67/10, BStBI. 11 2013, 275.

Bl BFH v. 01.08.2012, IX R 8/12, BStBI. 11 2012, 781.
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alleine auf die Einkiinfteerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen zum Zeitpunkt
der Verausgabung ankommt. Vergebliche Werbungskosten werden grds. bereits
dann steuerwirksam, sofern nur eine ,,erkennbare Beziehung zu den angestrebten

452

Einkiinften* besteht.””” Hierbei wird letztlich davon ausgegangen, der Steuer-

pflichtige fange durch die Verausgabung der (vergeblichen) Aufwendungen be-

reits mit der konkreten Erwerbshandlung an.*”

Es liege in der Natur der Sache,
dass der Steuerpflichtige hiaufig zunichst gewisse Mittel investieren miisse, um
in die Position zu gelangen, {iberhaupt Gewinne bzw. Uberschiisse erwirtschaf-

ten zu konnen.

Beispiel: Ein selbstdndiger Taxifahrer wird erst dann Einkiinfte erzielen

konnen, wenn er sich zuvor ein entsprechendes Fahrzeug angeschafft hat.

Letztlich stellt die Verausgabung von (sich spéter als vergeblich erweisenden)
Aufwendungen bereits einen ersten Schritt der Erwerbshandlung und damit der
Tatbestandsverwirklichung dar. Um eine Abgrenzung zu privat veranlassten
Aufwendungen zu ermoglichen, muss dem Steuerpflichtigen der Nachweis ge-
lingen, dass die vergeblichen Aufwendungen durch die geplante Erwerbstitig-
keit veranlasst waren. Im obigen Beispiel wire die bloBe Anschaffung eines be-
liebigen Fahrzeuges mit der Behauptung, man habe geplant hiermit Fahrgiste zu
befordern nicht ausreichend, um eine steuerliche Anerkennung zu erreichen.
Anders ldge der Fall jedoch, wenn das erworbene Fahrzeug iiber eine flir Taxis

ibliche Ausstattung (Lackierung, Funkgerit, Leuchtschild) verfligt.

Dieses Verstindnis von der Beriicksichtigungsfihigkeit vergeblicher Aufwen-
dungen kann jedoch nicht auf den Bereich der punktuellen Einkunftsarten tiber-
tragen werden, denn selbst wenn man — wie hier — die Auffassung vertritt, die
Verwirklichung der jeweiligen punktuellen Einkunftsart beginne bereits mit der

Anschaffung des VerduBerungsobjekts und erstrecke sich bis zur VerduBlerung,

2 Exemplarisch: BFH v. 21.07.1981, VIII R 154/76, BStBL. II 1982, 36; BFH v. 15.11.2005,
IX R 3/04, BStBI. 11 2006, 258; BFH v. 07.06.2006, IX R 45/05, BStBI. IT 2006, 803.
43 Vgl. hierzu: Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rz. 232, 233.
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so stehen der steuerlichen Berticksichtigung doch die besonderen Gewinnermitt-
lungsvorschriften entgegen.”* So kann ein Abzug der Werbungskosten vom Ve-
rduBBerungspreis eben nur erfolgen, wenn das Objekt auch tatsidchlich verduBert

wurde und der VerduBerungspreis endgiiltig feststeht.

Fiir ein solches Verstiandnis spricht auch der Umstand, dass die h.M. im Rahmen
des § 23 EStG sogar auf das Bestehen einer Einkiinfteerzielungsabsicht verzich-
tet, da es eben tatbestandlich ausschlieBlich auf die VerduBerung innerhalb der
VerauBerungsfristen und nicht auf subjektive Absichten des Steuerpflichtigen

455
ankommit.

Werbungkosten sind zusammenfassend also nur dann bei § 23 EStG berticksich-
tigungsfahig, wenn es zu einer Verwirklichung des Tatbestands, also zu einer
VerauBerung kommt. Kosten fiir eine gescheiterte VerduBerung sind hingegen

steuerlich unbeachtlich.*®

Kommt es spéter, also nach der gescheiterten Verdu-
Berung, zu einer anderweitigen VerdauBerung, so sind derartige Aufwendungen
schon keine VerduBerungskosten dieser VerduBerung, sondern solche der ge-
scheiterten ersten VerduBBerung und konnen aus diesem Grund nicht beriicksich-

tigt werden.*’

IV. Phase nach der VerauBlerung (insb. am Beispiel nachtriglicher Schuld-

zinsen)

Die Behandlung von nachtriglich anfallenden Aufwendungen stellt die wohl
umstrittenste Rechtsfrage bei der Zuordnung von Aufwendungen dar. Typi-
scherweise treten nachtragliche Aufwendungen im Bereich der Einkunftsart des
§ 23 EStG in Form von nachtriglich — also nach VerduBlerung zu leistenden —
Schuldzinsen in Erscheinung. Gedacht sei dabei an den bereits mehrfach aufge-

worfenen Fall, in dem ein Steuerpflichtiger ein fremdfinanziertes Objekt inner-

** Hierzu bereits: 2. Kapitel: 2. Teil: B. 1.

453 Exemplarisch: Wernsmann, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. A2; Musil, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm. 82.

¢ Andere Ansicht: Wernsmann, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. D 20.

YT BFH v. 17.04.1997, VIII R 47/95, BStBL. 11 1998, 102.
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halb der Haltensfrist des § 23 Abs. 1 EStG (steuerpflichtig) verduBert, wobei der
Erlos nicht ausreicht, um den aufgenommen Kredit abzulésen und er somit ge-
zwungen ist, weiter Schuldzinsen zu leisten. Wéhrend die Darlehensaufwendun-
gen wihrend der Zeit einer etwaigen V+V-Tatigkeit nach § 21 EStG unproble-
matisch steuerlich beriicksichtigt werden konnten, ging der BFH lange Zeit von
einer privaten Veranlassung des Restdarlehens (nach der VerduBerung) aus.*®
Diese Rspr. wurde mittlerweile ausdriicklich aufgegeben.*” Nachfolgend soll
nun die korrekte Zuordnung der Aufwendungen zur jeweiligen Einkunftsart
bzw. zur steuerlich unbeachtlichen Privatsphére aufgezeigt und die neuere Rspr.

des BFH auf ihre Stichhaltigkeit hin untersucht werden.

1.) Voriiberlegungen

Der BFH erteilte in der Vergangenheit einer Berlicksichtigung nachtraglicher
Schuldzinsen stets die Absage, da er zum einen davon ausging, mit der Verduf3e-
rung entfalle die Vermietungsabsicht (Uberschusserzielungsabsicht) hinsichtlich
der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Andererseits konnten derartige
Aufwendungen auch nicht im Rahmen der punktuellen FEinkunftsart des
§ 23 EStG berticksichtigt werden, da es sich um einen Einmaltatbestand hande-

le, der mit der VerduBerung endgiiltig erfiillt und damit beendet sei.*®

Bevor nun eine konkrete Darstellung der Schwierigkeiten rund um die Zuord-
nung der Aufwendungen vorgenommen wird, sollen diese Primissen des BFH
auf ihre Richtigkeit hin tiberpriift werden. Dies ist fiir das Gesamtverstindnis

und den weiteren Verlauf der Untersuchung von besonderer Bedeutung.

8 Exemplarisch: BFH v. 12.12.1996, X R 65/95, BStBI. II 1997, 603; BFH v. 16.06.2004, X
R 22/00, BStBI. II 2005, 91; sowie zum Gesamten: Meyer, StBp 1995, 30.

Y9 BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL. 11 2013, 275.

0 BFH v. 23.01.1990, IX R 8/85, BStBI. II 1990, 464; BFH v. 24.04.1995, IX R 114/92,
BFH/NV 1995, 966; BFH v. 24.04.1997, VIII R 53/95, BStBL. II 1997, 682; BFH v.
25.01.2001, IX R 27/97, BStBI. I1 2001, 573.
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a) Wegfall der Einkiinfteerzielungsabsicht bei § 21 EStG als Zuordnungskri-

terium?

Hauptargument fiir die Verweigerung der Anerkennung nachtréglicher Aufwen-
dungen bei § 21 EStG war lange Zeit die mit der VerduBerung des Objekts weg-
fallende Vermietungsabsicht (~Einkiinfteerzielungsabsicht), die wiederum den
bis zur VerduBerung bestehenden Veranlassungszusammenhang durchbrechen

461

solle.”™ So sei das aufgenommene Darlehen ab dem Zeitpunkt der VerdauBlerung

der steuerlich unbeachtlichen Privatsphire zuzuordnen.**

Nach neuerer Rspr. des BFH soll dies nun — aufgrund der mit der Verliangerung
der Haltenszeiten in § 23 Abs. 1 EStG einhergehenden Grundsatzentscheidung
des Gesetzgebers — nicht mehr der Fall sein, da nunmehr eine Parallele zum Be-
triebsvermogensbereich bestehe und der Veranlassungszusammenhang fortdaue-
re. Die immer liangeren Haltenszeiten wiirden zu einer weitgehenden Steuerver-
strickung des Privatvermdgens fiihren, so dass dies auf den gesetzgeberischen
Willen schliefen lasse, derartige Objekte fortan dem steuerlich erheblichen
Vermogensbereich zuzuordnen. Damit bestehe der Veranlassungszusammen-

hang aber auch nach der VerduBerung fort.*®

Dazu ist zunédchst Folgendes festzustellen: Es ist zutreffend, dass die gesetzli-
chen Anderungen zu einer weitreichenden ,,Steuerverstrickung* des Privatver-
mogens gefiihrt haben. Die Argumentation des BFH geht jedoch in eine falsche
Richtung, wenn sie hinsichtlich der Anerkennung nachtraglicher Werbungskos-

ten auf den Fortbestand der Vermietungsabsicht abstellt.***

1 BFH v. 24.04.1997, VIII R 53/95, BStBL. II 1997, 682; BFH v. 19.08.1998, X R 96/95,
BStBI. IT 1999, 353; BFH v. 25.01.2001, IX R 27/97, BStBL. 11 2001, 573.

%62 Ausfithrlich zur Einkiinfteerzielungsabsicht bei Einkiinften aus § 21 EStG: Schallmoser,
DStR 2013, 501 (506).

43 BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL 11 2013, 275 (277).

%4 Der Auffassung des BFH folgt auch: Jochum, DStZ 2012, 728 (732).
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So ist die Moglichkeit der Beriicksichtigung nachtrdaglicher Werbungskosten im
Bereich der Uberschusseinkiinfte als allgemein anerkannt zu bewerten.*® Eine
solche liegt zum einen dann vor, wenn nachtriaglich Werbungkosten durch ein
Ereignis ausgelost werden, das noch in die Zeit der Erwerbstitigkeit fallt.**
Zum anderen konnen auch Ereignisse nach Beendigung der Téatigkeit zu bertick-
sichtigungsfiahigen Aufwendungen fiihren, wenn der Veranlassungszusammen-

hang fortbesteht.**’

Erkennt man nachtriigliche Werbungskosten im Rahmen von Uberschuss-
einkunftsarten aber generell an,**® so wird zu einem Zeitpunkt nach Beendigung
der Titigkeit eine in die Zukunft gerichtete Uberschusserzielungsabsicht aber
kaum jemals vorliegen.*” Fiir die Figur der nachtriglichen Werbungskosten
bliebe im Rahmen der Uberschusseinkunftsarten somit kein Raum. Damit ist es
unzutreffend, wenn der BFH pauschal davon ausgeht, nachtriagliche Werbungs-
kosten seien aufgrund des mit der VerduBerung verbundenen Wegfalls der Uber-
schusserzielungsabsicht nicht beriicksichtigungsfahig und nur durch die ,,Steu-

. . . . 470
erverstrickung® des Privatvermogens ergebe sich etwas anderes.

Dabei ist insbesondere der Sinn und Zweck der Figur der Uberschusserzielungs-
absicht zu beachten. Dieser liegt darin, eine Verlagerung von privat veranlass-
tem Aufwand in die steuerlich beachtliche Berufssphidre zu unterbinden (sog.
Liebhaberei)."”! Diese Gefahr besteht hier indes nicht, da der Steuerpflichtige
das Darlehen durch die Einkunftsart des § 21 EStG veranlasst aufgenommen hat.

Daran édndert auch eine VerduBerung des Objekts nichts. Wenn der Staat nun

465 Exemplarisch: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 314; Hey, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rz. 234.

S BFH v. 14.10.1960, VI 45/60 U, BStBL. III 1961, 20.

T BFH v. 21.11.1989, IX R 10/84, BStBI. IT 1990, 213.

% Hinweis: So ist es etwa allgemein anerkannt, dass ein Arbeitnehmer Schadensersatzleistun-

gen gegen sich auch nach Beendigung seines Arbeitsverhiltnisses steuerlich absetzen kann.

Warum dies gerade im Rahmen der Einkunftsart des § 21 EStG anders sein soll, erschlief3t

sich dem Autor nicht. Vgl. dazu etwa: BFH v. 14.10.1960, VI 45/60 U, BStBI. III 1961, 20.

Etwas anderes gilt allenfalls dann, wenn der Steuerpflichtige plant die Tatigkeit in der Zu-

kunft wieder aufzunehmen. Dies wird hochst selten der Fall sein.

" BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL. I1 2013, 275.

"I Dazu ausfiihrlich: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 188, 223.
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aber wihrend des Zeitraums der Vermietung bzw. Verpachtung des Spekulati-
onsobjekts an den Uberschiissen partizipiert, so miissen auch die damit im Zu-
sammenhang stehenden Aufwendungen steuerliche Beriicksichtigung finden.
Auf die (gesteigerte) steuerliche Verstrickung des Privatvermdgens kommt es
folglich bei der Anerkennung nachtriglicher Schuldzinsen im Rahmen der Ein-
kiinfte aus § 21 EStG nicht entscheidend an. Diese sind schon nach allgemeinen
Erwiagungen steuerlich anzuerkennen. Entscheidend fiir die Berticksichtigungs-
fahigkeit der nachtrdglichen Aufwendungen ist vielmehr das Fortbestehen des

472
Veranlassungszusammenhangs.

b) Grds. Beriicksichtigungsfiihigkeit nachtréglicher Aufwendungen bei
§ 23 EStG

Auch die Anerkennung nachtriglicher Aufwendungen im Rahmen des
§ 23 EStG lehnt der BFH in stetiger Rspr. ab.*” Dabei steht — anders als noch
im letzten Abschnitt bei § 21 EStG — jedoch nicht die Frage nach dem Vorliegen
einer Uberschusserzielungsabsicht im Vordergrund, denn diese wird im Rahmen
der Einkunftsart des § 23 EStG durch die kurzen Haltenszeiten objektiviert und

*" Der BFH und einige Literaturmeinungen®” gehen vielmehr aufgrund

typisiert.
»einkunftsartbedingter Besonderheiten* des § 23 EStG davon aus, dass nur die-
jenigen Aufwendungen beriicksichtigt werden konnen, die bis zum Zeitpunkt
der VerdauBerung anfallen. Bei § 23 EStG handele es sich um einen gestreckten
Steuertatbestand, so dass nur solche Aufwendungen berticksichtigt werden kon-
nen, die innerhalb der VerauBerungsfrist anfallen.*”® Der folgende Abschnitt soll
daher der Frage nach der grundsétzlichen Beriicksichtigungsfihigkeit von nach-

traglichen Aufwendungen bei punktuellen Einkunftsarten gewidmet sein.

2 Insoweit zutreffend: BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL. 11 2013, 275 (278).

473 Exemplarisch: BFH v. 16.06.2004, X R 22/00, BStBL. II 2005, 91; BFH v. 12.12.1996, X R
65/95, BStBI. 11 1997, 603.

Y4 Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm. 82; Anderer Ansicht
ist: Wernsmann, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. A 3 der das Vorliegen ei-
ner Einkiinfteerzielungsabsicht bei § 23 EStG schon gar nicht fiir erforderlich hélt.

7 Exemplarisch: Warnke, DStR 1998, 1073 (1076); Meyer, StBp 1995, 30 (35).

Y7080 etwa: BFH v. 01.08.2012, IX R 8/12, BStBI. 112012, 781.
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(aa) Das Mantra der ,, einkunftsartbedingten Besonderheiten “

Der BFH fiihrt, wie bereits aufgeworfen, in stetiger Rspr. ,,einkunftsartbedingte
Besonderheiten* als Argument gegen eine Beriicksichtigung von nachtréglichen

Aufwendungen bei punktuellen Einkunftsarten an.*”’

Die Besonderheiten liegen nach Ansicht des BFH darin, dass die Gewinnermitt-
lung bei § 23 EStG ,,zeitpunktbezogen* erfolge und der Tatbestand mit der Ver-
duBerung abgeschlossen sei.*”® Eine Begriindung, weshalb diese Besonderheiten
einer Beriicksichtigung nachtriglicher Aufwendungen entgegenstehen, ist der
BFH indes stets schuldig geblieben, denn auch im Rahmen von anderen Uber-
schusseinkunftsarten ist eine Beriicksichtigung von nachtriglichen Aufwendun-
gen — auch nach Verwirklichung des Steuertatbestandes — noch ohne weiteres
moglich.*”” Beinahe gebetsmiihlenartig wiederholt der BFH das Postulat der
»einkunftsartbedingten Besonderheiten, setzt sich jedoch nie mit deren konkre-
ten Inhalt oder der Frage auseinander, ob eine Berlicksichtigung nachtraglicher
Aufwendungen nicht trotz der zeitpunktbezogenen Gewinnermittlung aus-
nahmsweise mdglich sein muss. Gedacht sei etwa an die Anderungsvorschrift
des § 175 Abs. 1 S. 1 Nr.2 AO, die eine Riickankniipfung an den Verdulle-

rungszeitpunkt ermoglichen konnte.

Um die Moglichkeit eines derartigen Vorgehens priifen zu konnen, bedarf es zu-
nichst einer Antwort auf die Frage, ob § 23 EStG in der Tat derart ,,besonders
ist, als dass eine Berticksichtigung nachtriglicher Aufwendungen generell aus-
geschlossen ist, oder ob es sich bei § 23 Abs. 3 S. 1 EStG nicht vielmehr um ei-
ne ,,bloBe* Gewinnermittlungsvorschrift handelt, die einer nachtriiglichen Ande-

rung gegeniiber grds. offen ist.

Y7 7uletzt: BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBI. 11 2013, 275 unter Verweis auf: BFH v.
16.06.2004, X R 22/00, BStBL. 11 2005, 91; BFH v. 12.12.1996, X R 65/95, BStBL. 11 1997,
603.

Y8 BEH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL 11 2013, 275 (278).

" Dazu bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) a).
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(bb) ,, Punktualitdit* als tatbestandliche Besonderheit oder blofie Gewinnermitt-

lungsvorschrift?

Die Natur der Vorschrift des § 23 Abs. 3 S. 1 EStG (als tatbestandliche Beson-
derheit, welche eine Beriicksichtigung von nachtridglichen Aufwendungen be-
reits auf Tatbestandsebene ausschlieB3t, oder als bloe Gewinnermittlungsvor-
schrift, welche einer derartigen Beriicksichtigung grundsétzlich offen gegentiber
stehen wiirde) ldsst sich durch wertungsjuristische Methoden™ bestimmen.
Primaér ist dabei nach dem Zweck der Vorschrift des § 23 EStG zu fragen, wel-
cher den objektivierten Willen des Gesetzgebers am deutlichsten zu Tage fordert
und damit im Wege der Auslegung die oben aufgeworfene Fragestellung beant-

worten kann (teleologische Auslegung des Tatbestands).*'

Sinn und Zweck des § 23 EStG ist es, innerhalb einer Frist zwischen Anschaf-
fung und VerduBlerung realisierte Werterh6hungen eines Wirtschaftsgutes im
Privatvermdgen des Steuerpflichtigen der Einkommensteuer zu unterwerfen.*™
Da der Gesetzgeber nicht geneigt war, die VerduBerung sdmtlicher privater
Wirtschaftsgiiter der Besteuerung zu unterwerfen und somit eine Art ,,privates
Betriebsvermogen* zu schaffen, entschied er sich fiir eine zeitliche Abgrenzung

: , ; 483
der steuerbaren von den nicht steuerbaren VerduBerungsgeschiften.

Dieser Zweck — also die Erfassung von realisierten Werterhohungen — wird auch
dann noch gewihrleistet, wenn Aufwendungen beriicksichtigt werden, die zwar
nach der VerduBerung anfallen, aber dennoch durch die Einkunftsart des
§ 23 EStG veranlasst sind. Daran orientiert, ist der gesetzgeberische Wille da-

hingehend auszulegen, dass sdmtliche mit der VerduBerung in Zusammenhang

0 Dazu ausfiihrlich: Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2014, S. 312 die
den wertungsjuristischen Methodenansatz entwickelt haben.

®1vel. zu den Methoden der Rechtsanwendung: Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22.
Aufl. 2015, § 5 Rz. 46 ff.

2 Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm. 8.

3 Urspriinglich sollten sogar nur reine Spekulationsgeschéfte mit sehr kurzen Haltenszeiten
der Besteuerung unterworfen werden. Dies wurde durch die Verldngerung der Haltenszeiten
in § 23 EStG durch das Steuerentlastungsgesetzt 1999/2000/2002 vom 24.Mirz 1999 nun-
mehr gedndert.
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stehenden Aufwendungen erfasst werden sollen, um eine leistungsgerechte Be-

steuerung (orientiert an den reellen Wertzuwéchsen) zu erméglichen.

Damit ist aber kein Grund ersichtlich, der fiir eine Auslegung der Vorschrift da-
hingehend spricht, dass nur Aufwendungen die wiahrend der Haltenszeit anfal-
len, berticksichtigt werden konnen. Vielmehr muss eine Zuordnung der Auf-
wendungen wie bei jeder anderen Einkunftsart vorgenommen werden. Diese er-
folgt nach allgemeinem Verstindnis aber nach Mallgabe des Veranlassungsprin-

** Richtigerweise muss somit zundchst im Wege der Veranlassung die Zu-

Zips.
ordnung der (nachtriglichen) Aufwendung zur Einkunftsart des § 23 EStG er-
folgen, diese also durch die Einkunftsart des § 23 EStG veranlasst sein. Erst im
nichsten Schritt erfolgt dann die Gewinnermittlung nach § 23 Abs. 3 S. 1 EStG,
die dariiber entscheidet, ob und wie derartige Aufwendungen beriicksichtigt

werden konnen.

Eine tatbestandliche Besonderheit, die einer Beriicksichtigung nachtraglicher
Aufwendungen generell eine Absage erteilt, ldsst sich indes weder dem Geset-

zeswortlaut, noch dem Sinn und Zweck der Vorschrift entnehmen.

(cc) Verfahrensrechtliche Moglichkeit der Beriicksichtigung nachtrdglicher
Aufwendungen

Da nun feststeht, dass der Tatbestand des § 23 EStG einer Beriicksichtigung von
nachtrdglichen Aufwendungen grundsitzlich nicht entgegensteht, gilt es zu prii-
fen, ob und wie eine derartige Berlicksichtigung ,,verfahrenstechnisch® — mithil-

fe der AO — umsetzbar ist.

Bei § 23 EStG handelt es sich — auch wenn § 23 Abs. 3 S. 1 EStG von Gewinn
spricht — um eine Uberschusseinkunftsart, so dass sich die zeitliche Zuordnung
der Abfliisse grds. nach dem Abflussprinzip des § 11 Abs. 2 EStG richtet. Auf-

wendungen miissen also grds. im Zeitpunkt ihrer Verausgabung steuerlich be-

% Dazu bereits ausfiihrlich: 2. Kapitel: 1. Teil: C.
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riicksichtigt werden.*® § 23 Abs. 3 S. 1 EStG durchbricht jedoch das Abfluss-
prinzip (lex specialis) und ordnet eine Beriicksichtigung der durch die VerduBe-
rung veranlassten Werbungskosten im Zeitpunkt des Zuflusses des VerdulBe-
rungspreises an™°, so dass es letztlich irrelevant ist, wann die Aufwendungen
tatsdchlich abflieBen.”®” Dies wird insbesondere dadurch deutlich, dass
§ 23 Abs. 3 S. 1 EStG im Zeitpunkt der VerduBerung explizit ,,Werbungskosten*
— und nicht lediglich VerdauBerungskosten — zum Abzug zuldsst. Daraus kann
nur geschlussfolgert werden, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass auch
Aufwendungen, die vor bzw. nach einer VerduBerung anfallen und durch § 23
EStG veranlasst sind, im Zeitpunkt der VerduBerung steuerlich beriicksichtigt
werden sollen. Ein solch weites Verstindnis entspricht auch dem Zweck der
Vorschrift, Vorginge im Zusammenhang mit der VerduBerung mdoglichst voll-
staindig zu erfassen. Fallen die Aufwendungen aber erst nach der Verwirkli-
chung des Tatbestandes des § 23 EStG an, so wirken sie auf den Zeitpunkt der

Vereinnahmung des VerduBBerungspreises zuriick.

Wihrend vorldufig bzw. unter dem Vorbehalt der Nachpriifung erlassene Steu-
erbescheide in diesem Fall unproblematisch nach § 165 Abs.2S.1 AO bzw.
§ 164 Abs. 2 S. 1 AO gedndert werden konnen, stellt sich die Frage, ob die
Riickwirkung auf den Zeitpunkt der Vereinnahmung des VerduBerungspreises

ein riickwirkendes Ereignis nach § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO darstellt.***

§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO bestimmt nicht nidher, unter welchen Voraussetzun-

gen tatsdchlicher oder rechtlicher Art das Tatbestandsmerkmal des ,,riickwirken-

" Vgl. zum Zu- und Abflussprinzip: Dusowski, DStZ 2004, 716; sowie: Trzaskalik, StuW
1985, 222.

*% Hierzu bereits: 2. Kapitel: 2. Teil: B. 1. 2.).

7 Dahingehend zu verstehen: Musil, in: Hey, DStIG 34, 2011, 237 (247ff); Dusowski, Zu-
und Abfluss bei einkommensteuerlichen Einmaltatbestdnden, 2004, S. 194, 197, 198;
Meyer-Koppitz, DStR 1999, 2053 (1076); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015,
§ 8 Rz. 196.

8 Hinsichtlich der Parallelproblematik der verfahrensrechtlichen Behandlung von nachtrigli-
chen Anderungen im Bereich der unmittelbar im Zusammenhang mit steuerfreien Einnah-
men aus § 3 EStG stehenden Aufwendungen nach § 3¢ EStG, darf auf die instruktiven Aus-
filhrungen von: Desens, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 3¢ EStG Anm. 43
hingewiesen werden.
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den Ereignisses® als erfiillt anzusehen ist, so dass die Vorschrift ebenfalls der

Auslegung bedarf.

Aus dem Erfordernis des ,,Eintritts* des steuerlichen Ereignisses, kann ge-
schlussfolgert werden, dass sich das Ereignis erst nach Entstehung des Steuer-
tatbestandes (,,nachtriglich®) ereignen darf."*” Bezogen auf die hier zur Debatte
stehenden nachtriaglichen Schuldzinsen, konnte man die ,,Nachtrdglichkeit* ver-
neinen, indem man darauf abstellt, dass die Modalititen des Darlehensvertrages
bereits vor der VerduBerung feststehen. Somit wiren die aufgrund des Darle-

hensvertrages zu leistenden Raten nicht als nachtrdgliches Ereignis zu werten.

Diese Auffassung greift jedoch zu kurz. So vernachldssigt ein derartiges Ver-
stindnis die Tatsache, dass zum Zeitpunkt der Eingehung des Darlehensvertra-
ges zwar die Rahmenbedingungen fiir das Darlehen feststehen, sich diese Be-
dingungen aber kurzfristig dndern konnen.*”® Dies kann etwa bei Sondertilgun-
gen des Steuerpflichtigen oder bei der Ablosung des Restdarlehens aus eigenen
Mitteln der Fall sein. Eine tatsdchliche Belastung des Steuerpflichtigen mit
Zinsaufwendungen erfolgt erst zum Zeitpunkt der Félligkeit der Darlehenszin-
sen. Diese tritt aber erst im jeweiligen Zeitabschnitt nach der VerduBerung (ab-
hingig von den einzelvertraglichen Regelungen) ein, so dass die Falligkeit der
nachtraglichen Schuldzinsen als das zeitlich relevante Ereignis einzuordnen und
damit als ,,nachtrigliches Ereignis* 1.S.d. § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO zu werten

1st.

Um einer Anderung des Steuerbescheids zu bewirken, miisste das Ereignis aber
nicht nur ,,nachtraglich® eintreten, sondern auch steuerliche Wirkung fiir die
Vergangenheit haben. Dies ist immer dann der Fall, wenn sich der rechtserhebli-
che Sachverhalt infolge des Ereignisses derart anders gestaltet hat, dass nunmehr

der verdanderte — und nicht der zuvor verwirklichte — Sachverhalt zu Grunde zu

* Dazu ausfiihrlich: Groll, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 175 AO Rz. 270.

0 MaBgeblich ist dabei alleine der objektive Geschehensablauf, wihrend es auf subjektive
Kriterien wie Bekanntsein, Vorhersehbarkeit und Verschulden nicht ankommt. Dazu im
Einzelnen: Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 175 AO Rz. 274.
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legen ist. Dies entscheidet sich maBBgeblich nach dem zugrunde zu legenden ma-

teriellen Recht:*!

Die Uberschussermittlungsvorschrift des § 23 Abs. 3 EStG verfolgt — wie bereits
erortert — den Zweck, Wertsteigerungen im Privatvermdgen der Besteuerung zu
unterwerfen. Dabei sollen nach Moglichkeit alle mit der Verduf3erung im Zu-
sammenhang stehenden Einnahmen und Aufwendungen beriicksichtigt werden.
Fallen durch die Einkunftsart des § 23 EStG veranlasste Aufwendungen erst
nachtraglich an, so kann es nur dem Normzweck entsprechen, diese ebenfalls zu
beriicksichtigen und der Uberschussermittlung zugrunde zu legen, da der Steu-
erpflichtige — auch wenn die Aufwendungen erst zeitlich verzdgert anfallen —

42 Auch der BFH erkannte in mehreren

entsprechend weniger leistungsfahig ist.
Entscheidungen zur punktuellen Einkunftsart des § 16 EStG nachtrigliche An-
derungen des VerduBerungspreises als ein  vom Tatbestand des
§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO umfasstes, relevantes Ereignis an.*” Zwar ist hier
einzurdumen, dass es sich bei § 16 EStG um eine Gewinneinkunftsart handelt,
withrend § 23 EStG zu den Uberschusseinkunftsarten zu rechnen ist. Dennoch
darf hier nichts anderes gelten. Beide Einkunftsarten zidhlen zu den ,,punktuellen
Einkunftsarten* und nehmen die konkrete Gewinn- bzw. Uberschussermittlung
im Zeitpunkt der (einmaligen) Tatbestandsverwirklichung vor. Auch der BFH
betonte in jlingster Zeit, dass die immer weitergehende steuerliche Verstrickung
des Privatvermogens®* zu einer weitgehenden Angleichung an betriebliche Ein-
kiinfte gefiihrt hat.*”” Diese Pramisse vorangestellt, darf im nichsten Schritt aber

gerade kein Unterschied mehr zwischen nachtriglichen Aufwendungen im

Rahmen des § 16 EStG und solchen aus § 23 EStG gemacht werden, zumal be-

1 Loose, in: Tipke/Kruse, AO, FGO, § 175 AO Tz. 26; Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
AO, FGO, § 175 AO Rz. 280; Riisken, in: Klein, AO, § 175 Rz. 54 ff.

*2 S0 auch die Auffassung von: Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 175 AO
Rz. 386.

Y3 BFH v. 19.07.1993, GrS 2/92, BStBL. II 1993, 897; BFH v. 26.03.1991, VIII R 55/86,
BStBL. 11 1992, 479; BFH v. 03.06.1992, X R 91/90, BStBI. 111992, 1017.

¥4 Dazu ausfiihrlich: Dornheim, DStZ 2012, 553 (555).

S BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBI. 11 2013, 275.
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reits geklart wurde, dass keine ,,einkunftsartbedingten Besonderheiten existie-

- - 496
ren, die etwas anderes gebieten.

Fiir die Moglichkeit der Beriicksichtigung von nach dem Zeitpunkt der Tatbe-
standsverwirklichung anfallenden Aufwendungen spricht auch die Vorschrift
des § 24 Nr. 2 EStG, die den Einkunftsbegriff ausdriicklich auch auf Einkiinfte
(also Einnahmen und Ausgaben) aus § 2 Abs. 1 Nr. 7 i.V.m. § 22 Nr. 2 EStG

. 4
erweitert.*”’

Nach dem aus den obigen Ausfiihrungen abgeleiteten, materiellen Gehalt der
Vorschrift des § 23 EStG haben nachtriglich anfallende Aufwendungen — wie
etwa Schuldzinsen — folglich eine steuerliche Riickwirkung auf den Zeitpunkt
der VeriduBerung und konnen unter Zuhilfenahme der Anderungsvorschrift des

§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO steuerliche Beriicksichtigung finden.*”

(dd) Verfassungsrechtliche Aspekte riickwirkender Berticksichtigung

Die riickwirkende Anderung des Steuerbescheids des VeriduBerungsjahrs fiihrt
dazu, dass die nun dort beriicksichtigten Aufwendungen im Jahr ihrer tatsidchli-
chen Verausgabung keine Beriicksichtigung finden. Auf den ersten Blick konnte
man daher der Auffassung sein, es wiirden im Jahr der Verausgabung Einkiinfte
besteuert, die aufgrund der Nichtberiicksichtigung der in diesem Jahr geleisteten
Aufwendungen in dieser Hohe gar nicht tatsdchlich zur Verfiigung stehen. Dies
konnte gegen das Prinzip der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfa-

higkeit verstof3en.

Ein solcher VerstoB liegt aber aus zweierlei Griinden nicht vor: Zum einen fiihrt

eine Beriicksichtigung im Jahr der VeriuBerung zu einer Anderung des Steuer-

¥ Dazu bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b) (bb).

7 Dies sieht auch: Dornheim, DStZ 2012, 553 (557).

8 Dieser Auffassung ist auch die neuere Literatur in weiten Teilen gefolgt, jedoch zumeist
ohne sie ndher herzuleiten. Vgl. dazu etwa: Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG,
KStG, § 23 EStG Anm. 294; Wernsmann, in: Kirchhot/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 23 Rn. D
20, D 40; Glenk, in: Blimich, EStG, KStG, GewStG, § 23 EStG Rz. 203; Hensel, in:
Lademann, EStG, § 23 Anm. 384; Dornheim, DStZ 2012, 553 (560).
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bescheids aus dem VerduBerungsjahr und damit zu einem Riickzahlungsan-
spruch des Steuerpflichtigen noch im Jahr der Verausgabung, so dass im Ergeb-
nis keine Mehrbelastung vorliegt. Zum anderen bleiben die Aufwendungen nicht
unberiicksichtigt, sondern werden allenfalls zeitlich versetzt beriicksichtigt. Die
zeitliche Verschiebung kann zwar unter Umstédnden eine Verletzung des ein-
fachgesetzlichen Abschnittsprinzips darstellen, fiihrt aber nicht automatisch zu
einer Verletzung des Leistungsfihigkeitsprinzips.””” Im Ubrigen wiirde der
Steuerpflichtige im Fall einer Beriicksichtigung noch im Jahr der tatsidchlichen
Verausgabung finanziell schlechter stehen, da § 23 Abs. 3 S. 7 EStG nur einen
sehr beschrinkten Verlustausgleich ermoglicht. So konnen Verluste aus
§ 23 EStG grundsitzlich nur mit Gewinnen aus dieser Einkunftsart aus demsel-
ben Jahr verrechnet werden.’” Dies fiihrt dazu, dass die Verluste letztlich — so-
fern der Steuerpflichtige im gleichen Jahr nicht noch andere VerduBerungsge-

schifte mit Uberschuss getitigt hat — komplett untergehen wiirden.

Nach alledem bleibt festzuhalten, dass auch im Rahmen der Einkunftsart des
§ 23 EStG nachtriglich anfallende Aufwendungen steuerliche Anerkennung fin-
den konnen. Dem stehen weder ,,tatbestandliche Besonderheiten®, noch verfah-

rensrechtliche Schwierigkeiten entgegen.

2.) Klassische nachtrigliche Schuldzinsen

Da nun die Rahmenbedingungen hinsichtlich der Beriicksichtigungsfihigkeit
von nachtriglich anfallenden Schuldzinsen bei Einkiinften aus § 23 EStG fest-
stehen, soll im Folgenden eine konkrete Zuordnung der Aufwendungen zur je-
weiligen Einkunftsart am Beispiel von nachtrdglichen Schuldzinsen vorgenom-
men werden. Dabei ist zwischen einem privaten VerdauBerungsgeschift nach
vorheriger Vermietung bzw. Verpachtung und einer VerduBerung ohne voran-

gehende V+V-Tétigkeit zu unterscheiden.

9 Insoweit darf auf die Ausfithrungen im 2. Kapitel: 3. Teil: B. III dieser Arbeit verwiesen
werden.
2% Auf die Ausnahmevorschrift des § 23 Abs. 3 S. 8 EStG darf hingewiesen werden.
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Entscheidendes Kriterium fiir die steuerliche Anerkennung von Zinsaufwendun-
gen fiir Finanzierungsdarlehen ist zum einen der mit der Schuldaufnahme ver-
folgte Zweck, welcher auf die Erzielung von Einnahmen gerichtet sein muss und

1.5°" Abzustellen ist

zum anderen die zweckentsprechende Verwendung der Mitte
bei der Zweckermittlung primér auf den subjektiven Willen des Steuerpflichti-

gen, der jedoch anhand objektiver Kriterien zu Tage treten muss.””
a) Veriuflerung ohne vorherige Vermietung/Verpachtung

(aa) Zuordnung nach Veranlassungsgesichtspunkten

Sofern bereits wihrend der Haltensphase ein Veranlassungszusammenhang zur
Einkunftsart des § 23 EStG bestanden hat,”” bleibt dieser auch iiber eine Veriu-
Berung hinweg bestehen. Dies gilt jedenfalls insoweit, als der Steuerpflichtige
das Darlehen aus den erzielten Mitteln nicht ablésen kann. Die Nichtablosung
stellt in diesem Fall keine neue Entscheidung hinsichtlich der Darlehensvaluta
dar, sondern ist vielmehr den tatsédchlichen Gegebenheiten geschuldet. Eine Be-
rliicksichtigung von Aufwendungen, welche erst nach der VerduBerung anfallen,

ist dabei grds. auch im Rahmen des § 23 EStG moglich.”

Eine Umveranlassung des Darlehens, also eine ,,neue Entscheidung® des Steuer-
pflichtigen ldge aber beispielsweise dann vor, wenn der Steuerpflichtige das
Darlehen zwar ablésen konnte, er den VerduBlerungserlos aber bewusst ander-

395 Finanziert er mit dem Be-

weitig einsetzt und das Darlehen nicht zuriickfiihrt.
trag in der Folgezeit eine private Anschaffung, ist das Darlehen ab diesem Zeit-

punkt privat veranlasst; setzt er den Betrag hingegen betrieblich bzw. beruflich

1 BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL. II 2013, 275 (277); BFH v. 21.09.2009, GrS 1/06,
BStBL. IT 2010, 672 (zur Zuweisung zur relevanten Erwerbssphéire).

2 Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C. IL.

% Vgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. Es darf insoweit auch keine private Veranlassung des
Darlehens vorliegen. Diese wire etwa im Fall der Eigennutzung des Objekts anzunehmen.

% Dazu bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b).

% Der Steuerpflichtige wird in einem solchen Fall freilich neue Sicherheiten stellen miissen.
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ein, ist das Darlehen ab diesem Zeitpunkt durch die jeweilige betriebli-
che/berufliche Einkunftsart veranlasst.

Dennoch geht der BFH davon aus, derartige Aufwendungen konnten nicht im

506 .
Dass diese

Rahmen der Einkunftsart des § 23 EStG beriicksichtigt werden.
Ansicht fehlerbehaftet ist, wurde bereits aufgezeigt’’; sie fiihrt aber auch zu

weiteren Wertungswiderspriichen:

So geht der BFH in seiner Entscheidung vom 20.06.2012 davon aus, nachtragli-
che Aufwendungen seien als Werbungskosten bei § 21 EStG berticksichtigungs-
fahig (sofern eine V+V-Titigkeit vorgelegen hat). Dies fiihrt konsequent weiter
gedacht dazu, dass Steuerpflichtige, die ihr Objekt kurzfristig vermieten bzw.
verpachten,”” Schuldzinsen als nachtriigliche Werbungskosten bei § 21 EStG
absetzten konnen (die VerduBerung durchbricht den Veranlassungszusammen-

hang zur vorherigen Vermietung und Verpachtung nicht™”

), wahrend Steuer-
pflichtige, die das Objekt nicht vermieten bzw. verpachten, derartige Aufwen-
dungen nicht steuerlich geltend machen konnen. Die beiden Gruppen werden im
Ergebnis unterschiedlich behandelt, obwohl sie letztlich gleich belastet sind.
Dies stellt rein wertungsmifig ein weiteres Argument gegen eine Verweigerung
der Anerkennung nachtriglicher Schuldzinsen bei Einkiinften aus § 23 EStG

dar.

Nachtragliche Aufwendungen fiir bereits wihrend der Haltenszeit aufgenomme-
ne Darlehen sind zusammenfassend also weiterhin durch die Einkunftsart des
§ 23 EStG veranlasst und steuerlich im Rahmen dieser Einkunftsart zu beriick-

sichtigen.’'” Verfahrensrechtlich finden die Aufwendungen dabei durch Ande-

*°BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBI. 11 2013, 275.

97vVgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b).

*% Anm.: Die Vermietungs- Verpachtungstitigkeit darf nicht derart , kurzfristig* sein, als dass
eine Einkiinfteerzielungsabsicht nicht mehr vermutet werden kann.

% Dazu sogleich: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 2.) b).

*19Fiir eine solche Moglichkeit der Beriicksichtigung nachtriglicher Aufwendungen pladiert
mittlerweile auch: Jochum, DStZ 2012, 728 (732); ablehnend noch in: Jochum, SteuerStud
2011, 681 (688).
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rung des Steuerbescheids aus dem  VerduBerungsjahr = nach

§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO steuerliche Anerkennung.

(bb) Keine private Lebensfiihrung nach § 12 Nr. 1 EStG

Wie bereits erortert, steht nach Auffassung des BFH eine private Nutzung des
VerduBerungsobjekts wihrend der Haltenszeit einer steuerlichen Beriicksichti-
gung von Schuldzinsen (und damit auch von nachtriglichen Schuldzinsen) ent-
gegen, § 12 Nr. 1 EStG.”"! Die Fehlerhaftigkeit diese Auffassung wurde bereits
umfassend dargestellt, so dass auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen werden
kann. Entscheidend fiir die Berlicksichtigungsfihigkeit der Aufwendungen ist
alleine der Veranlassungszusammenhang, der ab dem Entschluss, das Objekt zu
verduBern, zur Einkunftsart des § 23 EStG besteht und eine — im Fall der Eigen-

nutzung bis dahin bestehende — private Veranlassung verdringt.’"?

b) Verduflerung nach vorheriger Vermietung/Verpachtung

Der BFH geht in seiner neueren Rspr. von einer weitreichenden steuerlichen
Verstrickung des Privatvermdgens aus und pladiert aus diesem Grund fiir die
Moglichkeit der Beriicksichtigung von nachtriglichen Aufwendungen bei
§ 21 EStG. Diese Argumentation soll nachfolgend auf ihre Stichhaltigkeit tiber-
priift werden. AnschlieBend soll anhand der dabei gewonnenen Erkenntnisse die
Frage der Zuordnung von nachtrédglich anfallenden Aufwendungen bei Einkiinf-

ten aus §§ 21 und 23 EStG beantwortet werden.

(aa) Ausweitung der steuerlichen Verstrickung des Privatvermogens als Zuord-

nungskriterium?

Gedanklicher Ausgangspunkt fiir die Argumentation des BFH ist der Dualismus
der Einkunftsarten. So sind nachtriagliche Aufwendungen im Rahmen von be-

trieblichen Einkiinften unproblematisch bertlicksichtigungsfihig. Das Objekt

1'vgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 3.).
312 Auf die Vorschrift des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S.3 EStG wird hingewiesen. Vgl. dazu be-
reits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 3.).
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wird mit dem Anschaffungspreis bilanziert. Gleichzeitig wird das Finanzie-
rungsdarlehen auf der Passivseite verbucht, so dass der Vorgang zunichst er-
folgsneutral ist. Bei VerduBBerung wird das Grundstiick mit den Anschaffungs-
kosten ausgebucht (evtl. vermindert um die vorgenommenen Abschreibungen)
und der Erlos auf der Aktivseite (Geschiftskasse) verbucht. Die Differenz zwi-
schen den beiden Werten (VerdauBerung mit Verlust unterstellt) wird durch eine
Minderung des Eigenkapitals auf der Passivseite bilanziell abgebildet. Die lau-
fenden Zinsaufwendungen werden aus der Geschiftskasse beglichen und wirken
sich (auch in den Folgejahren bis zum Zeitpunkt einer etwaigen Ablosung des

Kredits) gewinnmindernd aus.

Anders verhilt es sich indes bei den Uberschusseinkunftsarten, in denen die
Einkunftsquelle (hier das Grundstiick bzw. Wohnobjekt) gerade nicht steuerver-
haftet ist.”"” Es existiert kein Betriebsvermdgen.”'* Steuerlich relevant sind le-
diglich die Zu- und Abfliisse der Quelle; es findet eine schlichte Kassenrech-
nung statt, auf die Wertveranderungen der Quelle keine Auswirkung haben.’"”
Ausnahmen dazu stellen die Einmaltatbestinde der §§ 17, 20 Abs.2 und
23 EStG dar.

Die Anerkennung nachtrdglicher Schuldzinsen bei den laufenden Einkunftsar-
ten — wie sie der BFH unter Verweis auf die erfolgte Angleichung der Ver-
gleichsgruppen nunmehr vornimmt’'® — kénnte folglich aus gleichheitsrechtli-
chen Aspekten heraus geboten sein, Art. 3 GG. Insoweit konnte man der Auffas-
sung sein, die Unterschiede zwischen den Gewinn- und den Uberschuss-

einkunftsarten sei nunmehr zu gering, um eine unterschiedliche Behandlung hin-

> Dazu ausfiihrlich: Schell, FR 2004, 506 (508).

314 Anderer Ansicht ist: Kriiger, FR 1995, 633 (641) der aufgrund der zahlreichen Durchbre-
chungen des Prinzips der Nichtbesteuerung der Quelle von der Existenz eines ,,Uberschuss-
erzielungsvermogens* ausgeht.

Dieser Grundsatz wird freilich mehrfach durchbrochen, etwa durch die Regelungen iiber die
AfA, welche gem. § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 7 EStG auch auf die Uberschusseinkunftsarten anzu-
wenden sind.

> BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL. 11 2013, 275.
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317 Der Unterschied

sichtlich der nachtriglichen Aufwendungen zu rechtfertigen.
der Vergleichsgruppen wurde durch die Erweiterung der Einmaltatbestinde
durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24. Mirz 1999°'® sogar
noch weiter reduziert.””” In diese StoBrichtung geht auch die weitere Argumenta-
tion des BFH, der davon ausgeht, dass die Regelung des § 23 Abs. 3 S. 4 EStG
das private VerdauBBerungsgeschéft mit der bisherigen steuerbaren Tatigkeit ver-

kniipfe, und damit nachtraglich anfallende Aufwendungen ebenso nicht mehr

dem steuerlich unbeachtlichen Privatbereich zuzuordnen seien.’’

Dennoch setzt dieses Verstandnis des BFH am falschen Punkt an: Es wurde be-
reits aufgezeigt, dass nachtragliche Aufwendungen grds. auch bei punktuellen

21 s
Die Zuordnung von Aufwen-

Einkunftsarten berilicksichtigt werden konnen.
dungen ergibt sich dann aber nicht aus gleichheitsrechtlichen Abwagungen oder
tatbestandlichen Verkniipfungen, sondern rein aus Veranlassungsgesichtspunk-
ten,””> denn gleichheitsrechtlich ergibt sich aus der Beriicksichtigung von nach-
traglichen Aufwendungen bei § 23 EStG die gleiche Belastungswirkung wie aus
der Beriicksichtigung im Rahmen von § 21 EStG.”” Die Verkiirzung der Hal-
tenszeiten in § 23 EStG und die Verkniipfung der Tatbestinde kann demnach
zwar ein Argument fiir eine grundsitzliche Beriicksichtigung von nachtraglichen

Aufwendungen sein, sie ist aber nicht geeignet, eine Zuordnungsentscheidung

(zur Einkunftsart des § 21 EStG) zu treffen.

Dass es hinsichtlich der Zuordnung nicht entscheidend auf die Verldngerung der
Haltenszeiten in § 23 EStG ankommen kann, wird insbesondere an folgendem
Beispiel klar: So wiirde eine VerduBlerung nach Ablauf der VerduBerungsfris-

ten — diesen Gedanken fortgefiihrt — zu einer Nichtberiicksichtigung nachtragli-

>1"Vgl. dazu auch: Jochum, DStZ 2012, 728 (729).

318 Abgedruckt in: BStBI. I 1999, 304.

1950 wohl auch: Schallmoser, in: Mellinghoff, Steuerrecht im Rechtsstaat, 2011, 739 (744).

20Vgl. dazu: BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL. II 2013, 275 (277); daran ankniipfend:
Dornheim, DStZ 2012, 553 (557).

21Vgl. dazu die Ausfiihrungen im 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b).

322 Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C.

>3 Diesen Ansatz aufgreifend: Meyer-Koppitz, DStR 1999, 2053 (2054).
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cher Aufwendungen bei § 21 EStG fithren, da das Objekt dann nicht (mehr)
steuerverstrickt wire, was gleichheitsrechtlich nicht zu rechtfertigen ist. So ist
ein Steuerpflichtiger, der die Einkunftsart des § 21 EStG verwirklicht und das
Objekt anschlieBend steuerpflichtig verduBert genauso stark belastet, wie ein
Steuerpflichtiger, der erst nach Ablauf der VerdauB3erungsfrist des § 23 EStG ver-
dufBlert. Dies hat nunmehr auch der BFH erkannt und geht folgerichtig in seiner
neueren Rspr.”** davon aus, dass nachtrigliche Aufwendungen aufgrund des
Fortbestehens des Veranlassungszusammenhangs bei § 21 EStG anzuerkennen

. . . . . e - . 525
seien, es auf eine steuerpflichtige VerduBerung mithin nicht ankomme.

(bb) Zuordnung nach Veranlassungsgesichtspunkten

Nach alledem ist die Entscheidung des BFH zur oben erdrterten Konstellation,
auch der Anerkennung von nachtriaglichen Schuldzinsen die Tiire zu 6ffnen, aus

gleichheitsrechtlicher Sicht zu begriiflen.

Damit stellt sich nun die Frage, durch welche Einkunftsart die nachtrdglich an-

fallenden Aufwendungen tatsdchlich veranlasst sind.

(i) Meinungsstand

Neben den bereits oben aufgeworfenen Argumenten soll fiir eine Zuordnung der
nachtriglich anfallenden Aufwendungen zur Einkunftsart des § 21 EStG, nach
Auffassung des BFH, auch die in § 23 Abs. 2 EStG angeordnete Nachrangigkeit
der Einkunftsart des § 23 EStG sprechen.’”® Diese sei seiner Ansicht nach der

2 BFH v. 08.04.2014, IX R 45/13, DB 2014, 1112.

23S0 auch die Ansicht von: Knaupp, SteuK 2012, 438 (438); Jochum, DStZ 2012, 728;
Schmitz-Herscheidt, FR 2013, 39 (42); differenzierend: Geserich, NWB 2012, 3304 (3310).

2 BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10, BStBL. 11 2013, 275 (278).
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Grund dafiir, dass durch die VerduBerung kein neuer Veranlassungszusammen-
hang zur Einkunftsart des § 23 EStG geschaffen werde.””’

528

Eine andere Ansicht™™ geht indes von einer Zuordnung der Aufwendungen zu

§ 23 EStG aus. So liege in der VerduBerung der , letzte steuerrelevante Akt*.’>
Dieser entscheide liber das Schicksal der nachtriglich anfallenden Aufwendun-
gen, so dass die Aufwendungen der Einkunftsart des § 23 EStG zuzuordnen sei-
en. Die Schuldzinsen seien nur deshalb zu leisten, da sich der Steuerpflichtige
fiir eine (verlustbringende) VerduBerung entschieden habe. Damit treffe der
Steuerpflichtige aber bewusst eine Entscheidung liber das Darlehen und ordne es
einem neuen Zweck — und damit einer neuen Einkunftsart — zu. Das ,,auslosende

Moment* fiir die Aufwendungen sei folglich ausschlieBlich im VerduBerungs-

530
vorgang zu sehen.

Weiter spreche die Spezialitdt des § 23 EStG fiir eine Zuordnung von nachtrag-
lichen Schuldzinsen zu § 23 EStG. So gehen sowohl § 21 Abs. 3 als auch
§ 23 Abs. 2 EStG von einer Nachrangigkeit der jeweiligen Einkunftsart aus, so
dass die beiden Einkommenstatbestidnde grds. gleichrangig sind. Der Tatbestand
des § 23 Abs. 3 S. 7 und 8 EStG treffe aber besondere Anordnungen hinsichtlich
der Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften (vertikale Verlustbeschrén-

kung) und sei damit als spezialgesetzliche Regelung vorrangig.”’

Auch die Regelung des § 23 Abs. 3 S. 4 EStG mache deutlich, dass die Vermie-
tungstdtigkeit mit dem Verkauf abgeschlossen sei, denn die bis dahin im Rah-

men des § 21 EStG geltend gemachte AfA werde rechnerisch riickabgewickelt.

>*’Von einem Fortbestand des Veranlassungszusammenhangs gehen auch: Schallmoser, in:
Mellinghoff, Steuerrecht im Rechtsstaat, 2011, 739 (747); Soffing, FR 1984, 185 (188);
Seitrich, FR 1983, 582 (584); Menges, Die Problematik der Zuordnung von Schuldzinsen
im Einkommensteuerrecht, 2000, S. 50; Stuhrmann, DStR 2005, 726 (727); Flies, DB 1998,
2438 (2441); sowie: Paus, FR 1984, 135 (140) aus.

8 S0 etwa: Jochum, DStZ 2012, 728 (733); Dornheim, DStZ 2012, 553 (556); Schell, FR
2004, 506 (510).

32 Jochum, DStZ 2012, 728 (736).

30V gl. dazu: Dornheim, DStZ 2012, 553 (557).

31 S0 das Verstindnis von: Dornheim, DStZ 2012, 553 (557).
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Damit bestehe kein weiterer Ankniipfungspunkt der nachtrdaglichen Aufwendun-
gen zu § 21 EStG, da die VerduBerung der Ausgangspunkt der ,neuen‘
Einkunftsart des § 23 EStG sei.”*”

(ii) Stellungnahme

Wie bereits aufgezeigt,”> orientiert sich die Zuordnung von Aufwendungen al-

: 534
lein am Veranlassungszusammenhang.

Dabei kommt es maligeblich auf die
subjektiven Absichten des Steuerpflichtigen an, welche jedoch objektiv belegbar
sein miissen. Diesen Ansatz aufgreifend, konnen die obigen Uberlegungen letzt-

lich nicht {iberzeugen:

Zunachst ist festzustellen, dass das von den Vertretern beider Lager jeweils kon-
trar verwendete Argument der Nachrangigkeit einer der beiden Einkunftsarten
nicht durchgreifen kann. Tatséchlich liegt der Fall so, dass die beiden Einkunfts-
arten gleichzeitig und parallel zueinander verwirklicht werden. Die beiden
Einkunftsarten setzen jedoch auf unterschiedlichen Ebenen an. So erfasst
§ 21 EStG quellenbezogen die Zu- und Abfliisse, wihrend § 23 EStG auf die
Wertinderungen der Quelle selbst abstellt. Jachmann/Schallmoser sprechen
diesbeziiglich zutreffend von zwei sich schneidenden, sich jedoch nicht decken-

. 535
den Kreisen.

Damit kénnen aus der Nachrangigkeit aber keine Schliisse be-
ziiglich der Zuordnung der Aufwendungen gezogen werden. Gleiches gilt hin-
sichtlich des aufgeworfenen ,,lex-specialis-Arguments*. Es handelt sich eben ge-
rade nicht um Einkunftsarten in einem klassischen Generalnorm/Spezialnorm-

Verhiltnis zueinander.

Stellt man stattdessen aber konsequent auf den ndtigen Veranlassungszusam-
menhang der Aufwendungen zur jeweiligen Einkunftsart ab, so ist der Fall

denkbar einfach zu l6sen:

>2Vgl. dazu: Dornheim, DStZ 2012, 553 (557).

>33 Vgl. dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: C.

3 Dies betont auch: Kriiger, FR 1995, 633 (640).
>33 Jachmann/Schallmoser, DStR 2011, 1245 (1249).
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Das Finanzierungsdarlehen wurde zunédchst mit dem Zweck aufgenommen, das
V+V-Objekt zu finanzieren. Der insoweit entscheidende subjektive Wille des
Steuerpflichtigen tritt dabei objektiv durch die Aufnahme der Vermietungstétig-

keit>>*

nach auflen, so dass die Finanzierungsaufwendungen (wédhrend der Hal-
tenszeit) unstreitig § 21 EStG zuzuordnen sind. Dies gilt sogar dann, wenn der
Steuerpflichtige schon zum Zeitpunkt der Kreditautnhahme eine steuerpflichtige
VerauBerung im Sinn hat und das Darlehen (auch) zum Zwecke der Realisierung
eines spateren VerduBerungsgewinns aufnimmt, denn dieser Wille tritt jedenfalls
objektiv (noch) nicht hervor und ist damit steuerlich irrelevant.”®’ Dies vor allem

deshalb, da zu diesem Zeitpunkt weder die VerauBerung selbst, noch deren ge-

naue Bedingungen definitiv gesichert sind.

Der Veranlassungszusammenhang wird aber auch durch die (verlustbringende)
VerauBerung nicht durchbrochen: Abzustellen ist wiederum auf den Willen des
Steuerpflichtigen. Entscheidend diirfte dabei die Tatsache sein, dass der Steuer-
pflichtige im Rahmen einer verlustbringenden VerduBerung faktisch gar nicht
tiber das Schicksal des Darlehens entscheidet, denn die Restverbindlichkeiten
verbleiben alleine aufgrund der tatsdchlichen Gegebenheiten bestehen (Erlos

538

reicht nicht zur Ablosung des Darlehens).”™ Eine Entscheidung des Steuer-

pflichtigen findet daher schon gar nicht statt, so dass der urspriingliche Veran-

lassungszusammenhang auch iiber eine VerduBerung hinweg fortbesteht.””

Eine Umveranlassung des Darlehens, also eine ,,neue Entscheidung® des Steuer-
pflichtigen ldge aber — wie bereits dargestellt — dann vor, wenn der Steuer-

pflichtige das Darlehen zwar ablosen konnte, er den VerdauBerungserlos aber

3% Anm.: Der Veranlassungszusammenhang muss zur Erwerbshandlung bestehen. Diese ist in
einem solchen Fall in der Nutzungsiiberlassung zu sehen. Dazu bereits:
2. Kapitel: 1. Teil: C. 1.

T Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C. II. 5.) f).

38 Etwas anderes gilt im Falle der bewussten Nichtabldsung des Darlehens: Dort entscheidet
der Steuerpflichtige bewusst {liber das Schicksal des Darlehens und ordnet es einer neuen
Einkunftsart bzw. der privaten Vermdgenssphire zu (je nach Verwendung des Erloses), so
dass der urspriingliche Veranlassungszusammenhang tiberlagert wird.

339 zustimmend: Jachmann/Schallmoser, DStR 2011, 1245 (1249); Schell, FR 2004, 506 (509).
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540
Der neue

bewusst anderweitig einsetzt und das Darlehen nicht zuriickfiihrt.
Veranlassungszusammenhang bestimmt sich dann danach, wofiir der Steuer-

pflichtige den Uberschussbetrag einsetzt (privat oder betrieblich/beruflich).

Diese Auffassung wird dabei ebenso durch den von der Rspr. entwickelten
Grundsatz des ,,Vorrangs der Schuldentilgung® getragen, der besagt, dass eine
,2Umveranlassung* jedenfalls dann stattfindet, wenn sich der Steuerpflichtige
bewusst dafiir entscheide, das Darlehen vom Erlds nicht abzulosen.”' Damit
disponiere der Steuerpflichtige erneut iiber das Darlehen und schaffe einen neu-
en Veranlassungszusammenhang, der entweder zu einer neuen Einkunftsart,

oder zur steuerlich unbeachtlichen Privatsphire bestehen kann.>*

Daraus kann nur geschlussfolgert werden, dass im Falle einer Reduzierung des
Entscheidungsspielraums des Steuerpflichtigen auf Null von keiner
,Umveranlassung auszugehen ist, denn der Steuerpflichtige handelt ausschlieB3-
lich unter den tatsdchlichen Sachzwingen und disponiert eben gerade nicht iiber

das Darlehen.>®

Das von einer ,,Umveranlassung® ausgehende Verstindnis, kann aber auch aus
gleichheitsrechtlichen Griinden nicht iiberzeugen. So wiirde eine Zuordnung der
Aufwendungen zu § 23 EStG dazu flihren, dass die Steuerbarkeit der VerduBe-
rung ausschlaggebend fiir die Anerkennung der Aufwendungen ist, denn eine

VerdauBerung auBlerhalb der Frist des § 23 Abs. 1 S.1Nr. 1 EStG wiirde zur

% Der Steuerpflichtige wird in einem solchen Fall freilich neue Sicherheiten stellen miissen.

> Exemplarisch: BFH v. 11.12.1980, I R 119/78, BStBI. II 1981, 460; BFH v. 19.01.1982,
VIII R 150/79, BStBI. 11 1982, 321; BFH v. 21.12.1982, VIII R 48/82, BStBI. 11 1983, 373;
BFH v. 14.12.2004, IX R 34/03, BStBI. II 2005, 343; BFH v. 17.09.2008, IX R 64/07,
BStBI. 1T 2009, 301.

> Dazu ausfiihrlich: Schell, FR 2004, 506 (509); Schallmoser, SteuK 2013, 115.

8 Jochum, DStZ 2012, 728 (735) geht davon aus, aus der Surrogationsrechtsprechung des
BFH ergébe sich eine Zuordnung zu § 23 EStG, denn es sei anerkannt, dass im Falle der
Nichtablosung des Darlehens die Zinsaufwendungen auch dann steuerlich beachtlich sind,
wenn der erzielte Erlos wiederum zur Einkiinfteerzielung eingesetzt wird. Bzgl. einer ver-
lustbringenden VerdauBlerung wiirde dann das Gleiche gelten: Der Verlust wire das Surrogat;
die Zinsaufwendungen wéren durch die VerduBerung veranlasst. Dies kann indes nicht
iiberzeugen, da diese Auffassung verkennt, dass der Steuerpflichtige im Falle eines Verdu-
Berungsverlustes den Erlos eben gerade nicht bewusst neu einsetzt und damit auch keinen
neuen Veranlassungszusammenhang schafft.
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steuerlichen Unbeachtlichkeit der Aufwendungen fithren, da der Tatbestand des
§ 23 EStG schon nicht erfiillt wére. Jochum weist daher zu Recht darauf hin,
dass der Ablauf der 10-Jahres-Frist damit zu einer ,kriegsentscheidenden De-
markationslinie im Kampf um den Abzug nachtriglicher Schuldzinsen* werden

.. 44
wiirde.’

Richtigerweise darf die Anerkennung nachtrdglicher Finanzierungsaufwendun-
gen nicht von diesen zeitlichen Aspekten abhingen.”* Dies macht auch der BFH
in seiner neueren Rspr.”*® deutlich, indem er hinsichtlich der Anerkennung von
nachtraglichen Schuldzinsen nicht auf die Steuerbarkeit der VerduBerung ab-

stellt.>*’

Die iliberzeugenderen Ansétze sprechen somit fiir eine — nach Veranlassungskri-
terien vorgenommene — Zuordnung der Aufwendungen zu § 21 EStG, denn
mafigeblich fiir die Beriicksichtigung der Schuldzinsen als Werbungskosten ist
der urspriinglich gesetzte Veranlassungszusammenhang, der nicht schon allein

durch die VeriuBerung durchbrochen wird.>*

3.) Vorfilligkeitsentschidigungen

Eine besonders praxisrelevante Konstellation hinsichtlich der Beriicksichti-
gungsfahigkeit nachtraglicher Schuldzinsen ist die Frage nach der Zuordnung
von Vorfilligkeitsentschdadigungen. Dabei handelt es sich um — vom Steuer-
pflichtigen an den Darlehensgeber zu leistende — Entschiddigungszahlungen fiir
die, aufgrund der fritheren Riickzahlung der Darlehensvaluta, geringeren Zinser-
trige. Auch insoweit kann wiederum an eine Zuordnung dieses Einmalaufwands

zur Einkunftsart des § 21 EStG, als auch zu § 23 EStG gedacht werden.

3 Jochum, DStZ 2012, 728 (736).

5 S0 aber: Meyer/Ball, DStR 2012, 2260 (2265).

% BFH v. 08.04.2014, IX R 45/13, DB 2014, 1112.

" Dazu bereits 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 2.) b) (aa) am Ende.

% S0 auch die Auffassung von: Schallmoser, DStR 2013, 501 (504).
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N 549
Das auslosendes Moment

fiir den Anfall der Entschddigungen ist dabei in der
VerduBerung zu sehen,” denn diese bringt den Steuerpflichtigen erst in die La-
ge, iiber das Darlehen disponieren zu kénnen.”™' Spitzer formuliert: Hitte sich
der Steuerpflichtige nicht fiir eine sofortige Riickzahlung des Darlehens ent-
schieden, so wire keine Vorfélligkeitsentschddigung zu leisten. Der urspriing-
lich zu § 21 EStG bestehende Veranlassungszusammenhang wird daher iiberla-
gert.””” Fillt die VerduBerung in den Annex des § 23 EStG, sind die Aufwen-
dungen dort (als VerduBerungskosten) zu berticksichtigen, wihrend sie im Falle

einer nicht steuerbaren VerduBBerung der steuerlich unbeachtlichen Privatsphire

zuzuordnen sind.>?

C. Zwischenergebnis / Thesen
Damit lasst sich zusammenfassend festhalten:

1. Der allgemeine Werbungskostenbegriff des § 9 Abs. 1 EStG gilt auch im
Rahmen der Einkunftsart des § 23 EStG. Es ist nicht erforderlich, dass Wer-
bungskosten durch die VerduBerungshandlung selbst veranlasst sind. Viel-
mehr konnen Werbungskosten auch dann steuerlich bertlicksichtigt werden,
wenn sie bereits wihrend der Haltensphase des VerdauBerungsobjekts entstan-
den und durch das private VerdauBlerungsgeschéft veranlasst sind. Dies kann
etwa bei Finanzierungsaufwendungen der Fall sein. Eine Berlicksichtigung
findet im Zeitpunkt der spiteren VerduBerung (Zufluss des VerduBerungsprei-

ses) statt. (S. 113 ff.)

>¥ 7Zur Geltung des finalen Veranlassungszusammenhangs bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C. II. 4.).

> Richtigerweise hitten die Ausfiihrungen zu den Vorfilligkeitsentschiddigungen daher bereits
im Rahmen der VerduBerungsphase verortet werden miissen. Dies ist aus Griinden der
Ubersichtlichkeit nicht geschehen.

>1vel. dazu: Schell, FR 2004, 506 (514).

2 Die Vorfilligkeitsentschidigung ist dabei nicht nur nach dem hier vertretenen, weiten Ver-
standnis des Werbungskostenbegriffs bei § 23 EStG zu beriicksichtigen, sondern auch dann,
wenn man nur solche Aufwendungen zum Abzug zulassen mochte, die ,,unmittelbar* durch
die VerduBerung veranlasst sind, denn die frithzeitige Ablosung des Darlehens konzentriert
die zu leistenden Zinsauswendungen auf exakt diesen Zeitpunkt.

3 BFH v. 11.02.2014, IX R 42/13, NZM 2014, 762 sieht das auslésende Moment in der Ande-
rungsvereinbarung liber das Darlehen.
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2. Vermietet oder verpachtet der Steuerpflichtige das VerduBerungsobjekt wih-
rend der Haltenszeit und kann (etwa aufgrund hoher Anfangsverluste) keine
Einkiinfteerzielungsabsicht bei § 21 EStG unterstellt werden, so wird die
mangelnde Einkiinfteerzielungsabsicht durch eine Einkiinfteerzielungsabsicht
hinsichtlich einer spiteren (gewinnbringenden) VerduBerung kompensiert
(Zusammengehorigkeitstheorie). Dies hat zur Folge, dass Aufwendungen
wihrend der Haltenszeit trotz ,,Fehlens* einer Einkiinfteerzielungsabsicht bei
§ 21 EStG zu beriicksichtigen sind. Dies gilt auch dann, wenn es spiter zu
keiner steuerpflichtigen VerduBerung nach § 23 EStG kommt. Entscheidend
ist alleine, ob der Steuerpflichtige aus dem Gesamtgeschift einen Uber-
schuss/Gewinn erzielen mochte. Auf eine Steuerbarkeit des VerduBerungsge-
winns kommt es hingegen nicht an. (S. 118 ft.)

3. Aufgrund der weitreichenden Steuerverstrickung des Privatvermdgens in
§ 23 EStG, ist § 12 Nr. 1 EStG einschrankend auszulegen. Entscheidend fiir
die Moglichkeit der Berticksichtigung von Aufwendungen bei eigengenutzten
Immobilien ist dabei nicht die zwischenzeitliche Nutzung des Objekts, son-
dern der Veranlassungszusammenhang der Aufwendungen zu § 23 EStG. Die
Berticksichtigung derartiger Aufwendungen wird aufgrund der Regelung des
§ 23 Abs. 1 S. I Nr. 1 S. 1 indes die Ausnahme darstellen. (S. 125 ft.)

4. Vergebliche Werbungskosten, die aufgrund einer gescheiterten VerduBBerung
anfallen, sind nicht als Aufwendungen bei § 23 EStG beriicksichtigungsfihig.
(S. 129 ff))

5. Auch nachtriagliche Aufwendungen konnen durch die Einkunftsart des
§ 23 EStG veranlasst sein. Einer Beriicksichtigung stehen weder ,,einkunfts-
artbedingte Besonderheiten® noch der Wegfall der Einkiinfteerzielungsabsicht
bei § 21 EStG entgegen. Die Beriicksichtigung findet riickwirkend im Zeit-
punkt der VerduBerung statt. Auf den Zeitpunkt des tatsdchlichen Abflusses
der Aufwendungen kommt es hingegen nicht an, da § 23 Abs. 3 S. 1 EStG das
Abflussprinzip des § 11 Abs. 2 EStG durchbricht (lex specialis). Die verfah-

rensrechtliche Umsetzung erfolgt durch Anwendung der Vorschriften des
156

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



§ 165 Abs. 2 S. 1 AO im Falle von nur vorldufig erlassenen Steuerbescheiden,
des § 164 Abs. 2 S. 1 AO im Falle von unter Vorbehalt der Nachpriifung er-
lassenen Steuerbescheiden bzw. von § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG in allen iib-
rigen Fillen. Diese ermdglichen jeweils eine Anderung des Steuerbescheids

des VerauBBerungsjahrs. (S. 131 ff.)

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die konsequente Orientierung am
Veranlassungsprinzip eine belastungsgerechte und vorhersehbare Zuordnung der
Aufwendungen zur jeweiligen Einkunftsart ermdglicht. Das Veranlassungsprin-
zip ist dabei gerade auch bei punktuellen Einkunftsarten geeignet, Zuordnungs-

fragen jedweder Art zu losen.
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2. Teil: Kapitalbeteiligungen nach § 17 EStG

Kapitalbeteiligungen fiihren in der Regel — unabhingig davon, ob es sich um ei-
ne ,,wesentliche* Beteiligung nach § 17 EStG handelt oder nicht — wéhrend der
Haltenszeit der Beteiligung zu laufenden Einkiinften aus Kapitalvermdégen nach
§ 20 Abs. 1 EStG, so dass sich auch hier Schwierigkeiten bei der Zuordnung von
Aufwendungen ergeben konnen. Die Zuordnung der Aufwendungen ist im Be-
reich der Kapitaleinkiinfte von besonderer Relevanz, da die jeweiligen Einkom-
menstatbestinde unterschiedliche Aufwendungen zum Abzug zulassen. So ge-
stattet § 17 EStG den Abzug der ,VerdauBerungskosten®, wéahrend
§ 20 Abs. 1 EStG den Steuerpflichtigen ausschlieBlich auf den Sparer-
Pauschbetrag des § 20 Abs. 9 EStG verweist und (mit Ausnahme der sog. Ver-
anlagungsoption des § 32 d Abs. 2 Nr. 3 EStG™*) einen Abzug der tatséchlich

entstandenen Aufwendungen ausschlief3t.

Der nachfolgende Abschnitt behandelt daher die Zuordnungsschwierigkeiten im
Falle der Verwirklichung der Einkunftsart des § 17 EStG in Abgrenzung zu an-
deren  Einkunftsarten  (besonders zum  Einkommenstatbestand  des
§ 20 Abs. 1 EStG). Die Untersuchung orientiert sich aus Griinden der Ubersicht-
lichkeit wieder an einer zeitlichen Schiene, die noch vor dem Erwerb der we-
sentlichen Beteiligung beginnt und sich bis zum Zeitpunkt nach ihrer VerdufB3e-

rung erstreckt.

A. Besonderheiten des Einkommenstatbestands des § 17 EStG

Bevor nun eine Darstellung der einzelnen Zuordnungsschwierigkeiten erfolgt,
darf zunichst abermals auf einige Tatbestandsbesonderheiten hingewiesen wer-

den, die fiir das Gesamtverstandnis der Materie von besonderer Relevanz sind.

Bei § 20 Abs. 1 EStG handelt es sich ebenso wie bei § 23 EStG um eine Uber-

schusseinkunftsart. Dies hat zur Folge, dass der Vermogensstamm grds. nicht

554 Vgl. dazu etwa: Dornheim, DStZ 2011, 763 (764); sowie zur Frage, ob die Ausiibung dieser
Option im Einzelfall sinnvoll ist: Moritz/Strohm, BB 2012, 3107.
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steuerverhaftet ist, so dass bei der Zuordnung von Aufwendungen strikt zwi-
schen Einkiinfte- und Vermogensebene zu trennen ist.”> § 17 EStG durchbricht
diese Grundregel und unterstellt (ausnahmsweise) auch Wertveranderung der
Quelle der Besteuerung. Diese Ausnahme galt dabei urspriinglich nur fiir we-
sentliche Beteiligungen mit einer Beteiligungsquote von mehr als 25 Prozent™°.
Sie wurde aber nunmehr durch eine Vielzahl von Reformgesetzen™’ auf eine

Quote von lediglich einem Prozent™®

herabgesetzt, so dass letztlich wohl nicht
mehr von einer Ausnahmeregelung gesprochen werden kann. Die Steuerverhaf-
tung der Quelle diirfte mitunter die Regel darstellen. Diese Entwicklung, der
immer weiterreichenden Steuerverhaftung der Einkommensquelle im Rahmen
von Kapitaleinkiinften, fand ihren vorldufigen Hohepunkt nun im
UntStRefG 2008, das auch Wertsteigerungen von nichtwesentlichen, im Pri-
vatvermOgen  gehaltenen Beteiligungen der Besteuerung unterwarf,

§ 20 Abs. 2 EStG.

Wihrend die Besteuerung von Wertverdnderungen von im Privatvermdgen ge-
haltenen Kapitalanlagen bisweilen die Ausnahme war, stellt eine solche nun-
mehr die Regel dar, § 20 Abs. 2 EStG. Die Frage, ob der Tatbestand des § 17
EStG verwirklicht wurde, ist seit dem UntStRefG 2008 also weniger dafiir ent-
scheidend, ob eine Wertverdnderung steuerlich erfasst wird, sondern wie derar-
tige Verdanderungen erfasst werden. So fiihrt eine Zuordnung zu § 17 EStG zu
einer Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens (§§ 17 Abs. 1 S. 1, 3 Nr. 40
EStG) wihrend Wertsteigerungen von nichtwesentlichen Beteiligungen in den

Annex der Abgeltungssteuer fallen (§§ 20 Abs. 8; 32d Abs. 1 S. 1 EStG).

> Insoweit darf auf die Ausfilhrungen bei § 23 EStG verwiesen werden. Dazu be-

reits: 3. Kapitel: 1. Teil: A.

Hintergrund der Einfiihrung dieser Regelung war der Versuch einer Angleichung von Mi-

tunternehmer und Gesellschafter.

7 Absenkung auf 10% durch das StEntlG 1999/2000/2002 vom 24.03.1999, BStBI. T 1999,
304; sowie weiter auf 1% durch das StSenkG vom 23.10.2000, BStBI. 1 2000, 1428 .

8 Zur Verfassungskonformitét der 1%-Grenze: Heuermann, DB 2013, 718 (721) mwN.

> UntStRefG 2008 vom 30.05.2007, BStBL. 12007, 630.
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Als weitere Besonderheit des § 17 EStG kann die Zuordnung von Gewinnen und
Verlusten aus der VerduBBerung von steuerverstrickten Anteilen zu den Einkiinf-
ten aus Gewerbebetrieb genannt werden. Rechtssystematisch handelt es sich bei
dieser Zuordnung allerdings lediglich um eine Fiktion bzgl. der Art des Verau-
Berungsgewinns, da die Merkmale des § 15 Abs. 2 EStG nicht vorliegen miissen
(und regelméBig auch nicht vorliegen, da die VerduBerung von Beteiligungen
nach § 17 EStG keine origindr gewerbliche Tétigkeit darstellt). Dies wird auch
dadurch deutlich, dass Einkiinfte aus § 17 EStG nicht der Gewerbesteuer unter-
liegen.”®

' der Einkiinfte-

Erwihnenswert ist ferner die weitreichende Vermutung™
erzielungsabsicht bei § 17 EStG, die sogar dann nicht erschiittert wird, wenn der
wesentlich Beteiligte weder Ausschiittungen aus der Beteiligung erhilt, noch
Wertsteigerungen mit der Beteiligung erzielt.®* Ein steuerlich unbeachtlicher
Fall der Liebhaberei sei aber — nach Auffassung des BFH — nur dann denkbar,
wenn private bzw. personliche Motive in den Vordergrund riicken. Dies sei im

Rahmen von Kapitalbeteiligungen aber nahezu ausgeschlossen.>®

B. Zuordnung von Aufwendungen zu § 17 EStG, insb. in Abgrenzung zu

anderen Einkunftsarten

Die folgenden Fallgruppen orientieren sich, wie bereits aufgeworfen, an einer
zeitlichen Schiene. Insoweit ergeben sich eine Vielzahl von Parallelen zu den
Zuordnungsproblemen im Rahmen des § 23 EStG**, so dass zur Vermeidung
von Wiederholungen im Falle eines etwaigen Gleichlaufs auf die dortigen Aus-

fiihrungen verwiesen werden darf.

0 7um Gesamten: Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 17 EStG
Anm. 63.

1 Moritz, GStB 2004, 420 (422) zieht insoweit eine Parallele zur Rechtsprechung zu § 18
EStG und interpretiert die Vermutung als Anscheinsvermutung.

>%2 BFH v. 21.04.2004, VIII R 2/02, BStBI. 11 2004, 551.

363 S0 auch: Bayer, DStR 2009, 2397 (2399).

>4 Dazu bereits: 3. Kapitel: 1. Teil:.
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I. Anschaffungsphase

1.) Grundlagen des Anschaffungskostenbegriffs

Anschaffungskosten im Sinne des § 17 EStG sind alle Betrédge, die der (spitere)
VerdauBerer fir den Erwerb seiner zu verduBernden Beteiligung aufwenden
musste, sofern es sich nicht um Werbungskosten oder Verduf3erungskosten han-
delt.”® Zu den Anschaffungskosten zdhlen dabei nicht nur die unmittelbaren
Kosten fiir den Erwerb, sondern auch die Anschaffungsnebenkosten, wie etwa

Notarkosten.>®¢

Finanzierungskosten zdhlen indes nicht zu den Anschaffungskosten der Beteili-
gung, da diese durch die Anschaffung des Kapitals und nicht durch die Anschaf-
fung der Beteiligung veranlasst sind.”®" Sie konnen grds.”® jedoch als Wer-
bungskosten bei den laufenden Einkiinften aus § 20 EStG Bertiicksichtigung fin-

den.

2.) Nachtrigliche Anschaffungskosten, insb. bei Gesellschafterdarlehen

Anschaffungskosten konnen auch in Form von ,,nachtridglichen Anschaffungs-
kosten* vorliegen. Dabei handelt es sich in der Ausgangslage zunichst schlicht
um Aufwendungen, die zwar erst nachtriglich anfallen, rechtlich jedoch den
Anschaffungskosten zuzuordnen sind.’® Derartige Aufwendungen liegen etwa

im Falle einer nachtraglichen Erhéhung des Kaufpreises vor.

Die Rspr. hat die Figur der nachtrdglichen Anschaffungskosten in der Vergan-

genheit unter Bezugnahme auf das objektive Nettoprinzip aber auch im Falle des

°% Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 17 EStG Anm. 190, 200;
Zum Sonderproblem der zeitlichen Zuordnung von Aufwendungen fiir zu unterschiedlichen
Zeitpunkten erworbene Beteiligungen: Rogall/Luckhaupt, DB 2011, 1362.

366 Sehneider, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. A 339 mwN.

**"Insoweit darf auf die Ausfilhrungen bei § 23 EStG verwiesen werden. Dazu be-

reits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. I. 2.) a).

In der Regel wird ein Abzug der tatsdchlichen Werbungskosten aufgrund des Sparer-

Pauschbetrages in § 20 Abs. 9 EStG freilich nicht méglich sein.

> Aus diesem Grund konnten die nachtriglichen Anschaffungskosten genauso gut auch erst
im Kapitel ,,Haltensphase‘ dargestellt werden.
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Ausfalls eines vom Gesellschafter an die Gesellschaft gegebenen Darlehens an-

gewandt.””’

Der Ausfall eines Gesellschafterdarlehens stellt dabei den wohl pra-
xisrelevantesten und zugleich umstrittensten Fall von nachtridglichen Anschaf-
fungskosten dar und soll aus diesen Griinden im Weiteren niher beleuchtet wer-

571
den.

a) Ausgangslage vor MoMiG und UntStRefG 2008

Hintergrund der iiber viele Jahre praktizierten Rspr.”’* war folgende Ausgangssi-
tuation: Aufgrund der Einordnung von § 20 EStG als Uberschusseinkunftsart
war der Verlust eines Gesellschafterdarlehens im Rahmen der Einkunftsart des
§ 20 EStG steuerlich unbeachtlich.’” Hitte der Gesellschafter der Gesellschaft
aber kein Darlehen gegeben, sondern schlicht sein Eigenkapital erhoht, wiren
diese Aufwendungen als Anschaffungskosten bei § 17 EStG beriicksichtigungs-

fihig gewesen.””’

Der BFH ging daher davon aus, das objektive Nettoprinzip
gebiete es, auch den Ausfall eines Gesellschafterdarlehens ™ als nachtrigliche
Anschaffungskosten auf die wesentliche Beteiligung zu qualifizieren, sofern die

Aufwendungen nicht als Werbungskosten bei § 20 EStG erfasst werden kon-

" BFH v. 02.10.1984, VIII R 36/83, BStBI. II 1985, 320; BFH v. 07.07.1992, VIII R 24/90,
BStBI. II 1993, 333; BFH v. 02.04.2008, IX R 76/06, BStBl. II 2008, 706; BFH v.
07.02.2008, VI R 75/06, BFH/NV 2008, 863; BFH v. 24.01.2012, IX R 34/10, DStR 2012,
854.

Hinweis: Gleiches gilt grds. auch fiir eigenkapitalersetzende Biirgschaften. Aus Griinden

der Ubersichtlichkeit soll hier aber nur der Fall des Ausfalls eines Gesellschafterdarlehens

behandelt werden.

"2 Eine ausfiihrliche Darstellung der Rechtslage vor In-Kraft-Treten des MoMiG findet sich
bei: Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 17 EStG Anm. 201a.

3 Ausnahmsweise waren Wertverinderungen des Vermdgensstammes im Rahmen eines Spe-
kulationsgeschéftes nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG a.F. oder bei § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
EStG a.F. im Rahmen von sog. Finanzinnovationen steuerlich erfassbar.

" BFH v. 04.03.2008, IX R 80/06, BStBI. II 2008, 577; BFH v. 04.03.2008, IX R 78/06,

BStBI. 11 2008, 575; BFH v. 19.08.2008, IX R 63/05, BStBI. I1 2009, 5.

Hinweis: Die nachtrdglichen Anschaffungskosten sind der Hohe nach nur mit dem Til-

gungsanteil des Darlehens anzusetzen. Gleiches gilt fiir den Fall, in dem der Gesellschafter

aus einer Biirgschaft in Anspruch genommen wird und seine Biirgschaftsschuld ratierlich
begleicht. Dazu ausfiihrlich: Heuermann, DB 2013, 718 (722) mwN.
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nen.”’® Insoweit diirfe es keinen Unterschied machen, ob der Gesellschafter sein

Eigenkapital erhohe oder ein Darlehen gebe.””’

(aa) Gesellschaftliche Veranlassung

Um aber eine Verletzung des Regel-Ausnahme-Prinzips durch eine zu weitgrei-
fende Beriicksichtigung von Verlusten des Vermdgensstammes zu vermeiden,
musste gewihrleistet werden, dass es sich bei dem vom Gesellschafter gegebe-
nen Darlehen tatsdchlich um eine eigenkapitalnahe Finanzierungsform (sog.
funktionales Eigenkapital) handelt.””® Das Darlehen musste mit anderen Worten
»Zesellschaftlich veranlasst sein, was immer dann der Fall sein sollte, wenn das
Darlehen unter die Eigenkapitalersatzvorschriften der §§ 32a, 32b GmbHG a.F.

fiel.>”

Von einer gesellschaftlichen Veranlassung war in diesem Zusammenhang im-
mer dann auszugehen, wenn das Darlehen zu einem Zeitpunkt geleistet wurde,

in dem der Gesellschafter als ordentlicher Kaufmann Eigenkapital statt der Dar-

580

lehensvaluta zugefiihrt hitte (Krise der Gesellschaft).”™ Als kapitalersetzende

Gesellschafterdarlehen wurden dabei das sog. Krisendarlehen, das in der Krise
stehen gelassene Darlehen, das krisenbestimmte Darlehen sowie das Finanz-

581

plandarlehen anerkannt.” Ferner sollte eine Beriicksichtigung von ,,funktiona-

lem Eigenkapital* moglich sein.”®

S BFH v. 16.04.1991, VIII R 100/87, BStBI. II 1992, 234; BFH v. 02.05.2001, VIII R 32/00,
BStBI. II 2001, 668; dazu auch: Wolff-Diepenbrock, DB 1994, 1539 (1539).

" BFH v. 04.03.2008, IX R 80/06, BStBI. 11 2008, 577; BFH v. 04.03.2008, IX R 78/06,
BStBI. 112008, 575; BFH v. 19.08.2008, IX R 63/05, BStBI. 11 2009, 5.

" Dazu ausfiihrlich: Bayer, DStR 2009, 2397 (2398).

> Insoweit kam es zwingend auf den eigenkapitalersetzenden Charakter an. Eine bloBe Darle-
hensgabe unter Verletzung von Drittvergleichsmafistdben geniigte hingegen alleine nicht.
So etwa: BFH v. 07.02.2008, VI R 75/06, BFH/NV 2008, 863.

0 BFH v. 16.04.1991, VIII R 100/87, BStBI. II 1992, 234; BFH v. 10.11.1998, VIII R 6/96,
BStBI. 1I 1999, 348; BFH v. 02.04.2008, IX R 76/06, BStBl. II 2008, 706; BFH v.
07.02.2008, VI R 75/06, BFH/NV 2008, 863; BFH v. 13.07.1999, VIII R 31/98, BStBI. 11
1999, 724.

¥ vgl. dazu: Moritz, DStR 2014, 1636 (1637) mwN.

2 BFH v. 07.02.2008, VI R 75/06, BFH/NV 2008, 863; BFH v. 07.12.2010, IX R 16/10,
BFH/NV 2011, 778; BFH v. 16.03.2012, IX B 142/11, BFH/NV 2012, 1124.
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(bb) Kein Abzug als Werbungs- oder Verduferungskosten

Um als nachtriagliche Anschaffungskosten beriicksichtigt zu werden, durften die
Aufwendungen ferner weder als VerduBBerungskosten noch als Werbungskosten

im Rahmen von § 20 EStG a.F. steuerlich erfasst werden.’™

Dies war aufgrund
der Unbeachtlichkeit von Vermogensverlusten in der Privatsphire bei einem

Verlust des Darlehens unproblematisch der Fall.”®

Aus diesem Vorgehen der Judikative wird deutlich, dass die gedankliche Pra-
misse fiir die Anwendung der Eigenkaptalersatzvorschriften der §§ 32a,
32b GmbHG a.F. die steuerliche Unbeachtlichkeit von Wertsteigerungen (und
damit auch von Wertverlusten) der Quelle bei § 20 EStG war. Nur in dieser
Konstellation lag eine steuerliche Benachteiligung des darlehengebenden Ge-

585
8

sellschafters vor, die es auszugleichen galt. Seit dem UntStRefG 2008 ist dies

jedoch nicht mehr der Fall, da nunmehr auch der Vermogensstamm steuerver-

586 .
Auch die von

strickt ist und Darlehensverluste steuerliche Beachtung finden.
der Rspr. herangezogenen Eigenkapitalersatzvorschriften der §§ 32a,
32b GmbHG a.F. wurden durch das MoMiG™®’ aufgehoben und stattdessen voll-

standig ins Insolvenz- bzw. Anfechtungsrecht verlagert.

Damit stellt sich die Frage, ob an der Rspr. des BFH hinsichtlich der Einordung
von Aufwendungen als nachtrigliche Anschaffungskosten weiterhin festgehal-
ten werden sollte, oder ob aufgrund der Anderung der rechtlichen Rahmenbe-
dingungen eine andere Beurteilung dieser Fallgruppe angezeigt ist. Diese Frage

soll im nachsten Abschnitt beantwortet werden.

8 BFH v. 27.06.1989, VIII R 30/88, BStBL. II 1989, 934; BFH v. 17.04.1997, VIII R 47/95,
BStBI. 11 1998, 102; BFH v. 16.04.1991, VIII R 100/87, BStBI. 11 1992, 234; BFH v.
02.05.2001, VIII R 32/00, BStBI. 11 2001, 668.

% Ausnahmsweise liegen die Voraussetzungen fiir einen vorrangigen Werbungskostenabzug
auch dann nicht mehr vor, wenn die Aufwendungen zu einem Zeitpunkt getétigt werden, zu
dem die Auflosung der Gesellschaft bereits beschlossen ist und zu dem mit Ausschiittungen
und Wertsteigerungen nicht mehr zu rechnen ist. Vgl. dazu: BFH v. 12.12.2000, VIII R
52/93, BStBI. 11 2001, 286.

>%> UntStRefG 2008 vom 30.05.2007, BStBL. 12007, 630.

3% Dazu ausfiihrlich: Ratschow, in: Bliimich, EStG, KStG, GewStG, § 20 EStG Rz. 17.

*’ MoMiG vom 23.10.2008, BGBI. 1 2008, 2026.
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b) Lage nach MoMiG und UntStRefG 2008

(aa) Ubersicht iiber die neue Rechtslage

Durch das MoMiG wurden die Eigenkapitalersatzvorschriften der §§ 32a,
32b GmbHG aufgehoben und die Schutzvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG da-
hingehend modifiziert, dass sie auf Gesellschafterdarlehen nicht weiter anwend-
bar sind.”®® Stattdessen wurde der Nachrang von Gesellschafterdarlehen in das
Insolvenzrecht und das Anfechtungsrecht iibertragen. Der Gesellschafter wird
nunmehr im Insolvenzfall vollumfanglich nachrangig behandelt. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob das Darlehen wéhrend einer Krise gegeben wurde,
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO. Der Begriff der Krise wurde vielmehr aus dem Gesetz
gestrichen. Ausnahmen vom grds. Nachrang des Gesellschafterdarlehens kennt
die InsO jedoch fiir den Fall des Anteilserwerbs zur Sanierung der Gesellschaft
in § 39 Abs. 4 S. 2 InsO (sog. Sanierungsprivileg) sowie fiir den Fall des nicht-
unternehmerisch beteiligten Kleingesellschafters in § 39 Abs. 5 InsO.”® Zu-
sammenfassend ldsst sich festhalten, dass die bisherigen Ankniipfungspunkte
der Rspr. des BFH damit nicht mehr existent sind, so dass sich die im Folgenden
noch zu klarende Frage stellt, welche Konsequenzen aus diesem Befund zu zie-

hen sind.

Durch das UntStRefG 2008 wurde die bis dahin geltende Grundregel der steuer-
lichen Nichtverstrickung von Privatvermdgen im Bereich der Kapitaleinkiinfte
konterkariert. So wurden VerduBerungsgewinne aus Kapitalvermdgen unabhén-
gig davon, ob es sich um Erlose aus wesentlichen Beteiligungen handelt oder
nicht, der Besteuerung unterworfen, § 20 Abs.2 EStG. Dabei regeln die
§§ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 und 7 EStG 1.V.m. § 20 Abs. 2 S. 2 EStG, dass nunmehr
auch die Ertrdge aus der VerdauBlerung (sowie aus der Einlosung, Riickzahlung,

Abtretung oder verdeckten Einlage in eine Kapitalgesellschaft) von Darlehen

8 7u den Folgen des MoMiG auf im BV gehaltene Kapitalgesellschaftsbeteiligungen:
Waclawik, ZI1P 2007, 1838 (1842).
¥ Vgl. dazu die Ausfiihrungen von: Bayer, DStR 2009, 2397 (2399).
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steuerlich zu erfassen sind. Gesetzgeberisches Ziel dieser Rechtsdnderung war
die Erfassung samtlicher Wertveranderungen im Zusammenhang mit Kapitalan-

lagen.>”

Da nunmehr auch Darlehensverluste in § 20 Abs. 2 EStG steuerliche Bertick-
sichtigung finden™"', stellt sich die Frage, ob und wenn ja, unter welchen Bedin-
gungen eine steuerliche Einordnung der Darlehensverluste von Gesellschaftern
als nachtrigliche Anschaffungskosten bei § 17 EStG (aus Griinden des obj. Net-
toprinzips) liberhaupt noch erforderlich ist, oder ob diese nicht vielmehr — wie
jeder andere Darlehensverlust— in den  Anwendungsbereich  des

§ 20 Abs. 2 EStG fallen.

(bb) Meinungsstand zu den Folgen der Rechtsdnderung

Literatur und Verwaltung bezogen im Hinblick auf die Anderung der Rechtslage
zur Frage nach der zutreffenden Behandlung von Darlehensverlusten von we-
sentlich beteiligten Gesellschaftern verschiedenste Standpunkte, welche im Fol-

genden ndher betrachtet werden sollen.

(i) Festhalten an den Eigenkapitalersatzvorschriften

Teile der Verwaltung™” sowie der Literatur vertreten auch nach der Streichung
der Eigenkapitalersatzvorschriften aus dem GmbHG die Auffassung, es miisse
weiterhin an der bisherigen Senatsrechtsprechung und damit an der Anwendung
der Eigenkapitalersatzvorschriften festgehalten werden. Die Ankniipfung an die-
se Vorschriften stelle eine gesellschaftliche Veranlassung der Aufwendungen
sicher. Daran dndere auch die Streichung dieser Vorschriften aus dem Gesetz

nichts. Vielmehr habe sich der Rechtsanwender am objektiven Nettoprinzip zu

% S0 die Gesetzesbegriindung; vgl. dazu: BT-Drs. 16/4841 v. 27.03.2007, 56.

' Dies gilt unproblematisch fiir Fille der VerduBerung sowie der Einlosung, Riickzahlung,
Abtretung oder verdeckten Einlage von Darlehen in eine Kapitalgesellschaft. Ob dies auch
fiir schlicht wertlos gewordene Darlehen (,,stehengelassene Darlehen®) gilt, soll im
3. Kapitel: 3. Teil: B. L. 3.) ndher betrachtet.

%2 BMF v. 20.10.2010, IV C 6 - S 2244/08/10001, BStBI. 12010, 832.
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orientieren, das eine Beriicksichtigung der Aufwendungen als nachtrdgliche An-

schaffungskosten verlange.’”

(ii) Insolvenzrechtlicher Ansatz (strenge Akzessorietdt des Steuerrechts zum Ge-

sellschaftsrecht)

Da die bisherigen Eigenkapitalersatzvorschriften durch insolvenzrechtliche Re-
gelungen ersetzt wurden, geht eine andere Ansicht davon aus, es sei nunmehr —
fir eine Beriicksichtigung der Darlehensaufwendungen bei § 17 EStG — erfor-
derlich, dass das Darlehen insolvenzrechtlich nachrangig ist. Die gesellschafts-
bzw. insolvenzrechtlichen Vorschriften wiirden die Eigenkapitalersatzvorschrif-
ten auch im steuerrechtlichen Bereich ersetzen, so dass an der Rspr. vor der Ein-
fiihrung des MoMiG und des UntStRefG 2008 festgehalten werden konne; dies
jedoch mit einem neuen Ankniipfungspunkt.””* Diesem Standpunkt liegt die
Uberlegung zugrunde, dass letztlich alle Gesellschafterdarlehen durch die Ge-
sellschafterstellung motiviert und damit eigenkapitalersetzend sind. Auf die Prii-
fung einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung im eigentlichen Sinne kommt
es nach diesem Verstindnis folglich nicht mehr entscheidend an.”” Vielmehr
stelle die Moglichkeit der Subsumtion unter die insolvenzrechtlichen Vorschrif-

ten den fiir die Zuordnung der Aufwendungen relevanten Aspekt dar.

(iii) Entkoppelung des Anschaffungskostenbegriffs vom Gesellschaftsrecht

Einen vo6llig anderen Ansatzpunkt verfolgt eine — sich wohl im Vordringen be-

findliche — Auffassung, die eine Akzessorietdt zwischen dem Steuer- und dem

% So etwa: Bruschke, SteuK 2014, 45 (48).

% Holzle, DStR 2007, 1185 (1192); Groh, FR 2008, 264 (267); Bode, DStR 2009, 1781
(1786); Heuermann, NZG 2009, 841 (845); Schiippen, in: Driien, Jahrbuch der Fachanwilte
fiir Steuerrecht 2011/2012, 2012, 345 (350); wohl auch: Fuhrmann, NWB 2009, 3990
(3995); sowie: OFD Frankfurt v. 11.09.2013, S 2244 A -37- St 215, BeckVerw, 291266;
wohl auch: Jachmann, in: Hey, DStIG 34, 2011, 251 (274).

% So auch: Heuermann, NZG 2009, 841 (845). Er stellt jedoch darauf ab, ob das Darlehen
innerhalb der Anfechtungsfrist des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO geleistet wurde, da der Gesell-
schafter in einem solchen Fall mit der Anfechtung der Tilgungsbestimmungen rechnen
miisse und das Darlehen damit funktionales Eigenkapital darstelle.
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Gesellschaftsrecht verneint und stattdessen allein darauf abstellt, ob das Darle-

hen durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, oder nicht.”

Ausgangspunkt ist dabei die Frage nach den Regelungszielen des Gesellschafts-
und Steuerrechts. Wihrend das Eigenkapitalersatzrecht — nach dieser Ansicht —
dem Glaubigerschutz dadurch diene, dass es eigenkapitalersetzende Darlehen
der Gesellschafter nachrangig stelle, versuche das Steuerrecht durch eine weite
Auslegung des Anschaffungskostenbegriffs bei § 17 EStG eine belastungsge-
rechte Umsetzung des Nettoprinzips zu gewihrleisten.””’ Eine Ankniipfung an
das Eigenkapitalersatzrecht in seiner neuen Fassung wiirde diesem Unterschied
aber nicht gerecht werden, zumal sich massive Wertungswiderspriiche ergeben
wiirden: So sollen sowohl das Kleinbeteiligungs- als auch das Sanierungsprivi-
leg zu einer Besserstellung der Gesellschafter fiihren. Eine Gleichstellung mit
Drittgldubigern (und damit eine Nichteinbeziechung in den weiten Anschaf-

fungskostenbegriff) wiirde diese Funktion aber gerade ins Gegenteil kehren.

Die Vertreter der hier erdrterten Auffassung wenden sich daher von einer An-
kniipfung an das Eigenkapitalrecht ab und besinnen sich zuriick auf eine der
steuerlichen Grundtugenden, ndmlich die der Zuordnung von Aufwendungen

nach dem Veranlassungsprinzip.
(cc) Streitentscheid

(i) Voriiberlegung: Figur der nachtrdiglichen Anschaffungskosten noch erforder-
lich?

Bevor nun eine Abwigung der Fiir und Widers der einzelnen Auffassungen vor-

genommen wird, soll zundchst die Frage vorangestellt werden, ob die Figur der

% Waclawik, ZIP 2007, 1838 (1841); Bayer, DStR 2009, 2397 (2400); Kellersmann, FR 2012,
57 (67); Schoén, in: Driien, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2011/2012, 2012, 353
(353); dahingehend wohl auch: Schmitt-Homann, BB 2010, 351; Doege, Stbg 2008, 440
(444); Vogt, DStR 2001, 1881 (1882); differenzierend: Moritz, DStR 2014, 1636 (1645).

37 Vgl. dazu: Waclawik, ZIP 2007, 1838 (1840).
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nachtrdglichen Anschaffungskosten bei § 17 EStG {iberhaupt noch erforderlich
ist.>”

Tatbestandsvoraussetzung fiir das Vorliegen nachtriglicher Anschaffungskosten
war — nach Rspr. des BFH — zum einen die Tatbestandserfiillung der Eigenkapi-
talersatzvorschriften und zum anderen die Nichtberiicksichtigungsfahigkeit als
VerduBerungs- bzw. Werbungskosten bei anderen Einkunftsarten.”” Seit dem
UntStRefG 2008 sind Verluste der Darlehensvaluta aber grds. bei
§ 20 Abs. 2 EStG beriicksichtigungsfihig, so dass die von der Rspr. aufgestell-

ten Tatbestandsmerkmale nicht mehr automatisch erfullt werden.

Anm.: Derartige Verluste sind dann unproblematisch bei § 20 Abs. 2 S. 1
Nr. 7 EStG beriicksichtigungsfahig, wenn der Steuerpflichtige hinsichtlich
des gegebenen Darlehens den Tatbestand des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 (i.V.m.
§ 20 Abs. 2 S. 2) EStG verwirklicht, etwa wenn er das Darlehen verduBert.
Kritischer ist der Fall, in dem der Steuerpflichtige das Darlehen schlicht
hilt bis es wertlos geworden ist, vgl. dazu sogleich:

3. Kapitel: 3. Teil: B. 1. 3.).

Die grundsitzlich bestehende Moglichkeit, Darlehensverluste aufBlerhalb von
§ 17 EStG zu beriicksichtigen, kann jedoch nicht zu einer pauschalen Zuordnung
der ,,Darlehen* zu § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 EStG fiihren. Betrachtet man den Vor-
gang der Darlehensgabe von auf3en, so stellt der Gesellschafter der Gesellschaft
schlicht Geld bzw. geldwerte Mittel zur Verfiigung. Ob diese Mittel nun formal
als ,,Darlehen* oder ,,Einlage* deklariert werden, kann fiir die steuerliche Ei-
nordnung keinen Unterschied machen, § 42 Abs. 1 S. 1 AO. Entscheidend muss

vielmehr sein, ob der Gesellschafter ein ,,normales Darlehen* wie jeder unab-

> Fiir eine Fortgeltung der Figur der nachtriglichen Anschaffungskosten bei Darlehensausfil-
len des wesentlich beteiligten Gesellschafters: Doege, Stbg 2008, 440 (444); Waclawik, Z1P
2007, 1838 (1845); Weber-Grellet, NWB 2008, 3829 (3834); Heuermann, DStR 2008, 2089
(2094); differenzierend: Kellersmann, FR 2012, 57 (67); fiir eine Zuordnung zu § 20 Abs. 2
EStG: Dinkelbach, DB 2009, 870 (874); Bayer, DStR 2009, 2397 (2400); Niemeyer/Stock,
DStR 2011, 445 (446); Graf, in: Driien, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, 2010, 260 (268).

% Vgl. dazu: 3. Kapitel: 2. Teil: B. 1. 2.) a).
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hingige Drittdarlehensgeber geben wollte (subjektives Element®®

), oder ob er
,.seiner Gesellschaft Geld zufiihren wollte, um sie finanziell am Leben zu hal-
ten und seine eigene Einlage zu sichern.’”' Einer pauschalen Zuordnung der Dar-
lehensaufwendungen zu § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 EStG muss daher eine Absage
erteilt werden, da es insoweit entscheidend darauf ankommt, ob die Zahlungen
durch das Gesellschaftsverhiltnis, oder durch eine ,,normale* Darlehensgewih-
rung veranlasst sind. Eine vollige Gleichstellung der unterschiedlichen Darlehen

findet nicht statt.

(ii) Stellungnahme zu den einzelnen Auffassungen

Betrachtet man die unterschiedlichen Auffassungen unter dem gewonnenen
Blickwinkel, so kann weder ein Festhalten an den Eigenkapitalersatzvorschriften
vor dem MoMiG noch ein Umschwenken auf die insolvenzrechtlichen Vor-
schriften nach dem MoMiG, iiberzeugen. Der Grund dafiir, dass die Rspr. des
BFH lange Zeit Bestand hatte und im Ergebnis zumeist iiberzeugen konnte, ist
darin zu sehen, dass sowohl das Gesellschafts- als auch das Steuerrecht im Aus-
gangspunkt einen Vergleich mit einem fiktiven Normfall vornahmen (Fremd-

602

vergleich).

Die Subsumtion unter die Eigenkapitalvorschriften fiihrte damit de facto zu ei-
nem Fremdvergleich, wie thn das Steuerrecht etwa bei Vermietungen an nahe
Angehorige kennt. Da es letztlich aber — wie bereits aufgezeigt — auf die Veran-
lassung der Aufwendungen ankommt, besteht kein Bedarf fiir eine Subsumtion
Anwendung der Eigenkapitalersatzvorschriften’”, da diese zu einer unnétigen

Verengung flihren. Dies selbst dann, wenn Eigenkapitalersatzrecht und Steuer-

690 7ur Relevanz subjektiver und objektiver Kriterien bei der Frage nach dem Veranlassungs-
zusammenhang bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C. II. 5.) 1).

1 Dieser Auffassung folgend: Weber-Grellet, NWB 2008, 3829 (3834); Doege, Stbg 2008,
440 (444).

92 vgl. dazu: Waclawik, ZIP 2007, 1838 (1839); Gschwendtner, NJTW 1999, 2165 (2166).

%3 Hinweis: Es scheint so als wiirde auch der BFH in neuerer Rspr. in diese Richtung tendie-
ren, wenn er von ,,funktionalem Eigenkapital* spricht. Vgl. dazu: BFH v. 07.02.2008, VI R
75/06, BFH/NV 2008, 863; BFH v. 07.12.2010, IX R 16/10, BFH/NV 2011, 778; BFH v.
16.03.2012, IX B 142/11, BFH/NV 2012, 1124.
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recht die gleichen Ziele verfolgen.®® Anders formuliert: Das Steuerrecht bedarf
nicht des Eigenkapitalersatzrechts, um zu beurteilen, ob sich der Gesellschafter

wie ein (,,normaler*) Darlehensgeber verhilt oder wie ein Gesellschafter.

Damit soll aber nicht gesagt werden, dass die von der Rspr. entwickelten Fall-

gruppen zum Eigenkapitalersatzrecht nunmehr hinfallig sind.

So wird ein Veranlassungszusammenhang zu § 17 EStG in der Regel immer
dann vorliegen, wenn das Darlehen zu einem Zeitpunkt gewéhrt wurde, indem
die Gesellschaft schon in der Krise war oder aber wenn ein Darlehen im Krisen-
fall nicht abgezogen wird, da ein Nichtgesellschafter versuchen wiirde eine Ge-
fahrdung seines Kapitals zu vermeiden. Die von der Rspr. entwickelten Fall-
gruppen konnen somit auch unter dem hier vertretenen Verstindnis vom Vor-
rang des Veranlassungsprinzips aufrechterhalten werden®”; sie sind aber kei-

neswegs abschliefend.

Anm.: Ebenso wenig kann und konnte es iiberzeugen, dass etwa dann kei-
ne Anschaffungskosten vorliegen sollen, wenn eine eigenkapitalersatz-
rechtliche Ausnahmevorschrift — wie etwas das Sanierungsprivileg —
greift.”® Gerade ein Gesellschafter, der ein Darlehen zur Sanierung der
Gesellschaft gibt, will doch ,,seiner Gesellschaft* helfen; mithin ein Para-

debeispiel fiir eine gesellschaftliche Veranlassung.

¢) Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich die Zuordnung von vom
Gesellschafter geleisteten Darlehen zu § 17 EStG bzw. zu § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7
1.V.m. §20 Abs.2 S.2 EStG nach dem Veranlassungsprinzip richtet. Dabei
werden zu Krisenzeiten gewéhrte Darlehen 1.d.R. durch die Gesellschafterstel-

lung veranlasst sein, wahrend gewoOhnliche Darlehen jedenfalls bis zum Eintritt

604 S0 auch schon: Weber-Grellet, DStR 1998, 1617 (1621).

593 Dieser Auffassung ist auch: Heuermann, DStR 2008, 2089 (2094).

%6 BFH v. 20.08.2013, IX R 43/12, DStR 2013, 2217; BFH v. 06.05.2014, IX R 44/13, DStR
2014, 1597; anders noch: BFH v. 19.08.2008, IX R 63/05, BStBI. II 2009, 5.
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der Krise — und dem damit verbundenen Nichtabzug der Darlehensvaluta —
durch § 20 Abs.2S. 1 Nr. 7 1.V.m. § 20 Abs. 2 S. 2 EStG veranlasst sein wer-

%7 Im Falle einer Einordnung des Darlehens als nachtrigliche Anschaf-

den
fungskosten auf die Beteiligung erfolgt eine steuerliche Beriicksichtigung erst
im Zeitpunkt der VerauBerung der Beteiligung (oder im Zeitpunkt eines nach

§ 17 Abs. 4 EStG einer VerduBerung gleichgestellten Ereignisses).*”

II. Haltensphase

1.) Begriff der Veriduflerungskosten

Der Wortlaut des § 17 Abs. 2 S. 1 EStG gewéhrt dem Steuerpflichtigen lediglich
die Moglichkeit ,,VerduBBerungskosten* zum Abzug zu bringen. Damit stellt sich
die Frage, ob und wie etwa Finanzierungskosten zu berticksichtigen sind, die be-
reits wihrend der Haltenszeit der wesentlichen Beteiligung anfallen und durch

die Einkunftsart des § 17 EStG veranlasst sind.

Der BFH orientierte sich insoweit lange Zeit strikt am Begriff der Verdule-
rungskosten in § 16 EStG und liel nur diejenigen Aufwendungen zum Abzug
zu, die in einer unmittelbaren sachlichen Beziehung zu einem tatséachlich erfolg-
ten VerduBerungsgeschift stehen.’” Der BFH weichte diese strenge Recht-
sprechung in der Folgezeit auf und stellt nunmehr nicht weiter auf die ,,Unmit-
telbarkeit®, sondern auf den Veranlassungszusammenhang zwischen Verdule-
rung und Kosten und das ,,auslésende Moment* ab 81 Sonstigen — wihrend der

Haltenszeit anfallenden — Aufwendungen versucht der BFH dariiber hinaus tiber

%70b nicht durch die Gesellschafterstellung veranlasste Darlehen im Falle eines bloBen
»Stehenlassens® in der Krise bei § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 i.V.m. § 20 Abs. 2 S. 2 EStG be-
riicksichtigt werden konnen, wird im 3. Kapitel: 3. Teil: B. I. 3.) ausfiihrlich dargestellt.

%% Zum Beriicksichtigungszeitpunkt von Aufwendungen bei Einkiinften aus § 17 EStG be-
reits: 2. Kapitel: 2. Teil: B. L. 1.).

“®BFH v. 18.08.1992, VIIT R 13/90, BStBI. 1T 1993, 34; BFH v. 01.12.1992, VIII R 43/90,
BFH/NV 1993, 520; BFH v. 17.04.1997, VIII R 47/95, BStBI. 1I 1998, 102; zustimmend:
Vogt, in: Bliimich, EStG, KStG, GewStG, § 17 EStG Rz. 525 ff.

19 BFH v. 25.01.2000, VIII R 55/97, BStBI. II 2000, 458; BFH v. 16.12.2009, IV R 22/08,
BStBLI. 11 2005, 559; BFH v. 08.04.2014, IX R 45/13, DB 2014, 1112; BFH v. 08.02.2011,
IX R 15/10, BStBIL. 112011, 684; BFH v. 08.04.2014, IX R 45/13, DB 2014, 1112.
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eine grofziigige Anwendung der Figur der nachtriglichen Anschaffungskosten

steuerliche Geltung zu verschaffen.®'!

Aufwendungen, die weder VerduBBerungs-
kosten noch nachtrigliche Anschaffungskosten sind, sollen indes keine steuerli-

che Beriicksichtigung finden.®"?

Dieses Verstandnis wird von einigen Teilen der Literatur als zu eng verstanden,
denn es iibersehe, dass im Rahmen der Einkiinfte des § 17 EStG nicht nur der
laufende Ertrag steuerpflichtig, sondern die Quelle selbst steuerverhaftet sei.’"
Da sdamtliche Wertsteigerungen der Quelle steuerlich erfasst werden, gebiete da-
her das objektive Nettoprinzip spiegelbildlich, auch sdmtliche durch die Quelle

veranlasste Aufwendungen zu beriicksichtigen.’'*

Technisch kann die Beriicksichtigung derartiger Aufwendungen auf unterschied-
liche Arten umgesetzt werden. So ist es grds. denkbar, die Begriffe der Anschaf-
fungs-" bzw. VerduBerungskosten®'® zu erweitern, oder die Abzugsfihigkeit

von sonstigen ,,Beteiligungskosten®'” in § 17 Abs. 2 EStG hineinzulesen.

Mochte man eine derartige Erweiterung des Tatbestands des § 17 EStG vorneh-
men, so diirfte eine erweiternde Auslegung des Begriffs der VerduBBerungskosten
am iiberzeugendsten sein, da sich dies mit dem Wortlaut des § 17 Abs. 2 EStG
am chesten vereinbaren lieBe. Das Verstindnis von ,,VerduBerung®* wiirde
schlicht auf den gesamten Vorgang von Anschaffung bis Verduferung erstreckt
werden. Ein ,,Hineinlesen* der Abzugsfahigkeit von sonstigen ,,Beteiligungskos-

ten* (bzw. Betriebsausgaben) ist hingegen nicht mit dem insoweit eindeutigen

"' Dazu bereits ausfiihrlich: 3. Kapitel: 2. Teil: B. I. 2.).

12 BFH v. 16.04.1991, VIII R 100/87, BStBL. 11 1992, 234; BFH v. 01.12.1992, VIII R 43/90,
BFH/NV 1993, 520.

13 Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, 35. Auflage, 2016, § 17 Rz. 150ff; Schneider, in: Kirch-
hof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. C 121.

614 Wolff-Diepenbrock, DB 1994, 1539; ebenso wohl: Kellersmann, FR 2012, 57.

%13S0 das Vorgehen des BFH: BFH v. 27.06.1989, VIII R 30/88, BStBL. II 1989, 934; BFH v.
17.04.1997, VIII R 47/95, BStBL. 11 1998, 102; BFH v. 16.04.1991, VIII R 100/87, BStBI.
I1 1992, 234; BFH v. 02.05.2001, VIII R 32/00, BStBL II 2001, 668; BFH v. 28.12.2001,
VIII R 27/00, BStBL. 11 2002, 733.

616 So etwa: Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 17 EStG Anm. 185.

617 Exemplarisch: Weber-Grellet, DStR 1998, 1617 (1621).
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Wortlaut zu vereinbaren, auch wenn dies mit Blick auf das objektive Nettoprin-

zip zu begriiflen wire.

Problematisch sind jedoch die Rechtsfolgen eines solch weiten Verstindnisses
des Begriffs der VerduBerungskosten. So fiihrt ein solches zwar auf den ersten
Blick zu einer weitgehenden Angleichung an die iibrigen punktuellen Einkunfts-
arten (§ 23 Abs. 3 EStG verwendet etwa den (weiteren) Begriff der Werbungs-
kosten, wahrend § 20 Abs. 4 EStG auf das gesamte VerdauBerungsgeschift und
damit auch auf die Phase zwischen Anschaffung und VerduBlerung abstellt). Die
Ausweitung des Begriffs der VerduBerungskosten ist fiir den Steuerpflichtigen
aber nicht immer vorteilhaft. Im Gegenteil fiihrt eine solche Ausdehnung des
Begriffs zu unterschiedlichen Wirkungen in den verschiedensten steuerrechtli-
chen Normen. So wiirde eine Ausdehnung des Begriffs der VerduBerungskosten
etwa zu einer erweiterten Einbeziehung von Aufwendungen in die (fiir den
Steuerpflichtigen =~ weniger  vorteilhafte)  5-Prozent-Besteuerung  des
§ 8b Abs. 2, 3 KStG fiihren. Der Begriff der VerduBerungskosten sollte indes
innerhalb des Einkommensteuergesetzes einheitlich interpretiert werden. Fiir ei-
ne Erweiterung des Begriffs der VerduBerungskosten bleibt damit kein Raum.
Da sonstige Beteiligungskosten zusammenfassend also weder als nachtrigliche
Anschaffungskosten noch als VerdauBerungskosten erfasst werden kénnen und
auch kein Raum fiir einen (gegen den Wortlaut vorgenommenen) Abzug von
sonstigen Beteiligungskosten besteht, sind diese — jedenfalls bis zum Zeitpunkt

einer Gesetzesédnderung — nicht bei § 17 EStG beriicksichtigungsfihig.

VerduBerungskosten sind folglich nur solche Aufwendungen, die im Zusam-
menhang mit der VerduBerung selbst stehen, wie etwa Maklerkosten, Notar-

kosten und Rechtsberatungskosten.’'®

618 S0 auch: Rapp, in: Littman/Bitz/Pust, EStG, § 17 Rz. 270.
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2.) Abgrenzung zu anderen Einkunftsarten und Zuordnung von Aufwen-

dungen

Aufwendungen, die im Rahmen des § 17 EStG berticksichtigt werden sollen,
missen durch die Einkunftsart des § 17 EStG veranlasst sein. Somit ist

§ 17 EStG zunéchst von anderen Einkunftsarten abzugrenzen.

a) Abgrenzung zu § 15 EStG

Erlose aus der VerduBerung von Kapitalbeteiligungen sind in zwei verschiede-
nen Konstellationen § 15 EStG zuzuordnen. Dies ist zum einen dann der Fall,
wenn der Steuerpflichtige die Kapitalbeteiligung im Betriebsvermogen halt;"
kann zum anderen aber auch dann der Fall sein, wenn die Betitigung des Steu-

erpflichtigen einen Umfang annimmt, der eine origindre gewerbliche Téatigkeit

620 621

begriindet.”” Dies bleibt letztlich eine Frage des Einzelfalls.” Entscheidendes
Kriterium fiir die Annahme einer origindr gewerblichen Tatigkeit diirfte jeden-
falls eine iiber das blofBe Halten der Beteiligung (Fruchtziehung) hinausgehende
Betitigung am Markt sein, die den Umfang der privaten Vermogensverwaltung

. . 22
{iberschreitet.’

Die Annahme einer gewerblichen Tétigkeit hétte zur Folge,
dass Wertverdnderungen der Beteiligung im Rahmen der laufenden Gewinner-

mittlung nach §§ 4 Abs.1 bzw. 4 Abs. 3 EStG zu berticksichtigen wiren.

b) Abgrenzung zu § 20 Abs. 2 EStG

Gegeniiber § 20 Abs. 2 EStG ist § 17 EStG aus zweierlei Griinden vorrangig an-

zuwenden. Zum einen verlangt der Tatbestand des § 17 EStG eine qualifizierte

%9 Tn den meisten Fillen liegt dabei wohl gewillkiirtes BV vor.

620Vgl. dazu: Jochum, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rn. J 21; Bitz, in:
Littman/Bitz/Pust, EStG, § 15 Rn. 135; Bode, in: Bliimich, EStG, KStG, GewStG, § 15
EStG Rz. 110; Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 15 EStG Anm. 1190;
Dotsch, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rn. Q 14; Kaligin, in: Lademann,
EStG, § 15 Anm. 69 ff.

62l Eine Darstellung der einzelnen Fallgruppen soll an dieser Stelle unterbleiben. Es darf
diesbzgl. aber auf die Ausfithrungen von: Jochum, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG,
§ 20 Rn. J 29 ff hingewiesen werden.

22Vgl. dazu: Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 15 EStG Anm. 1190;
Kaligin, in: Lademann, EStG, § 15 Anm. 69 ff.
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623

Beteiligung und stellt damit einen spezielleren Tatbestand dar.”” Zum anderen

ordnet § 20 Abs. 8 EStG die Subsidiaritit des § 20 Abs. 2 EStG an.®**

¢) Zuordnung bei Einkiinften aus §§ 17, 20 Abs. 1 EStG (Normalfall)

Entscheidendes Kriterium der Zuordnung von Aufwendungen ist der Veranlas-
sungszusammenhang.®” Dieser bestimmt sich vorwiegend nach subjektiven Kri-
terien (dem Willen des Steuerpflichtigen), muss sich jedoch aus Griinden der

Missbrauchsbekdmpfung objektiv manifestieren.

Dabei gilt letztlich nichts anderes als bei der Zuordnung von Aufwendungen bei

Einkiinften aus den §§ 21, 23 EStG:%*

So sind  beispielsweise  Finanzierungsaufwendungen  ebenso  dann
§ 20 Abs. 1 EStG zuzuordnen, wenn der Steuerpflichtige das Darlehen auch
(oder sogar nur) mit Blick auf die Erzielung von spéteren VerduBerungsgewin-
nen und weniger auf laufende Gewinne aufnimmt. Die Aufwendungen sind in
einer solchen Konstellation zwar subjektiv (auch) durch die spitere Verdulle-
rung veranlasst, diese tritt jedoch (noch) nicht objektiv in Erscheinung. Dies
fiihrt im Ergebnis dazu, dass die Finanzierungsaufwendungen nicht beriicksich-
tigt werden konnen, da sie durch den Sparer-Pauschbetrag des § 20 Abs. 9 EStG

. 627
verdriangt werden.

Eine Zuordnung zu § 17 EStG wire fiir den Steuerpflichtigen aber ebenfalls
nicht vorteilhafter gewesen, da laufende Zinsaufwendungen keine VerduBe-
rungskosten, sondern sonstige Betriebsausgaben darstellen und daher schon tat-

bestandlich nicht von § 17 EStG umfasst werden.®*®

623 So wohl: Jochum, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rn. J 66.

624 Darauf stellen vorrangig ab: Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG,
§ 17 EStG Anm. 35.

%23 Dazu bereits ausfiihrlich: 2. Kapitel: 1. Teil: C.

626 gl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 2.) b) (aa).

2" Dem folgend: Dornheim, DStZ 2011, 763 (764).

628 Dazu bereits: 3. Kapitel: 2. Teil: B. II. 1.).
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d) Sonderfall: Keine Uberschusserzielungsabsicht im Rahmen der

Einkunftsart des § 20 Abs. 1 EStG

Auch eine fehlende Uberschusserzielungsabsicht bei den Einkiinften aus
§ 20 Abs. 1 EStG fiihrt — wie der BFH in stetiger Rspr.”” annimmt — zu keiner
abweichenden Beurteilung hinsichtlich der Zuordnung, denn in dieser Konstella-
tion greift die bereits im Rahmen der Ausfithrungen zu § 23 EStG erorterte
Zusammengehorigkeitstheorie.” Diese geht davon aus, dass eine fehlende
Uberschusserzielungsabsicht bei den laufenden Einkiinften durch eine solche
Absicht hinsichtlich der spéteren VerduBerung ergdnzt und eine Gesamtiiber-
schussprognose aufgestellt wird. Damit gilt aber nichts anderes als im Aus-
gangsfall. Die Aufwendungen sind den laufenden Einkiinften des
§ 20 Abs. 1 EStG zuzuordnen und werden vom Sparer-Pauschbetrag des

§ 20 Abs. 9 EStG verdriangt.

II1. VeriduBlerungsphase

Durch die VerduBerung veranlasste Aufwendungen, wie etwa Vorfilligkeitsent-
schadigungen, konnen bei § 17 EStG als VerduBBerungskosten geltend gemacht

1
werden.%

Kommt es hingegen zu keiner VerduBlerung (fehlgeschlagene VerduBerung), so
handelt es sich etwa bei den vergeblichen Maklerkosten nach Auffassung des
BFH zwar begrifflich um VerduBerungskosten, diese sollen jedoch keine Be-
riicksichtigung finden, da es am erforderlichen Realisierungstatbestand fehle.®?
Die Hintergriinde dieser Rechtsprechung wurden bereits im Rahmen der Aus-
fihrungen zu § 23 EStG erortert.””” So konnen vergebliche Aufwendungen bei

punktuellen Einkunftsarten mangels Verwirklichung des (die Einkiinfteerzie-

2 BFH v. 21.07.1981, VIII R 154/76, BStBL. 11 1982, 36; BFH v. 08.10.1985, VIII R 234/84,
BStBL. 11 1986, 596; BFH v. 02.05.2001, VIII R 32/00, BStBI. I1 2001, 668.

639vgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 2.) b) (cc).

1 BFH v. 02.10.1984, VIII R 36/83, BStBL. II 1985, 320; BFH v. 27.10.1977, IV R 60/74,
BStBI. I 1978, 100.

2 BFH v. 17.04.1997, VIII R 47/95, BStBI. 11 1998, 102.

633 vgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IIL. 2.).
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lungsabsicht objektivierenden) Tatbestands nicht beriicksichtigt werden.’**
Kommt es hingegen zu einer spiteren (anderen) VerdauBlerung, so sind derartige
Aufwendungen keine VerduBerungskosten dieser VerduBBerung, sondern solche
der gescheiterten ersten VerduBerung und konnen aus diesem Grund nicht be-

riicksichtigt werden.®”

Auch eine Beriicksichtigung als ,,nachtragliche (fehlge-
schlagene) Anschaffungskosten® kommt nicht in Betracht, da schon nicht er-
sichtlich ist, wie etwa Maklerkosten zu einer ,,Starkung* der Beteiligung fiihren

sollen.®*¢

IV. Phase nach der Verauflerung (insb. am Beispiel nachtriglicher Schuld-

zinsen)

Ebenso wie im Bereich der Einkunftsart des § 23 EStG hat sich die Rspr. zur
Beriicksichtigungsfahigkeit von nachtriglichen Aufwendungen stark gewandelt.
So waren bislang beispielsweise Schuldzinsen fiir ein der Finanzierung einer
wesentlichen Beteiligung dienendes Darlehen nur bis zum Zeitpunkt der Verdu-
Berung der Beteiligung steuerlich beachtlich, da sie danach der steuerlich irrele-
vanten privaten Vermdgenssphire zugeordnet wurden.”’ Diese Rechtspre-

%% und nun vom BFH

chungspraxis wurde seit jeher in der Literatur kritisiert
durch Urteil vom 16.03.2010°* unter Hinweis auf die Absenkung der Beteili-
gungsgrenze in § 17 Abs. 1 EStG aufgegeben. Die Aufwendungen seien auch
nach einer VerduBBerung der Beteiligung als Werbungskosten bei den Einkiinften
aus Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 1 EStG zu beriicksichtigen, da insoweit

nichts anderes gelten diirfe als im Bereich der nachtriaglichen Betriebsausgaben.

63 So auch: BFH v. 20.04.2004, VIII R 4/02, BStBI. I1 2004, 597.

3 BFH v. 17.04.1997, VIII R 47/95, BStBI. I 1998, 102.

636 S0 aber vertreten von: FG Baden-Wiirttemberg v. 19.12.2008, 1 K 71/07, EFG 2009, 473.

7T BFH v. 21.04.2004, VIII R 2/02, BStBL. II 2004, 551; BFH v. 18.05.2005, VIII B 141/04,
BEH/NV 2005, 1783; BFH v. 27.03.2007, VIII R 64/05, BStBL. I1 2007, 639.

638 Exemplarisch: Meyer-Koppitz, DStR 1999, 2053 (2054); Intemann/Céster, DB 2007, 2059
(2060).

639 BFH v. 16.03.2010, VIII R 20/08, BStBL. 11 2010, 787.
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Der nachfolgende Abschnitt soll diese These auf ihre Stichhaltigkeit hin {iber-

priifen.

1.) Grds. Beriicksichtigungsfihigkeit nachtriglicher Aufwendungen bei
§ 17 EStG

a) Erfordernis des Bestehens eines Betriebsvermogens

Die steuerliche Unbeachtlichkeit von nach der Verduferung einer wesentlichen
Beteiligung anfallenden Aufwendungen (nachtriagliche Aufwendungen) wurde
in der Vergangenheit im Wesentlichen dadurch begriindet, dass bei den Einkiinf-
ten aus § 17 EStG kein vom Privatvermogen getrenntes Betriebsvermdgen be-
stehe, welches nach der VerduBerung der Beteiligung zuriickbleiben kénne.**
Es liege daher eine unterschiedliche Ausgangslage zu im Betriebsvermdgen ge-
haltenen Darlehen vor, so dass sich aufgrund ,,rechtlicher Besonderheiten* der
Einkiinfte aus § 17 EStG eine Gleichstellung mit nachtriaglichen Betriebsausga-

., 641
ben verbiete.

Diese These kann einer genaueren Uberpriifung nicht standhalten. Der Fortbe-
stand von Betriebsvermogen kann kein entscheidender Faktor fiir die Anerken-
nung nachtraglicher Aufwendungen sein, denn auch im Bereich der (laufenden)
Uberschusseinkiinfte ist die Figur der nachtriglichen Aufwendungen allgemein

2 Ein Betriebsvermogen besteht dort aber ebenfalls nicht.*” Eine

anerkannt.
Nichtberticksichtigung der nachtriglich anfallenden Aufwendungen kann somit
allenfalls aus im Tatbestand des § 17 EStG verankerten bzw. aus diesem abzu-
leitenden Griinden gerechtfertigt werden. Dies soll im nachfolgenden Abschnitt

untersucht werden.

“OBFH v. 19.01.1993, VIII R 74/91, BFH/NV 1993, 714.

41 Anm.: Die Mdglichkeit der steuerlichen Beriicksichtigung von Darlehenszinsen fiir im BV
gehaltene (nicht abgeldste) Darlehen, nach VerduBerung des durch das Darlehen finanzier-
ten Wirtschaftsguts, ist im Bereich der betrieblichen Einkiinfte unbestritten.

%42 Bergkemper, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 9 EStG Anm. 372.

% Dahingehend auch: Meyer-Koppitz, DStR 1999, 2053 (2055).
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b) ,,Besonderheiten“ des § 17 EStG als Grund gegen eine Anerkennung

nachtrdglicher Aufwendungen

Bereits im Rahmen der Untersuchungen zu § 23 EStG wurde aufgezeigt, dass
allein in der Einordnung einer Einkunftsart als ,,Einmaltatbestand* kein Grund
gegen eine Anerkennung von nachtriglich anfallenden Aufwendungen gesehen
werden kann.** Solche Griinde konnen sich allenfalls aus der jeweiligen punk-
tuellen Einkunftsart selbst ergeben. Da § 17 EStG aber konkret keine Aussage
zur Moglichkeit der Anerkennung nachtréglich anfallender Aufwendungen trifft,
ist dies wiederum nur dann der Fall, wenn eine Auslegung der Vorschrift zu ei-

ner zwingenden Unbeachtlichkeit derartiger Aufwendungen fiihrt.

Der primér heranzuziehende Wortlaut des § 17 Abs. 2 S. 1 EStG lédsst zunédchst
keine Riickschliisse hinsichtlich der hier in Frage stehenden Problematik zu, so

dass die Vorschrift entsprechend ihrem Sinn und Zweck auszulegen ist.**’

Aus dem Dualismus der Einkunftsarten folgt, dass Wertverdnderungen im Pri-
vatvermoOgen grds. steuerlich unbeachtlich sind. § 17 EStG durchbricht diesen
Grundsatz und besteuert auch Gewinne aus der VerduBerung von im Privatver-
mogen gehaltenen wesentlichen Beteiligungen. Dies erfolgt in erster Linie aus
dem gesetzgeberischen Willen heraus, das aus derartigen Gewinnen erzielte
,»Mehr* an Leistungsfahigkeit der Besteuerung zu unterwerfen und so eine am

646 Ermitt-

Leistungsfahigkeitsprinzip orientierte Besteuerung zu gewihrleisten.
lungstechnisch wird dabei hinsichtlich der Wertzuwichse auf den Zeitpunkt der
VerduBerung abgestellt, § 17 Abs. 2 S. 1 EStG. Dies ldsst allerdings nicht unmit-
telbar darauf schliefen, dass Aufwendungen, welche erst nach dem Verdul3e-

rungszeitpunkt anfallen, nicht mehr beriicksichtigt werden konnen, denn der Ge-

644 Vgl. dazu die Ausfithrungen im 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b) (bb).

6437u den einzelnen wertungsjuristischen Methoden: Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 2014, S. 312.

64 Dazu ausfiihrlich: Schneider, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. A20 ff.
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setzgeber wollte gerade die reell existente Leistungsfahigkeit besteuern und kei-

ne tatsiachlich nicht zur Verfiigung stehenden Mittel des Steuerpflichtigen.®"’

Damit ergibt sich aus der Vorschrift des § 17 EStG heraus aber gerade kein Ver-
bot der steuerlichen Beriicksichtigung nachtriaglich anfallender Aufwendungen.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber samtliche durch das Ve-

rduBBerungsgeschift veranlasste Aufwendungen berticksichtigt sehen wollte.

¢) Verfahrensrechtliche Moglichkeit der Beriicksichtigung nachtrdglicher

Aufwendungen

Da die Gewinnermittlung bei § 17 EStG im Zeitpunkt der VerduBlerung vorge-
nommen wird, wirft sich die Folgefrage auf, ob und wie nachtrigliche Aufwen-

dungen verfahrenstechnisch beriicksichtigt werden konnen.

Anders als noch bei § 23 EStG kommt es bei § 17 EStG bei der Gewinnermitt-
lung in zeitlicher Hinsicht nicht auf den Zufluss- bzw. Abfluss des Erloses sowie
der Aufwendungen an,”* sondern auf den Stichtag des Ubergangs®® der Anteile,
da es sich bei § 17 EStG definitionsgemall um eine Gewinneinkunftsart handelt,
§ 17 Abs. 1 S. 1 EStG.®” Damit sind nachtrigliche Aufwendungen nicht im
Zeitpunkt thres Abflusses zu erfassen, sondern wirken auf den Zeitpunkt der An-
teilsiibertragung zuriick.””' Ein bereits bestandskriftiger Steuerbescheid ist ent-
sprechend zu korrigieren, § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO.*”? Dabei stellen — wie be-
reits herausgearbeitet — auch nach der VerduBlerung fillig werdende Schuldzin-

sen riickwirkende Ereignisse nach § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO dar.®”

“7So auch: BFH v. 19.07.1993, GrS 2/92, BStBI. 11 1993, 897.

648 Anm.: Auch dort wird das Abflussprinzip im Ergebnis durchbrochen.

% Schneider, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. C 17.

S0 BFH v. 30.06.1983, IV R 113/81, BStBI. II 1983, 640; BFH v. 27.02.1986, IV R 52/83,
BStBI. II 1986, 552; BFH v. 16.05.1995, VIII R 33/94, BStBI. II 1995, 870; BFH v.
18.12.2001, VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640.

%! Hierzu bereits: 2. Kapitel: 2. Teil: B. . 1.).

2 BFH v. 19.07.1993, GrS 2/92, BStBI. I 1993, 897; BFH v. 21.12.993, VIII R 69/88, BStBI.
IT 1994, 648.

63 Vgl. dazu bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b) (cc).
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Nachtrédgliche Aufwendungen, wie etwa solche fiir Finanzierungsdarlehen, kon-

nen somit grds. im Rahmen des § 17 EStG steuerlich berticksichtigt werden.

d) Sonderproblem: Nachtriigliche Finanzierungskosten

Obwohl eine Beriicksichtigung nachtriglich anfallender Aufwendung bei § 17
EStG grds. denkbar ist (etwa im Falle nachtraglicher Kaufpreiserhohungen), ist
eine Beriicksichtigung der hier untersuchten, nachtraglich anfallenden Finanzie-
rungskosten bei § 17 EStG dennoch nicht moglich, da es sich weder um nach-
tragliche Anschaffungskosten noch um VerduBerungskosten handelt und der
Abzug von sonstigen Beteiligungskosten (Betriebsausgaben) im Bereich des §
17 EStG nicht méglich ist.”* Nachtriglich anfallende Finanzierungsaufwendun-
gen sind somit zwar (sofern sie nicht — wie meist — durch eine andere (laufende)
Einkunftsart veranlasst sind) durch § 17 EStG veranlasst, sie konnen dort aber
keine steuermindernde Wirkung entfalten, da sie den Tatbestand des
§ 17 Abs. 2 S. 1 EStG nicht erfiilllen.”” Dies wire nur dann anders, wenn der
Gesetzgeber den Begriff der VerduBerungskosten durch den Begriff der Wer-

bungskosten ersetzen wiirde.

2.) Konkrete Zuordnung von nachtriglich anfallenden Aufwendungen

Damit stehen nun die Rahmenbedingungen fiir die Zuordnung von nachtriaglich
anfallenden Aufwendungen fest. Fiir den bereits aufgeworfenen Fall nachtrag-
lich anfallender Schuldzinsen konnen derartige Aufwendungen grds. entweder
bei den laufenden Einkiinften bei § 20 Abs. 1 EStG beriicksichtigt werden oder
sie sind dem Einmaltatbestand des § 17 EStG zuzuordnen, wo sie jedoch man-
gels Verwirklichung des Tatbestands des § 17 Abs. 2 S. 1 EStG keine steuerli-
che Wirkung entfalten. Damit stellt sich die Frage, durch welche Einkunftsart

die Aufwendungen in den unterschiedlichen Fallkonstellationen veranlasst sind.

64V gl. dazu bereits: 3. Kapitel: 2. Teil: B. II. 1.).
653 Hierzu bereits ausfiihrlich: 2. Kapitel: 2. Teil: B. IL. 2.).
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Der BFH®® geht in neuer Rspr. davon aus, auch nach einer VerduBerung der we-
sentlichen Beteiligung seien Finanzierungsaufwendungen weiterhin durch
§ 20 Abs. 1 EStG veranlasst, da eine VerduBerung den Veranlassungszusam-

menhang nicht durchbreche.®’

Teile der Literatur®® ordnen derartige Finanzierungskosten hingegen den Ein-
kiinften aus § 17 EStG zu, denn mit der VerduBBerung werde ein neuer steuerre-
levanter Tatbestand erfiillt. Dies stehe insbesondere im Einklang mit der Rege-
lung des § 20 Abs. 8 S. 1 EStG, der die Subsidiaritit von § 20 EStG gegeniiber
gewerblichen Einkiinften und damit auch gegeniiber § 17 EStG anordne. Ferner
erfordere das Gebot der Folgerichtigkeit eine derartige Zuordnung, denn das
Verbot des Werbungskostenabzugs in § 20 Abs. 9 EStG werde durch den Vor-
teil des Steuersatzes von nur 25 % kompensiert. Mit der VerduBerung entfalle
dieser Vorteil aber gerade, so dass die Zuordnung zu § 20 EStG (und die damit
korrespondierende Anwendung von § 20 Abs. 9 EStG) nicht (mehr) folgerichtig

- 659
SC1.

Letzterer Ansicht ist entgegenzuhalten, dass das Argument der Subsidiaritdt von
§ 20 EStG gegeniiber gewerblichen Einkiinften hier nicht greifen kann, da zwi-
schen den Vorschriften schon kein klassisches Vorrangverhéltnis besteht. Viel-
mehr existieren die Vorschriften nebeneinander, da sie jeweils an unterschiedli-
chen Punkten ankniipfen. So unterwirft § 17 EStG Wertsteigerungen der Quelle
der Besteuerung, wahrend § 20 Abs. 1 EStG laufende Einnahmen aus Kapital-
vermogen besteuern will. Die Vorschriften greifen auf vollig anderen Ebenen, so
dass nicht von einer Subsidiaritit von § 20 Abs. 1 EStG ausgegangen werden
kann. Weiter mag es zutreffen, dass aufgrund des Werbungskostenabzugsver-
bots in § 20 Abs. 9 S. 1 2. Hs. EStG eine Zuordnung zu § 17 EStG unter Ge-

sichtspunkten der Besteuerung nach der Leistungsfdhigkeit ,,gerechter er-

5 BFH v. 16.03.2010, VIII R 20/08, BStBI. 11 2010, 787.

780 auch die Auffassung von: Meyer-Koppitz, DStR 1999, 2053 (2055); Intemann/Céster,
DB 2007, 2059 (2060); Moritz/Strohm, BB 2012, 3107 (3109).

58 Dornheim, DStZ 2011, 763; Haase, BB 2010, 2870.

59 Dornheim, DStZ 2011, 763 (765).
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scheint. Dies darf aber kein Kriterium fiir die Zuordnung von Aufwendungen

sein.

Dreh- und Angelpunkt der Frage nach der konkreten Zuordnung von Aufwen-

. . . 660
dungen muss immer das Veranlassungsprinzip sein.

Mit der VerauBerung trifft der Steuerpflichtige aber keine ,,neue* subjektive
Entscheidung hinsichtlich des Darlehens, da er dieses nicht aus freien Stiicken
heraus, sondern aufgrund der tatsdchlichen Gegebenheiten nicht vollstindig ab-
16st.°°" Dies fiihrt, aufgrund des in § 20 Abs. 9 EStG verankerten Verbots des
Abzugs der tatsichlichen Werbungskosten,’” zu einer faktischen Nichtberiick-
sichtigung der Aufwendungen, die jedoch hinzunehmen ist.°” So hat der Ge-
setzgeber mit der Einfiihrung der Abgeltungsteuer eine bewusste Belastungsent-

%4 Der Normanwender sollte

scheidung getroffen, die es zu respektieren gilt.
nicht versuchen diese zu umgehen, indem er das Veranlassungsprinzip unter
Verweis auf allgemeine Gerechtigkeitserwédgungen beiseiteschiebt. Damit sind
auch nach der VerduBerung einer wesentlichen Beteiligung nachtrigliche Auf-

wendungen den Einkiinften aus § 20 Abs. 1 EStG zuzuordnen.

C. Zwischenergebnis / Thesen

1. Aufwendungen fiir ausgefallene Gesellschafterdarlehen stellen nachtrigliche

Anschaffungskosten bei § 17 EStG dar, wenn das Darlehen durch die Gesell-

00y gl. dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: C.

661 Anders liegt der Fall natiirlich, wenn der Steuerpflichtige zwar die Mittel zur Ablésung des
Darlehens  erwirbt, = dieses  aber  bewusst nicht  ablost. Vgl dazu
bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 2.).

662 Hinweis: Die oben zitierte neuere Rspr. des BFH erging noch zur Rechtslage vor Einfiih-
rung der Abgeltungsteuer, so dass abzuwarten bleibt, ob der BFH an ihr festhélt und damit
einem Abzug der Finanzierungsaufwendungen im Ergebnis den Weg versperrt.

%63 Etwas anderes gilt im Fall der Ausiibung der Veranlagungsoption des § 32d Abs. 2 Nr. 3
EStG. Dort kann es u.U. zu einem Abzug der tatsdchlichen Werbungskosten kommen. Aus-
fithrlich zu dieser Option und ihren Auswirkungen: Moritz/Strohm, BB 2012, 3107 (3110).

664 An der VerfassungsmiBigkeit des Werbungskostenabzugverbots werden von Teilen der
Literatur erhebliche Zweifel angemeldet. Von einer Verfassungswidrigkeit gehen aus: Eng-
lisch, StaW 2007, 221 (223); Hey, BB 2007, 1303 (1307); Behrens, BB 2007, 1025 (1028);
anderer Ansicht sind: Musil, FR 2010, 149 (152); Weber-Grellet, NJW 2008, 545 (548);
Eckhoff, FR 2007, 989 (997).
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schafterstellung veranlasst ist. Dabei ist hinsichtlich der gesellschaftlichen
Veranlassung weder auf die FEigenkapitalersatzvorschriften der §§ 32a,
32b GmbHG a.F., noch auf die ersatzweise eingefiihrten insolvenzrechtlichen
Vorschriften in den §§ 39 Abs. 1 Nr. 5; 39 Abs. 4, 5 InsO abzustellen, son-
dern allein auf den Veranlassungszusammenhang zur Gesellschafterstellung
selbst. (S. 161 ff.)

. Fehlt es an einem solchen Zusammenhang, so sind die Darlehensverluste
§ 20 Abs. 2 EStG zuzuordnen. (S. 161 ff.)

. Der Begriff der VerdauBerungskosten in § 17 Abs. 2 EStG ist enger als der
Begriff der Werbungskosten in § 23 Abs. 3 S. 1 EStG und umfasst nur solche
Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der VerduBerung selbst stehen,
wie etwa Maklerkosten, Notarkosten und Rechtsberatungskosten. (S. 172 ff.)

. Ebenso wie bei § 23 EStG sind vergebliche Aufwendungen fiir fehlgeschla-
gene VerduBerungen bei § 17 EStG steuerlich nicht berticksichtigungsfahig.
(S. 177 1)

. Nachtriglich anfallende Aufwendungen konnen — sofern sie den Tatbestand
des § 17 Abs. 2 S. 1 EStG erfiillen — grds. auch bei § 17 EStG berticksichtigt
werden. Die verfahrensrechtliche Umsetzung erfolgt durch Anwendung der
Vorschriften des § 165 Abs. 2 S. 1 AO im Falle von nur vorldufig erlassenen
Steuerbescheiden, des § 164 Abs. 2 S. 1 AO im Falle von unter Vorbehalt der
Nachpriifung erlassenen Steuerbescheiden bzw. von
§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG in allen iibrigen Fillen. Diese ermdglichen je-
weils eine Anderung des Steuerbescheids des VerduBerungsjahrs. (S. 178 ff.)

. Nachtraglich anfallende Finanzierungsaufwendungen verwirklichen indes
nicht den Tatbestand des § 17 Abs. 1 S. 1 EStG und konnen daher — selbst
wenn sie im Einzelfall durch § 17 EStG veranlasst sind — keine steuermin-
dernde Wirkung entfalten. In der Praxis wird aber ohnehin zumeist ein Ver-
anlassungszusammenhang zur Einkunftsart des § 20 Abs. 1 EStG (fort-) be-
stehen, der i.d.R. auch nicht durch eine VerduBerung der Beteiligung durch-

brochen wird. (S. 178 ft.)
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Damit wird deutlich, dass auch bei § 17 EStG eine konsequente Orientierung am
Veranlassungsprinzip zu belastungsgerechten und vorhersehbaren Zuordnungen
der Aufwendungen zur jeweiligen Einkunftsart fiihrt. Dabei ist das Veranlas-
sungsprinzip gerade auch bei punktuellen Einkunftsarten geeignet, Zuordnungs-

fragen jedweder Art zu losen.
3. Teil: Kapitaleinkiinfte nach § 20 Abs. 2 EStG

A. Besonderheiten des § 20 Abs. 2 EStG

Mit Wirkung zum 01.01.2009 fiihrte der Gesetzgeber mit dem UntStRefG 2008
die Abgeltungsteuer in das EStG ein. Dabei wurde § 20 EStG a.F. dahingehend
modifiziert, als dass nunmehr auch Wertverdnderungen von im Privatvermogen
gehaltenen Kapitalanlagen vollumfinglich der Besteuerung unterworfen werden.
Der Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Wertveranderungen der Quelle wurde
damit fiir den Bereich der Kapitaleinkiinfte aufgehoben.®® So werden sowohl
laufende Uberschiisse als auch VeriuBerungsgewinne aus Kapitalanlagen nun-

666

mehr einheitlich mit einem Steuersatz von 25 % besteuert.”~ Dennoch wirkt

sich die Zuordnung von Aufwendungen bei § 20 Abs. 1 und 2 EStG besonders
aus, da fiir Einkiinfte aus § 20 Abs. 1 EStG das Werbungskostenabzugsverbot™’
des § 20 Abs. 9 S. 1 2. Hs. EStG gilt, wihrend bei § 20 Abs. 2 EStG Aufwen-
dungen im unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit der Verduf3erung abge-

zogen und damit beriicksichtigt werden kénnen, § 20 Abs. 4 S. 1 EStG.%%®

%3 Jachmann/Lindenberg, in: Lademann, EStG, § 20 Anm. 3 ff.

666 Auf die Ausnahme der sog. Veranlagungsoption in § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG wurde bereits
hingewiesen.

67 An der VerfassungsmiBigkeit des Werbungskostenabzugverbots werden von Teilen der
Literatur erhebliche Zweifel angemeldet. Von einer Verfassungswidrigkeit gehen aus: Eng-
lisch, StaW 2007, 221 (223); Hey, BB 2007, 1303 (1307); Behrens, BB 2007, 1025 (1028);
anderer Ansicht sind: Musil, FR 2010, 149 (152); Weber-Grellet, NJW 2008, 545 (548);
Eckhoff, FR 2007, 989 (997); Jachmann, in: Hey, DStIG 34, 2011, 251 (258); differenzie-
rend: FG Baden-Wiirttemberg v. 17.12.2012, 9 K 1637/10, EFG 2013, 1041.

668 Byge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 20 EStG Anm. 567.
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B. Zuordnung von Aufwendungen bei Kapitaleinkiinften aus §§ 20 Abs. 1
und 20 Abs. 2 EStG

Nachfolgend soll, abermals unter Orientierung an einer Zeitschiene, eine kon-
krete Zuordnung von Aufwendungen zu § 20 Abs. 2 EStG bzw. zu
§ 20 Abs. 1 EStG vorgenommen werden.

I. Anschaffungsphase

1.) Begriff der Anschaffungskosten

Hinsichtlich des Begriffs der Anschaffungskosten ergeben sich keine wesentli-
chen Unterschiede zu den bereits zu § 17 EStG getroffenen Feststellungen, so
dass zur Vermeidung von Wiederholungen auf diese verwiesen werden darf.*”
Die Einordnung von ,,anschaffungsnahen* Aufwendungen als Anschaffungsne-
ben- bzw. Werbungskosten wirkt sich bei § 20 EStG aber besonders aus. So
fiihrt eine Einordnung als Werbungskosten dazu, dass die tatsidchlich anfallen-
den Aufwendungen nicht geltend gemacht werden konnen, da sie dem Abzugs-
verbot des § 20 Abs. 9 S. 1 2. Hs. EStG unterliegen. Der Steuerpflichtige wird in
diesen Fillen alleine auf den Sparer-Pauschbetrag des § 20 Abs. 9 S. 1 EStG
verwiesen, wihrend eine Einordnung als Anschaffungskosten zu einer vollen
Beriicksichtigung  der  tatsdchlich  geleisteten =~ Aufwendungen  bei

§ 20 Abs. 2 EStG fiihrt, § 20 Abs. 4 S. 1 EStG.?"°

2.) Nachtrigliche Anschaffungskosten (insb. in Form von Gesellschafter-

darlehen)

Zu den Anschaffungskosten einer Beteiligung zdhlen auch nachtrigliche Auf-

wendungen®”' auf die Beteiligung, sofern diese durch das Gesellschaftsverhilt-

% Dazu bereits: 3. Kapitel: 2. Teil: B. L. 1.).

7 Die Rechtsprechung hinsichtlich der konkreten Zuordnung der unterschiedlichen Aufwen-
dungen ist stark kasuistisch gepriigt, so dass diesbzgl. auf die Ubersicht bei: Jach-
mann/Lindenberg, in: Lademann, EStG, § 20 Anm. 764 ff verwiesen werden darf.

71 Anm.: Aus diesem Grund konnten die nachtriglichen Anschaffungskosten genauso gut auch
erst im Kapitel ,,Haltensphase‘ dargestellt werden.
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nis veranlasst sind.®”* Es gilt insoweit nichts anderes als im Falle der Verdufe-

73 Damit kénnen auch Gesellschafterdarle-

rung einer wesentlichen Beteiligung.
hen durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst sein und als nachtrigliche An-
schaffungskosten auf die nicht wesentliche Kapitalbeteiligung nach § 20 Abs. 2

EStG einzuordnen sein.

Ob Gesellschafterdarlehen durch eine nicht wesentliche Kapitalbeteiligung nach
§ 20 Abs. 2 EStG veranlasst sind, ist eine Frage des Einzelfalles. RegelmiBig
wird man im Falle eines Darlehensausfalls bei einem nicht wesentlich beteilig-
ten Gesellschafters, der ,,seiner Gesellschaft™ ein Darlehen gewihrt hat, eine ge-
sellschaftliche Veranlassung aber kaum annehmen konnen. So wird gerade ein
Kleingesellschafter (mit einer Beteiligungsquote von unter 1%) in der Regel
nicht geneigt sein, weitere finanzielle Mittel zur Rettung dieser Beteiligung auf-

zuwenden und damit weitere finanzielle Mittel zu gefahrden.

Anm.: Eine Einordnung der Darlehensverluste als nachtriagliche Anschaf-
fungskosten auf die nicht wesentliche Beteiligung wire fiir den Kleinge-
sellschafter ohnehin finanziell nachteilhaft, da die Beteiligung im Falle ei-
ner Insolvenz der Gesellschaft schon nicht verdau3ert und der Verlust damit
nicht realisiert wird.®”* Damit kime es zu keiner Verwirklichung des Tat-
bestands des § 20 Abs. 2 EStG und somit auch zu keiner steuerlichen Be-
riicksichtigung der Verluste. Eine Gleichstellung von VerauBlerung und In-
solvenz (und damit eine Verwirklichung des VerduBerungstatbestands)
kennt das Gesetz bei §20Abs.2S.2EStG— anders als bei
§ 17 EStG (dort in § 17 Abs. 4 S. 1 EStG) — nicht, so dass eine Zuordnung

der Darlehensverluste zu den Anschaffungskosten auf die nicht wesentli-

%72 S0 auch: Jachmann/Lindenberg, in: Lademann, EStG, § 20 Anm. 764.

67 Vgl. zur Parallelproblematik bei § 17 EStG: 3. Kapitel: 2. Teil: B. L. 2.).

674 Dieses Problem sieht auch: Jachmann, in: Hey, DStJIG 34, 2011, 251 (273) die auf ein
Tatigwerden des Gesetzgebers baut.
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che Beteiligung zur steuerlichen Unbeachtlichkeit dieser Verluste fiihren

. 675
wirde.

Darlehen von nicht wesentlich beteiligten Gesellschaftern sind somit regelméfig
wie Darlehen von Dritten zu behandeln und stellen keine nachtriglichen An-

schaffungskosten der wesentlichen Beteiligung dar.

3.) Exkurs: Beriicksichtigungsfihigkeit von Verlusten aus nicht abgezoge-
nen (Gesellschafter-) Darlehen bei § 20 Abs. 2 S. 1 Nr.7 i.V.m
§ 20 Abs. 2 S. 2 EStG

Die obigen Feststellungen werfen die Frage auf, ob Verluste aus nicht durch die
Gesellschafterstellung veranlassten Darlehen anderweitig steuerlich berticksich-

tigt werden konnen. Dies soll im Wege dieses Exkurses untersucht werden:

Grundsitzlich konnen seit der Einfiihrung der Abgeltungssteuer Verluste aus
nicht durch die Gesellschafterstellung veranlassten Darlehen im Rahmen des
§ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 EStG steuerlich geltend gemacht werden.”’® Dies ist im-
mer dann unproblematisch, wenn der Steuerpflichtige sein Darlehen verduBert
oder eine der VerduBerung gleichgestellte Tatbestandsvariante erfiillt,
§ 20 Abs. 2 S. 2 EStG. Im Falle des bloBen ,,Stehenlassens® des Darlehens bei
Verschlechterung der Wirtschaftslage erfiillt der Steuerpflichtige aber auf den
ersten Blick keine der Tatbestandsvarianten, da er das Darlehen gerade nicht
verduBert. Die nachfolgenden Ausfithrungen gehen daher der Frage nach, ob ei-
ne Beriicksichtigung von ,,stehengelassenen Darlehen im Rahmen des § 20

Abs. 2 S. 2 Nr. 7 EStG dennoch moglich ist.

%75 Anders ist dies bei Kapitalbeteiligungen nach § 17 EStG. Dort wird in § 17 Abs. 4 S. 1
EStG eine Gleichstellung angeordnet.

%76 Anm.: Verluste aus derartigen ,,stehengelassenen Darlehen fallen erst (spiter) wihrend der
Haltensphase der nicht wesentlichen Beteiligung an. Gleichwohl soll die Berticksichti-
gungsfahigkeit derartiger Verluste bei § 20 Abs. 2 S. 1 Nr.7 .V.m § 20 Abs. 2 S. 2 EStG
aufgrund des ndheren Sachzusammenhangs bereits an dieser Stelle erortert werden.
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a) Beriicksichtigung im Wege der AfaA

Teile der Literatur gehen davon aus, Verluste aus ,,stehengelassenen® Darlehen
konnten im Wege einer Abschreibung fiir aulergewohnliche wirtschaftliche Ab-
nutzung (AfaA) nach §§ 9 Abs. 1 S. 3 EStG i.V.m. § 7 Abs. 1 S. 7 EStG beriick-
sichtigt werden.®”’ Dies wird vorwiegend mit dem Argument begriindet, auch im
Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung wiirde zur
Einkiinfteerzielung die blo3e Nutzungsmdoglichkeit eingesetzt. Dort wire es aber
anerkannt, den Substanzverlust des Objekts im Wege der AfA geltend zu ma-
chen. Nichts anderes diirfe bei Darlehen gelten, da auch dort die Nutzungsmdog-

lichkeit (des Kapitals) eingesetzt werde.®”®

Dieses Verstindnis kann schon vor dem Hintergrund, dass Forderungen anders
als V+V-Objekte nicht der Abnutzung unterliegen, nicht iiberzeugen.®” Jeden-
falls wiirde eine AfaA zu Werbungskosten bei § 20 Abs. 1 EStG fiihren, die re-
gelmifig dem in § 20 Abs. 9 EStG geregelten Sparer-Pauschbetrag zum Opfer
fallen wiirden, was schon aus praktischen Erwédgungen heraus gegen die An-
680

nahme der Moglichkeit einer AfaA spricht.
Darlehen konnen somit nur dann bei § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 EStG berticksichtigt

Verluste aus ,,stehengelassenen®

werden, wenn das ,,Stehenlassen* als Verwirklichung des Tatbestands des

§ 20 Abs. 2 S. 2 EStG verstanden werden kann.

b) Verdeckte Einlage nach § 20 Abs. 2 S. 2 EStG

§ 20 Abs. 2 S. 2 EStG stellt der VerduBlerung die Einlosung, Riickzahlung, Ab-
tretung oder verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft gleich. Der Steuer-
pflichtige 16st das Darlehen aber nicht ein, er ldsst es sich nicht zuriickzahlen

und tritt die Forderung auch nicht ab. Man kénnte im ,,Stehenlassen* jedoch ei-

7" Heuermann, NZG 2009, 841 (846); Loschelder, in: Schmidt, EStG, 35. Auflage, 2016, § 9
Rz. 246 ff.

%8 Vgl. dazu: Heuermann, NZG 2009, 841 (846).

67 S0 etwa: Kellersmann, FR 2012, 57 (61).

680 Jochum, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rn. D/ 9 26.
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ne verdeckte Einlage sehen®™', denn der Gesellschafter lisst sich das Darlehen
bei Kenntnis von einer bevorstehenden Krise nicht zum (noch zu erlangenden)

82v/ielmehr widmet er das Darlehen durch das

gemeinen Wert zurlickzahlen.
,»Stehenlassen® konkludent zu einem ggf. zu nachtraglichen Anschaffungskosten
auf die Beteiligung fiihrenden Gesellschafterdarlehen um. Eine verdeckte Einla-
ge liegt immer dann vor, wenn ,,ein Gesellschafter [...] einen einlagefdhigen
Vermogensvorteil zuwendet und diese Zuwendung durch das Gesellschaftsver-

hiltnis veranlasst ist“.°® Dabei stellt ein Forderungsverzicht — sofern die Forde-

684

rung noch werthaltig ist — grds. eine solche verdeckte Einlage dar™™, so dass

man in der Umwidmung eine Einlage erkennen konnte.

Die Einordnung derartiger Vorgénge als verdeckte Einlage ist indes nicht unum-
stritten. Zum besseren Verstandnis der Problematik bietet es sich an, zunédchst
den Fall einer offenen Einlage zu beleuchten: Wandelt der Gesellschafter ein
von ithm gewihrtes Darlehen in Kapitalanteile um, so stellt dies in stetiger
Rspr.”® ein tauschéhnliches Geschift (,,Sacheinlage gegen Kapitalanteile®) dar
und ist als Einlage von Seiten des Gesellschafters zu werten.®® Es liegt somit

nahe, eine verdeckte Einlage gleich zu behandeln.*®’

%! Dieser Auffassung ist: Déllerer, FR 1992, 233 (235); wohl auch: Happe, SteuK 2014, 379
(379).

%2 BFH v. 16.04.1991, VIII R 100/87, BStBI. II 1992, 234; Zur Bewertung solcher Darlehen
bereits: BFH v. 24.04.1997, VIII R 23/93, BStBI. II 1999, 342; BFH v. 10.11.1998, VIII
R 6/96, BStBI. 11 1999, 348.

%3 R 36a KStR 1995.

%% Paus, GStB 2004, 138 (138); unter Hinweis auf: BFH v. 09.06.1997, GrS 1/94, BStBL. II
1998, 307.

% BFH v. 21.08.1990, VIII R 271/84, BStBI. 11 1991, 126; BFH v. 11.09.1991, IX R 15/90,
BStBI. 11 1992, 404.

5% Dazu ausfiihrlich: Groh, DB 1997, 1683 (1684) der davon ausgeht, dem Anschaffungsge-
schift des Gesellschafters (Erwerb der Beteiligung) lieBe sich ein VerduBerungsgeschift an
die Seite stellen (Erlangung der Beteiligung durch Sachleistung), so dass die bilanzrechtli-
chen Regelungen iiber den Tausch zur Anwendung kommen.

687 zustimmend: Groh, in: Herzig, Steuerberater-Jahrbuch 1997/1998, 1998, 7 (17); Raupach,
in: Klein/Vogel, Der Bundesfinanzhof und seine Rechtsprechung, 1985, 309 (317, 320);
Groh, DB 1997, 1683 (1687); Ablehnend: BFH v. 29.01.1975, I R 135/70, BStBI. 11 1975,
553; BFH v. 27.07.1988, 1 R 147/83, BStBI. 1I 1989, 271; BFH v. 01.08.1990, 11 R 17/87,
BStBI. 1T 1990, 879; BFH v. 18.12.1990, VIII R 17/85, BStBI. 11 1991, 512.
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Damit wire in der stillschweigenden Umwidmung eine verdeckte Einlage zu er-
kennen und diese ebenfalls als steuerlich beachtlicher Vorgang zu werten. Vor-
liegend verzichtet der Gesellschafter aber (anders als beim oben geschilderten
Tausch ,,Sacheinlage gegen Kapitalanteile®) nicht auf die Riickzahlung des Dar-
lehensbetrages, sondern nur auf die sofortige Falligstellung.”®® Die Umwidmung
des Darlehens fiihrt insoweit nicht zu einem Vermogensvorteil fiir die Gesell-
schaft und damit nicht zu einer verdeckten Einlage, denn auch nach einer Um-

widmung schuldet die Gesellschaft noch den gleichen Riickzahlungsbetrag.®®’

Dies wird gerade dadurch deutlich, dass das Darlehen in aller Regel weiter als
Fremdkapital zu erfassen sein wird, denn es wechselt de facto nur der Glaubiger

von einem Drittglaubiger zu einem ,,Gesellschafterglaubiger*.®”

Damit erfillt das Umwidmen eines Darlehens nicht den Tatbestand der verdeck-

ten Einlage gem. §§ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7, 20 Abs. 2 S. 2 EStG

¢) Analoge Anwendung von § 20 Abs. 2 S. 2 EStG

In der Umwidmung konnte aber eine der VerduBerung gleichstehende (nicht
ausdriicklich genannte) Tatbestandsvariante zu sehen sein, so dass die Vorschrift

des § 20 Abs. 2 S. 2 EStG entsprechend anzuwenden wire.

Teile der Literatur erblicken im ,,Stehenlassen des Darlehens eine Riickzahlung
zu Null und gehen daher jedenfalls von einer entsprechenden Anwendung des

%1 Eg konne keinen Unterschied machen, ob

Tatbestands der Riickzahlung aus.
der Gesellschafter das Darlehen noch zu einem Wert von 1 € verdullere, oder es

schlicht wertlos werden lasse, da nach dem Willen des Gesetzgebers mit dem

88 Groh, in: Herzig, Steuerberater-Jahrbuch 1997/1998, 1998, 7 (12); ebenso: BMF .
09.10.2012, IV C1 - S 2252/10/10013, BStBI. 1 2012, 953 (962).

6% Wenn auch nur nachrangig gegeniiber dem Gesellschafter.

%% Zur Frage der Behandlung derartiger Umwidmungen auf Seiten der Gesellschaft: Groh, in:
Herzig, Steuerberater-Jahrbuch 1997/1998, 1998, 7 (12) mwN.

%! Moritz, DStR 2014, 1636 (1642); Graf, in: Driien, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
2009/2010, 2010, 260 (266); wohl auch: Schiippen, in: Driien, Jahrbuch der Fachanwilte fiir
Steuerrecht 2009/2010, 2010, 252 (257); Niemeyer/Stock, DStR 2011, 445 (446); Schmitt-
Homann, BB 2010, 351 (353).
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UntStRefG 2008 ,,eine vollstindige steuerliche Erfassung aller Wertzuwachse*
erreicht werden sollte. Daraus konne geschlossen werden, dass
§ 20 Abs. 2 EStG einen Verstrickungstatbestand fiir alle Wertverdnderungen

692

enthalte.””” Dies miisse dann aber auch fiir negative Einkiinfte gelten.

Dem wird teilweise entgegengehalten, eine teleologische Erweiterung des Tat-
bestands sei deshalb nicht moglich, da den Tatbestandsvarianten letztlich ge-
meinsam sei, dass der Steuerpflichtige die wirtschaftliche Verfiigungsmacht
iber das Darlehen verliere, was bei nichtrealisierten Darlehensausfillen nicht
der Fall sei.®” Auch die Finanzverwaltung lehnt eine Beriicksichtigung derarti-
ger Verluste bei § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 EStG unter Hinweis auf den Wortlaut der
Vorschrift ab.**

Richtigerweise muss man wohl eingestehen, dass — wie Kellersmann richtig
erkennt — das Umdefinieren des Darlehensverlusts in eine ,,VerduBerung zu
Null* letztlich nur ein semantischer Trick ist, um die fehlende Einschldgigkeit

695

des Wortlauts zu umgehen.”” Damit steht nur noch die Mdglichkeit im Raum,

das Wertloswerden des Darlehens im Wege einer Analogie zu beriicksichti-

696
gen.

(aa) Planwidrige Regelungsliicke

Voraussetzung fiir eine derartige Analogie ist zunidchst das Bestehen einer plan-
widrigen Regelungsliicke, die erst im nichsten Schritt geschlossen werden kann.
Entgegen der oben zitierten Auffassung in der Literatur ist der Gesetzesbegriin-

dung zwar zu entnehmen, dass grds. simtliche positive Verdnderungen im Ver-

692 Graf, in: Driien, Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2009/2010, 2010, 260 (267);
Bode, DStR 2009, 1781 (1783).

%% Bayer, DStR 2009, 2397 (2402); Jachmann, in: Hey, DStIG 34, 2011, 251 (272); He-
lios/Link, DStR 2008, 386 (389); Kleinmanns, DStR 2009, 2359 (2360).

%% BMF v. 09.10.2012, IV C1 - S 2252/10/10013, BStBL. 12012, 953 (962).

95 Kellersmann, FR 2012, 57 (62).

%% Zur grds. Analogiefihigkeit des Steuerrechts: Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22.
Aufl. 2015, § 5 Rz. 78 ff.
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mdgen des Steuerpflichtigen erfasst sein sollen.””” Der Schluss auf eine Beriick-
sichtigung aller negativen Verdnderungen kann daraus aber nicht gezogen wer-
den, denn der Gesetzgeber wird bei Schaffung eines Steuergesetztes in erster Li-
nie seine Einnahmen im Blick haben und sich iiber die Kehrseite nur wenige
Gedanken machen. Derartige Erwédgungen sind der Gesetzesbegriindung jeden-

698
Aber auch aus

falls nicht zu entnehmen (historisch-teleologische Auslegung).
der Gesetzessystematik konnen keine Riickschliisse auf eine Regelungsliicke ge-
zogen werden.”” Eine Regelungsliicke konnte jedoch im Wege einer verfas-

sungskonformen Analogie festgestellt werden.’”

Dabei gilt es fiir die Findung der Gesetzesliicke zunichst aus der Verfassung ei-
nen verfassungsrechtlichen Idealzustand hinsichtlich der Berticksichtigung von
Aufwendungen zu finden. Nur wenn ein solcher existiert, kann im néchsten
Schritt die Liicke zwischen Ist- und Sollzustand geschlossen werden. Das steuer-
rechtliche Schrifttum neigt diesbeziiglich dazu, die Beriicksichtigung der Ver-
luste aus wertlosgewordenen Darlehensforderungen unter einem pauschalen

701

Verweis auf das objektive Nettoprinzip zu fordern.” Da aber Abweichungen

von der folgerichtig umzusetzenden Belastungsentscheidung aus besonderen

sachlichen Griinden méglich sind,””

reicht der Hinweis auf das objektive Netto-
prinzip nicht aus, um von einem Gebot der Gleichstellung von durch die Veriu-

Berung und durch das Stehenlassen in ihrer Leistungsfahigkeit geminderten

%7Vgl. dazu: BT-Drs. 16/4841 v. 27.03.2007, 54 ff.

% Vgl. dazu: Kellersmann, FR 2012, 57 (63).

%9 Eine ausfiihrliche Darstellung der systematischen Erwégungen soll mit Riicksichtnahme auf
den Umfang der vorliegenden Arbeit an dieser Stelle nicht erfolgen. Es darf insoweit jedoch
auf die Ausfiihrungen von: Kellersmann, FR 2012, 57 verwiesen werden.

Hinweis: Die Zuldssigkeit einer solchen Analogie wird teilweise bestritten. Hintergrund ist
dabei ein Kompetenzproblem: So wird teilweise vertreten, eine Auslegung der Vorschrift
iiber den Wortlaut hinaus wiirde einen unzuldssigen Eingriff in die Gesetzgebungskompe-
tenz des Gesetzgebers darstellen. Ein vertiefter Einstieg in die Materie soll an dieser Stelle
nicht erfolgen. Es darf jedoch auf die Ausfiihrungen von: Desens, Bindung der Finanzver-
waltung an die Rechtsprechung, 2010, S. 238 ff hingewiesen werden.

"V Exemplarisch: Schmitt-Homann, BB 2010, 351 (353); Fuhrmann, NWB 2009, 3990 (3994).
92 BVerfG v. 09.12.2008, 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, BVerfGE 122, 210.
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Steuerpflichtigen auszugehen.”” Eine gerechtfertigte unterschiedliche Belastung
(etwa von Steuerpflichtigen, die das Darlehen im BV halten und solchen, die das
Darlehen im PV halten) wurde tiiber viele Jahre mit dem Dualismus der

704 1~
Dieser Ansatz kann

Einkunftsarten gerechtfertigt und vom BVerfG gebilligt.
hier jedoch nicht iiberzeugen, da seit dem UntStRefG 2008 auch das Privatver-
mogen weitgehend ,,steuerverstrickt™ ist und die Situation somit verfassungs-
rechtlich neu zu bewerten ist. Damit liegen keine besonderen sachlichen Griinde
vor, die eine unterschiedliche Behandlung der Vergleichsgruppen rechtfertigen
konnten. Unabhéngig des jeweiligen Verstindnisses von Leistungsfahigkeit wird
man aber davon ausgehen miissen, dass beide Gruppen gleich leistungsfahig
sind, diese also auch gleich zu belasten sind.

Da das Gesetz eine solche Gleichschaltung in § 20 Abs. 2 S. 2 EStG nicht regelt,

liegt eine Gesetzesliicke vor, die es zu schlieBen gilt.””

(bb) Schlieffung der Liicke im Wege der Analogie

Aus dem Feststellen einer Regelungsliicke kann aber noch nicht geschlossen
werden, dass der Rechtsanwender diese auch im Wege der verfassungskonfor-
men Analogie schlieBen darf. Beriicksichtigt werden muss dabei insbesondere,
dass sich der Rechtsanwender in gewisser Weise zum Gesetzgeber aufschwingt,

wenn er die Liicke selbstindig schlie3t. Insofern gilt es, den Willen des Gesetz-

" vel. dazu: Kellersmann, FR 2012, 57 (65).

"% Exemplarisch: BVerfG v. 09.07.1969, 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302; BVerfG v.
07.10.1969, 2 BvL 3/66, 2 BvR 701/64, BVerfGE 27, 111; BVerfG v. 07.07.2010, 2 BvL
14/02; 2 BvL 2/04; 2 BvL 13/05, BStBI. 112011, 76.

795 Anderer Ansicht ist: Jochum, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rn. D/9 23 die
nicht von einer Planwidrigkeit der Liicke ausgeht, sondern meint, dem Gesetzgeber kéime es
gerade auf die Entgeltlichkeit der Ersatztatbestinde an, die bei unrealisierten Darlehensver-
lusten aber nicht vorliege und somit vom Gesetzgeber bewusst aullen vor gelassen wurde.
Damit bestiinde keine Regelungsliicke, da eine bewusste Negativentscheidung des Gesetz-
gebers vorliege. Ein derartiger Wille des Gesetzgebers ldsst sich dem Gesetz jedoch nicht
entnehmen.
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gebers zu beriicksichtigen, da ansonsten in unzuldssiger Weise in dessen Gestal-

tungskompetenz eingegriffen wird.”*

Eine LiickenschlieBung wire vorliegend aber nicht nur durch eine Ausweitung
von § 20 Abs. 2 S. 2 EStG auf unrealisierte Vermogensverluste denkbar, son-
dern ebenso durch FEinschrankung der realisierten Vermogensverluste, denn
auch dies wiirde eine Belastungsgleichheit herstellen. Eine Besteuerung von
Einnahmen aus der VerduBlerung, bei gleichzeitiger Nichtberiicksichtigung samt-
licher dadurch veranlasster Aufwendungen, verstof3t aber offensichtlich gegen

das objektive Nettoprinzip und wire vom Gesetzgeber sicherlich nicht gewollt.

Damit kann die Gesetzesliicke im Wege der Analogie nur durch Einbeziehung
von Verlusten aus stehen gelassenen Darlehen geschlossen werden, so dass die-
se bei § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 71.V.m. § 20 Abs. 2 S. 2 EStG berticksichtigt werden

konnen.

d) Zwischenergebnis

Auch Verluste aus ,stehengelassenen Darlehen konnen im Rahmen der
§ 20 Abs. 2 S. I Nr. 7 1.V.m. § 20 Abs. 2 S. 2 EStG steuerlich beriicksichtigt
werden. Vorgelagert ist jedoch der Frage nachzugehen, ob derartige Verluste
nicht ausnahmsweise durch die Gesellschafterstellung veranlasst sind und als
nachtrdagliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung zu beriicksichtigen

sind.”"’

Die Annahme der soeben hergeleiteten Analogie zwischen der VerduBlerung ei-
ner Darlehensforderung und ihrer bloBen Wertlosigkeit ist besonders aus gleich-
heitsrechtlicher Sicht zu begriiBen.””® So wird auf diese Weise gewihrleistet,
dass Darlehensverluste der Gesellschafter — unabhiangig von der Grof3e der je-

weiligen Beteiligung — steuerlich geltend gemacht werden kénnen. Dies vor al-

% Kellersmann, FR 2012, 57 (67).

T Hierzu bereits: 3. Kapitel: 3. Teil: B. L. 2.).

"% Dieser Ansicht sind auch: Fuhrmann, NWB 2009, 3990 (3994); Doege, Stbg 2008, 440
(444).
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lem unter dem Aspekt, dass Darlehensverluste eines Kleingesellschafters bei §
20 Abs. 2 EStG in der Regel nicht gesellschaftlich veranlasst sein werden und
damit nicht als nachtragliche Anschaffungskosten geltend gemacht werden kon-
nen, wihrend dies bei § 17 EStG gerade umgekehrt ist. Die Anerkennung einer
Analogie zwischen der VerduB3erung einer Darlehensforderung und deren blo3en
Wertlosigkeit fiihrt somit zu einer weitgehenden Gleichbehandlung von Darle-

hensausféllen des wesentlich bzw. nicht wesentlich beteiligten Gesellschafters.

II. Haltensphase

Im néachsten Schritt soll nun untersucht werden, zu welcher Einkunftsart Auf-
wendungen wahrend der Haltenszeit einer Kapitalanlage zuzuordnen sind. Dabei
gestattet § 20 Abs. 4 S. 1 EStG die steuerliche Geltendmachung aller im ,,unmit-
telbaren sachlichen Zusammenhang® mit der VerduBerung stehenden Aufwen-

dungen.

1.) Begriff der im ,,unmittelbaren sachlichen Zusammenhang* mit der

Veriullerung stehenden Aufwendungen

Der Begriff des ,,unmittelbaren sachlichen Zusammenhangs* wird im Gesetz
weder legaldefiniert, noch anderweitig verwendet, so dass vor einer konkreten
Zuordnung der einzelnen Aufwendungen dargestellt werden soll, welche Auf-

wendungen unter diesen Begriff zu subsumieren sind.’”’

Das Merkmal des ,,unmittelbaren* Zusammenhangs umfasst siémtliche Vermo-
gensabfliisse in Geld oder Geldwert, die durch die entgeltliche Ubertragung ver-
anlasst und die nicht lediglich liber Zwischenschritte oder Mittelpersonen in
Verbindung stehen. Dabei liegt gerade in diesen Zwischenschritten bzw. Mittel-
personen der entscheidende Unterschied zu einer bloBen mittelbaren Veranlas-

710
sung.

79 Sehr detailliert dazu: Strohm, Abgeltungsteuer, 2010, S. 245 ff.
"Ovel. dazu: Jachmann/Lindenberg, in: Lademann, EStG, § 20 Anm. 752.
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Um als Aufwendung bei der Gewinnermittlung nach § 20 Abs. 4 S. 1 EStG be-
riicksichtigt zu werden, muss der Zusammenhang zur Verduf3erung aber nicht
nur unmittelbar sein, sondern es muss sich auch um einen ,,sachlichen Zusam-
menhang handeln. Dieser liegt vor, wenn der Zusammenhang ,,in der Sache be-
griindet* ist, was immer dann der Fall ist, wenn die Aufwendung fiir die Verau-

Berung erforderlich ist.”"

Damit wird deutlich, dass ein Abzug von Aufwendungen bei der VerduBlerung

einer Kapitalanlage, nur in einem sehr eingeschrénkten MaBe moglich ist.”'

2.) Konkrete Zuordnung von Aufwendungen

Im Rahmen der nun folgenden Zuordnung von Aufwendungen soll weiter da-
nach differenziert werden, ob der Steuerpflichtige in Bezug auf die laufenden
Einkiinfte nach § 20 Abs. 1 EStG eine Uberschusserzielungsabsicht hat, oder die

Anlage allein mit der Absicht hilt, Wertsteigerungen der Quelle zu erzielen.

a) Zuordnung bei Einkiinften aus §§ 20 Abs. 1, 20 Abs. 2 EStG (Normalfall)

Unabhéngig von der Frage, ob laufende Aufwendungen, wie etwa solche fiir
Schuldzinsen fiir die Finanzierung der Beteiligung, noch als ,,unmittelbar* mit
der VerauBerung der Beteiligung im Zusammenhang stehend eingeordnet wer-
den konnen, sind derartige Aufwendungen jedenfalls zum Zeitpunkt des ,,Hal-
tens der Anlage® nicht durch diese veranlasst. Insoweit darf zur Vermeidung von
Wiederholungen auf die Ausfithrungen zu § 17 EStG verwiesen werden.””” Die
Aufwendungen haben zu dieser Zeit noch keinen hinreichenden objektiven Zu-
sammenhang zur spiteren VerduBerung und sind folglich den laufenden Ein-
kiinften des § 20 Abs. 1 EStG zuzuordnen, wo sie durch den Sparer-
Pauschbetrag des § 20 Abs. 9 EStG verdrangt werden.

"' Sehr detailliert dazu: Strohm, Abgeltungsteuer, 2010, S. 262.

71280 auch die Auffassung von: Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 20 EStG
Anm. 567.

"3 Vgl. dazu bereits: 3. Kapitel: 2. Teil: B. IL. 2.) ¢).
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b) Sonderfall: Keine Einkiinfteerzielungsabsicht im Rahmen der Einkunfts-
art des § 20 Abs. 1 EStG

Im Bereich der Kapitalanlage diirften indes jene Félle die Mehrheit ausmachen,
in denen der Steuerpflichtige weniger an Dividendenausschiittungen als viel-

mehr an Wertsteigerungen der Quelle interessiert ist,”"*

so dass sich die Frage
stellt, welcher Einkunftsart etwaig anfallende Aufwendungen in dieser Konstel-

. . 1
lation zuzuordnen sind.”"

Auch hier darf letztlich nichts anderes gelten, als bereits zu den Einkiinften aus
§§ 21, 23 EStG, bzw. §§ 17, 20 Abs. 1 EStG festgestellt wurde.”'® So kann an
dieser Stelle eine fehlende Einkiinfteerzielungsabsicht bei § 20 Abs. 1 EStG
ebenfalls durch eine Einkiinfteerzielungsabsicht hinsichtlich der VerduBerung
der Beteiligung kompensiert werden, sog. Zusammengehorigkeitstheorie. Dies
iiberzeugt gerade unter dem Blickwinkel, dass sich beide Einkunftsarten gegen-
seitig beeinflussen und folglich keine der beiden Einkunftsarten getrennt vonei-
nander betrachtet werden kann. So fiihrt eine Nichtausschiittung von Dividenden
bei § 20 Abs. 1 EStG zu einer Wertsteigerung der Beteiligung, die spéter im
Rahmen einer VerduBlerung realisiert wird.

Damit liegt in derartigen Fillen auch bei § 20 Abs. 1 EStG eine Einkiinfte-

erzielungsabsicht vor, so dass — wie bereits dargestellt’"’

— die Aufwendungen
§ 20 Abs. 1 EStG zuzuordnen sind und damit letztlich dem Werbungskostenab-

zugsverbot des § 20 Abs. 9 S. 1 2. Hs. EStG unterfallen.

7 Gedacht sei dabei etwa an die immer weitergehende Ausbreitung des sog. ,,Daytradings®,
bei dem der Anleger die Anlage mitunter nur wenige Stunden oder Minuten hélt und allein
auf Kursgewinne spekuliert.

3 zur Uberschusserzielungsabsicht bei § 20 EStG detailliert: Haisch/Krampe, DStR 2011,
2178.

"®Insoweit darf daher auf die Ausfihrungen im 3. Kapitel: 1. Teil: B. IL. 2.) b) (cc) sowie
im 3. Kapitel: 2. Teil: B. II. 2.) d) verwiesen werden.

7Vgl. dazu bereits: 3. Kapitel: 3. Teil: B. IL. 2.) a).
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II1. VeriduBlerungsphase

Als VerduBerungskosten konnen bei § 20 Abs. 2 EStG nur im ,,unmittelbaren
Zusammenhang mit der VerduBerung® stehende Kosten beriicksichtigt wer-

718
den.

Dies sind neben — aufgrund der VerdauBlerung anfallenden — Notarkosten,
Anwaltskosten oder sonstigen Gebiihren auch (anteilig) pauschale Verwaltungs-
und Beratungsgebiihren. Diese stehen grds. sowohl mit dem Halten der Anlage,
als auch mit der VerdauBlerung im Zusammenhang. Dabei wird es im Falle einer
Pauschalgebiihr fiir ein Wertpapierdepot (sog. ,,all-in-fee®) fiir zuldssig erach-

tet’"” bis zu 50 % der Pauschale als Transaktionskosten geltend zu machen.’”

Aber auch Vorfilligkeitsentschiddigungen fiir vorzeitig abgeldste Finanzierungs-
darlehen sind den unmittelbaren VerduBerungskosten zuzuordnen, denn diese
sind allein aufgrund der VerdauBlerung zu leisten. Der Steuerpflichtige trifft in
diesem Fall eine neue Entscheidung iiber die Aufwendungen (subjektive Kom-
ponente der Veranlassung), die sich objektiv durch die Ablosung des Darlehens

manifestiert (objektive Komponente der Veranlassung).””'

IV. Phase nach der VerauBlerung (insb. am Beispiel nachtriglicher Schuld-
zinsen)

Aufwendungen nach einer VerduB3erung der Kapitalanlage konnen ebenfalls nur
dann beriicksichtigt werden, wenn sie im ,,unmittelbaren Zusammenhang mit

der VerdauBerung stehen.

1.) Voriiberlegung: Schuldzinsen als ,,unmittelbare* Aufwendungen?

Von besonderer praktischer Relevanz sind, im Bereich nachtriglich anfallender

Aufwendungen, Schuldzinsen fiir nicht abgeldste Finanzierungsdarlehen. Diese

8 Jachmann, in: Hey, DStJIG 34, 2011, 251 (269).

9 BMF v. 22.12.2009, BStBL. 12010, 94 (107 Tz. 93).

729 7u dieser Problematik ausfiihrlich: Jochum, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 20 Ra.
K 44; Lohr, DStR 2005, 321; Jachmann/Lindenberg, in: Lademann, EStG, § 20 Anm. 753.

21 BFH v. 27.02.2006, VIII R 34/04, BStBL. II 2006, 265; auch: Jachmann, in: Hey, DStJG 34,
2011, 251 (267).
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konnen bei § 20 Abs. 2 EStG jedoch nur beriicksichtigt werden, wenn sie in ei-
nem ,unmittelbaren sachlichen Zusammenhang*“ zum VerduBerungsgeschift

stehen.

Eine derartige Beriicksichtigung scheitert nach e.A. bereits an den tatbestandli-
chen Besonderheiten des § 20 Abs.2 EStG. Es handele sich bei
§ 20 Abs. 2 EStG um einen ,,punktuellen Tatbestand*, wahrend sich die Zahlung
von Schuldzinsen gerade iiber einen lingeren Zeitraum erstrecke.”” Das Argu-
ment der ,tatbestandlichen Besonderheiten wurde indes bereits bei
§ 23 EStG'* sowie bei § 17 EStG™** widerlegt. Da die gesetzgeberische Intenti-
on bei § 20 Abs. 2 EStG aber die gleiche ist — sie liegt in der Besteuerung des
erwirtschafteten ,,Mehrs* an Leistungsfahigkeit — kann hier nichts anderes gel-

ten.

Eine a.A. sieht in § 20 Abs. 2 EStG daher einen gestreckten Tatbestand, der sich
vom Erwerb der Anlage hin zu deren VerduBBerung erstreckt. Nach diesem Ver-
standnis sind folglich auch auf Finanzierungsdarlehen zu leistende Schuldzinsen

beriicksichtigungsfahig.’*

Der BFH geht indes von einer Zuordnung von Schuldzinsen zu
§ 20 Abs. 1 EStG aus, ,,sofern nicht die Erzielung von VerduBerungsgewinnen
im Vordergrund stehe*.”*® Damit sieht er argumentum e contrario aber grds. eine
Moglichkeit, Schuldzinsen § 20 Abs. 2 EStG zuzuordnen. Eine solche Negativ-
zuordnung lésst jedoch nicht automatisch darauf schlieen, dass Aufwendungen,
die durch § 20 Abs. 2 EStG veranlasst sind, auch den Tatbestand der Vorschrift
erfiillen und damit steuerliche Wirkung entfalten. Unabhéngig der Beurteilung

des Tatbestands des § 20 Abs. 2 EStG als ,,punktuell® oder ,,gestreckt®, stellen

22 Jachmann, in: Hey, DStJG 34, 2011, 251 (266).

7 Vgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b).

4 Vgl. dazu: 3. Kapitel: 2. Teil: B. IV. 1.).

2 Dinkelbach, DB 2009, 870 (871); Beckerath, in: Kirchhof, EStG, 15. Auflage, 2016, § 20
Rn. 150.

2 BFH v. 16.03.2010, VIII R 20/08, BStBL. II 2010, 787 (789); BFH v. 08.07.2003, VIII R
43/01, BStBL. 11 2003, 937.
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Schuldzinsen ndmlich keine ,,unmittelbar* durch die VerduBerung veranlassten
Aufwendungen dar,””’ da es sich bei Schuldzinsen gerade um typische mittelba-

re Aufwendungen handelt.”*®

Die Frage, ob Schuldzinsen bei § 20 Abs. 2 EStG berticksichtigt werden konnen,
kann letztlich aber ohnehin dahinstehen, da Aufwendungen fiir die Finanzierung
der Beteiligung — mangels belegbarem subjektiven Zusammenhang zur Verdu-
Berung — regelméBig durch das Halten der Anlage und damit durch
§ 20 Abs. 1 EStG veranlasst sind. Auch eine Umveranlassung durch die Veréu-
Berung der Beteiligung findet nicht statt, da der Steuerpflichtige nicht neu tiber
die Mittel disponiert.

Schuldzinsen fiir Finanzierungsdarlehen sind somit durch § 20 Abs. 1 EStG ver-
anlasst, wo sie durch den Sparer-Pauschbetrag des § 20 Abs. 9 S. 1 EStG ver-

dringt werden.

2.) Sonstige nachtragliche Aufwendungen

Damit konnen allenfalls sonstige nachtragliche Aufwendungen, wie etwa nach
einer VerduBerung fillig werdende und durch die VerduBerung veranlasste Ge-
biihren (VerauBerungskosten), bei § 20 Abs. 2 EStG als nachtriagliche Aufwen-
dungen beriicksichtigt werden. Dabei sind die Aufwendungen unter Durchbre-
chung des in § 11 Abs. 2 EStG verankerten Abflussprinzips im Jahr des Zuflus-
ses der Einnahmen von diesen abzuziehen,” so dass der Steuerbescheid dieses
Jahres im  Falle nachtriaglich  anfallender = Aufwendungen  nach

§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu dndern ist.”°

2T BFH v. 05.03.1991, VIII R 6/88, BStBI. II 1991.

728 Strohm, Abgeltungsteuer, 2010, S. 261 lisst die Unmittelbarkeit am Zwischenschritt der
Eingehung eines Darlehensvertrags scheitern. Uberzeugender ist es aber wohl auf den Be-
zug zur VerduBerung (in Abgrenzung zum Halten der Anlage) abzustellen und nicht auf
formale Zwischenschritte.

729 Jachmann/Lindenberg, in: Lademann, EStG, § 20 Anm. 765.

% Dazu bereits ausfiihrlich: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b) (cc).
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C. Zwischenergebnis / Thesen

l.

Der Ausfall von Darlehensforderungen eines nicht wesentlich beteiligten An-
teilseigners gegeniiber ,,seiner Gesellschaft, kann zu nachtrdglichen An-
schaffungskosten auf die Beteiligung fiihren, wenn das Darlehen ausnahms-

weise gesellschaftlich veranlasst ist. (S. 187 ff.)

. In der Regel wird es aufgrund der geringen Beteiligungshdhe eines nicht we-

sentlich beteiligten Anteilseigners an einem solchen Zusammenhang fehlen,
so dass die Aufwendungen § 20 Abs. 2 EStG zuzuordnen sind. Dort kann der
Darlehensausfall aufgrund schlichter Wertlosigkeit der Forderung (ohne dass
es einer VerduBerung des Darlehens bedarf) analog § 20 Abs. 2 EStG steuer-
lich berticksichtigt werden. (S. 187 {f.)

. Aufwendungen wéhrend der Haltenszeit der Anlage sind — auch wenn primér

Wertsteigerungen der Quelle angestrebt werden — durch § 20 Abs. 1 EStG
veranlasst. (S. 198 ff.)

Durch § 20 Abs. 2 EStG sind nur solche Aufwendungen veranlasst, die nicht
lediglich iiber Zwischenschritte oder Mittelpersonen in Verbindung stehen

und fiir die VerduBerung erforderlich sind. (S. 197 ff.)

. Aufwendungen fiir nicht abgeloste Finanzierungsdarlehen der Beteiligung

sind daher nicht bei § 20 Abs. 2 EStG beriicksichtigungstfihig, da es schon an

einem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang fehlt. (S. 200 ff.)

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Veranlassungsprinzip

auch hier eine dogmatisch saubere Losung der einzelnen Zuordnungsfragen an-

bietet. Die — etwa durch das Werbungskostenabzugsverbot des § 20 Abs. 9 EStG

verursachten — Belastungsunterschiede stellen dabei bewusste Belastungsent-

scheidungen des Gesetzgebers dar, die es zu akzeptieren und entsprechend um-

203

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



! Der Rechtsanwender darf sich daher, durch den Blick auf die

zusetzen gilt.
Belastungswirkung, nicht verleiten lassen, eine ihm ,,gerechter” erscheinende
Zuordnung von Aufwendungen unter pauschalem Verweis auf allgemeine Ge-
rechtigkeitserwdgungen und das objektive Nettoprinzip vorzunehmen, sondern

hat sich strikt am Veranlassungsprinzip zu orientieren.

Pl An der VerfassungsmiBigkeit des Werbungskostenabzugverbots werden von Teilen der
Literatur erhebliche Zweifel angemeldet. Von einer Verfassungswidrigkeit gehen aus: Eng-
lisch, StaW 2007, 221 (223); Hey, BB 2007, 1303 (1307); Behrens, BB 2007, 1025 (1028);
anderer Ansicht sind: Musil, FR 2010, 149 (152); Weber-Grellet, NJW 2008, 545 (548);
Eckhoff, FR 2007, 989 (997); Jachmann, in: Hey, DStJG 34, 2011, 251 (258); differenzie-
rend: FG Baden-Wiirttemberg v. 17.12.2012, 9 K 1637/10, EFG 2013, 1041.
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4. Kapitel: Wege zur Uberwindung bzw. Vermeidung von Zuord-

nungsschwierigkeiten

Die Ausfiihrungen im vorhergehenden Kapitel haben gezeigt, dass auch bei der
derzeit giiltigen Rechtslage die bei der Zuordnung von Aufwendungen entste-
henden Schwierigkeiten bewéltigt werden konnen. Dennoch stellt sich die Fra-
ge, ob viele der bereits diskutierten Reibungspunkte nicht de lege ferenda ver-
mieden werden konnten, was gerade im Hinblick auf die Rechtssicherheit zu be-

griilen wire.

Nachfolgend sollen daher Losungen gesucht werden, die eine belastungsgerech-
te und leicht zu iiberblickende Zuordnung von Aufwendungen ermdglichen und
dabei zu weniger Friktionen flihren, als dies bei derzeitiger Rechtslage der Fall

1st.

1. Teil: Analyse der Ursachen der Zuordnungsschwierigkeiten

Vergleicht man die oben erorterten Einmaltatbestinde miteinander, so wird
deutlich, dass diese keinen einheitlichen Regeln folgen, was darauf zuriickzu-
fiihren ist, dass es sich teilweise um Uberschusseinkunftsarten (§§ 20 Abs. 2,
23 EStG) und teilweise um Gewinneinkunftsarten (§ 17 EStG) handelt. Dennoch
haben etwa die Einkunftsarten der §§ 17 und 23 EStG vergleichbare Ausgangs-
punkte, da sie beide auf Verdnderungen im Stamm des privaten Erwerbsvermo-

gens abstellen.

Kern der Zuordnungsschwierigkeiten ist die Tatsache, dass im Bereich der pri-
vaten VerduBerungsgeschifte kein Betriebsvermdgen besteht, so dass der Ge-
setzgeber zur Erfassung von Einnahmen aus der VerduBerung von im Privat-
vermogen gehaltenen Wirtschaftsgiitern (die dem Erwerb dienen) gezwungen
ist, besondere Tatbestinde zu kreieren. Diese verlangen wiederum nach einer
Abgrenzung zu den ,,laufenden” Uberschusseinkiinften, so dass daraus die oben

erorterten Schwierigkeiten bei der Zuordnung von Aufwendungen zur jeweili-

32 Dazu auch: Musil, in: Hey, DStIG 34, 2011, 237 (249).
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gen Einkunftsart resultieren. Diese Zuordnungsschwierigkeiten sind dabei zwar
nicht alleine auf den Dualismus der Einkunftsarten, sondern auch auf ein fal-
sches Verstindnis von der ,,Punktualitit der hier erorterten Einkunftsarten,”>
sowie auf Unklarheiten des Veranlassungsbegriffs”* zuriickzufiihren. Dennoch
stellt sich die Frage, ob diesen Schwierigkeiten nicht durch (groBere oder kleine-

re) Reformen des Steuerrechts der Nahrboden entzogen werden kann.

2. Teil: ,,Grof3e Losung®: Totalreform des Steuerrechts

Der Ursprung der Zuordnungsschwierigkeiten ist — wie bereits erortert — primér
im Dualismus der Einkunftsarten zu suchen.””” Damit ist es nur naheliegend, zur
Vermeidung derartiger Schwierigkeiten Steuerreformen in Erwédgung zu ziehen,

die sich vom Dualismus der Einkunftsarten abwenden.

A. Bisherige Reformvorschlige und ihre Auswirkungen auf die Zuord-

nungsproblematik

Die unterschiedliche Behandlung von Wertsteigerungen im Betriebs- bzw. Pri-
vatvermogen ist nach Auffassung des BVerfG mit dem Gleichheitssatz zwar
grds. zu vereinbaren, da sie sich innerhalb des dem Gesetzgeber zustehenden
Gestaltungsspielraums bewegt und zum ,historisch gewachsenen Bestand des

736

Einkommensteuerrechts* gehort.””” Dennoch hilt auch das BVerfG eine konse-

quentere Umsetzung des Reinvermdgenszugangsgedankens und damit eine Ab-

kehr vom Dualismus der Einkunftsarten fiir wiinschenswert.”’

Bereits in der Vergangenheit wurden aus den gleichen Erwidgungen heraus wie-

derholt Reformvorschldge aus verschiedenen Lagern der Rechtswissenschaft

3vgl. dazu bereits: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b); 3. Kapitel: 2. Teil: B.IV. 1.); sowie
3. Kapitel: 3. Teil: B. IV.

*Vgl. dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: C.

7> Eine Ubersicht iiber die unterschiedliche am Dualismus der Einkunftsarten geiibte Kritik
findet sich bei: Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 2 EStG Anm. 522.

36y gl. dazu auch: Dornheim, DStZ 2012, 553 (555).

77 zuletzt: BVerfG v. 07.07.2010, 2 BvL 14/02; 2 BvL 2/04; 2 BvL 13/05, BStBI. I1 2011, 76.
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vorgebracht,”® die sich um eine Abkehr vom Dualismus der Einkunftsarten be-

miihen.”’

Nachfolgend sollen zwei dieser Reformmodelle dargestellt und beziiglich ihrer

Auswirkungen auf die Zuordnung von Aufwendungen untersucht werden.”*

I. Steuerentwurf von Joachim Lang und der Stiftung Marktwirtschaft

Bereits im Jahr 1993 erschien Joachim Langs , Entwurf eines Steuergesetz-
buchs®,*" welcher in den Folgejahren durch eine von ihm geleitete Arbeitsge-
meinschaft weiterentwickelt wurde und zum sog. ,,Ko6lner Entwurf eines Ein-
kommensteuergesetzes*'* fithrte. Auf Grundlage dieses Entwurfs fertigte die —
wiederum von Joachim Lang geleitete — ,,Kommission Steuergesetzbuch* un-
ter dem Dach der Stiftung Marktwirtschaft ein im Jahr 2006 verdffentlichtes
,.Steuerpolitisches Programm®,’* das in drei Modulen eine Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, die Neuordnung der Kommunalfinanzen und ein neuge-

744

fasstes, vereinfachtes Einkommensteuergesetz vorschligt.”™ Ein vollstindiger

Entwurf des Einkommensteuergesetztes einschlieflich seiner Begriindungen
liegt seit dem Jahr 2008 vor, wohingegen der Abschlussband der Kommission

erst im Jahr 2013 fertiggestellt wurde.”*

8 Eine Ubersicht iiber die Vielzahl der Reformvorschlige findet sich bei: Hey, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, Einf. EStG Anm. 734 ff.

% Grundlegende Kritik am Dualismus der Einkunftsarten wurde bereits von: Tipke, in: Kruse,
FS Paulick, 1973, 391 (401) getibt.

™9 7Zu den praktischen Schwierigkeiten der vollstindigen Abschaffung des Dualismus der

Einkunftsarten: Desens, in: Jachmann, DStJIG 37, 2014, 95 (130).

Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, 1993.

™2 Iang, KSlner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 2005.

3 Stiftung Marktwirtschaft, Steuerpolitisches Programm der Kommission ,,Steuergesetzbuch®,
2006; ebenfalls abgedruckt bei: Lang, Strukturreform der deutschen Ertragsteuern, 2013,
S. 51 ff.

" Eine umfassende und lesenswerte Darstellung des Wegs zum fertigen Entwurf findet sich
bei: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 111, 2012, S. 1830 ff.

™ Lang, Strukturreform der deutschen Ertragsteuern, 2013.
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1.) Grundidee des Entwurfs

Der Entwurf beruht in seiner letzten Fassung auf dem Grundgedanken der strik-
ten Trennung zwischen Erwerbs- und privater Konsumsphire,”*® wobei nur noch
zwischen vier verschiedenen Einkunftsarten unterschieden wird: Einkiinfte aus
selbstandiger Tatigkeit (§ 4 des Entwurfs), aus nichtselbstandiger Tatigkeit (§ 6
des Entwurfs), aus Vermogensverwaltung (§ 7 des Entwurfs) sowie aus Zu-

kunftssicherung (§ 8 des Entwurfs).

Besonders erwdhnenswert ist dabei die ausdriickliche Besteuerung von Einkiinf-
ten aus der VerduBBerung von Wirtschaftsgiitern des Erwerbsvermogens (§ 5 des
Entwurfs) sowie aus der VerduBerung von Wirtschaftsgiitern der Vermogens-
verwaltung (§ 7 Abs. 3 des Entwurfs). Dies soll — so die Begriindung des Ent-
wurfs — eine vollstdndige Erfassung des Reinvermogenszugangs gewihrleisten,
was in der derzeitigen Fassung des EStG aufgrund des Dualismus der

Einkunftsarten nicht gewahrleistet sei.”*’

2.) Auswirkungen auf die Zuordnung von Aufwendungen

Aufwendungen auf die Einkunftsquelle selbst sind nach derzeitiger Rechtslage
nur dann steuerlich beachtlich, wenn die Quelle selbst steuerverhaftet ist. Dies
ist grds. nur im Rahmen der Gewinneinkunftsarten der Fall. Ausnahmen davon
kennt das Gesetz in Form der hier erdrterten punktuellen Einkunftsarten, die
Durchbrechungen des Grundsatzes des Dualismus der Einkunftsarten darstellen.
Diese Durchbrechungen sind — dies ist aus den bisherigen Untersuchungen deut-
lich geworden — nur unzureichend umgesetzt und verlangen nach einer Vielzahl

von Kunstgriffen zur Vermeidung von Belastungsungerechtigkeiten.

Der Entwurf von Joachim Lang und der Stiftung Marktwirtschaft schafft es
hingegen, die aus dem Dualismus der Einkunftsarten resultierenden Ungleich-

behandlungen von vornherein zu umgehen, indem er nicht mehr zwischen Uber-

"8 Dazu auch: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 29.
"7 Lang, Strukturreform der deutschen Ertragsteuern, 2013, S. 152.
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schuss- und Gewinneinkiinften differenziert, sondern schlicht samtliche Wert-
steigerungen von ,,Erwerbsvermogen der Besteuerung unterwirft. Damit spielt
es letztlich auch keine Rolle mehr, ob Aufwendungen durch die laufenden Ein-
kiinfte oder durch die VerduBerung veranlasst sind, da sie gleichwertig behan-

delt und ohnehin der gleichen Einkunftsart zugeordnet werden.

Der Entwurf ist folglich bestens geeignet, die hier erdrterten Zuordnungsprob-
leme zu beseitigen und gleichzeitig eine belastungsgerechte Besteuerung zu ge-
wihrleisten. Dabei darf freilich nicht ibersehen werden, dass auch bei Umset-
zung dieses Entwurfs durch den Gesetzgeber eine Abgrenzung zwischen Er-
werbs- und Privatsphére erforderlich bleibt. Diese lédsst sich jedoch durch kon-
sequente Anwendung des hier erarbeiteten Verstindnisses vom Veranlassungs-

zusammenhang umsetzen.

II. Karlsruher Entwurf zur Reform des EStG von Paul Kirchhof

Einem ebenfalls stark vereinfachenden Ansatz folgt der unter Leitung von Paul
Kirchhof entstandene Entwurf eines ,,Bundess‘[euergesetzes“,748 der im Jahr

2011 vorgestellt und aus dem ,,Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommen-

<749

steuergesetzes sowie dem von Paul Kirchhof erstatteten ,,Gutachten F zum

750 751

57. Deutschen Juristentag®“™™" entwickelt wurde.

1.) Grundidee des Entwurfs

Der Entwurf sieht vor, kiinftig nur noch vier Bundessteuern zu erheben (Ertrag-
steuer, Erbschaftsteuer, allg. Umsatzsteuer und spezielle Verbrauchsteuern) und

basiert auf dem Grundgedanken der Besteuerung des Markteinkommens.”>”

™8 Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011.

™ Kirchhof, Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteuergesetzes, 2001.

0 Kirchhof, Empfiehlt es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von Ungleichbe-
handlungen und zur Vereinfachung neu zu ordnen?, 1988.

" Eine umfassende und lesenswerte Darstellung des Wegs zum fertigen Entwurf findet sich
bei: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 111, 2012, S. 1821 ff.

2 Kirchhof sieht in der Erzielung von Einkommen durch Teilnahme am Markt den Rechtfer-
tigungsgrund fiir die Erhebung einer Einkommensteuer nur auf das Markteinkommen und
stiitzt dieses Ergebnis auf Art. 14 GG. Dazu ausfiihrlich: Tipke, StuW 2002, 148 (155).
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Steuerliche Beriicksichtigung finden — im Rahmen der Ertragsteuer —
grundsitzlich alle Erwerbsertrage bzw. -einnahmen, von denen die dadurch ver-
anlassten Aufwendungen abgezogen werden konnen, § 44 BStGB.” Eine Auf-
teilung in sieben Einkunftsarten, wie dies derzeit der Fall ist, findet nicht mehr
statt, vielmehr soll nur noch die Generalklausel des § 43 BStGB gelten, der die
gleiche Funktion wie § 2 EStG zukommen soll.””* Dies fiihrt im Ergebnis zu ei-
ner Verbreiterung der Bemessungsgrundlage, die durch eine sog. ,,flat tax* von

25 % kompensiert werden soll.””

2.) Auswirkungen auf die Zuordnung von Aufwendungen

Das BStGB behandelt aufgrund der Tatsache, dass nur noch eine einzige

¢ aber auch simtliche Aufwendun-

Einkunftsart existiert, samtliche Einkiinfte
gen gleich. Damit entfallen die etwa aus den unterschiedlichen Aufwendungsbe-
griffen in den einzelnen Einkunftsarten”’ resultierenden ungerechtfertigten Dif-

ferenzierungen.

Ungeachtet dessen, muss hinsichtlich der einzelnen Aufwendungen aber weiter
geklart werden, ob diese zur Erwerbssphire, oder zur steuerlich unbeachtlichen
Privatsphire zuzuordnen sind.”® In diesem Zusammenhang trifft der Gesetzent-
wurf keine ausdriickliche Anordnung zur Behandlung von Erlésen (und damit
auch zur Behandlung von Aufwendungen) aus der VerduBlerung von im Privat-
vermogen gehaltenen Wirtschaftsgiitern. Dies muss vielmehr aus dem Tatbe-

stand des § 43 BStGB abgeleitet werden. Aufwendungen sind dabei immer dann

3 Der Gesetzentwurf ist abgedruckt bei: Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, S. 39 ff.

754 Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, S. 366.

3Vgl. dazu auch: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 28 ff.

7% 7ur Auswirkung auf die Erfassung von im Privatvermdgen gehaltenen Einkunftsquellen:
Bduml, System und Reform der Besteuerung privater VerduBBerungsgeschifte, 2005, S. 130.

77 So werden etwa bei § 20 Abs. 2 EStG nur Aufwendungen, die in unmittelbarem sachlichen
Zusammenhang mit dem VerduBerungsgeschift stehen, zum Abzug zugelassen, wihrend
bei § 23 EStG sdmtliche Werbungskosten beriicksichtigt werden konnen.

8 Schon, StuW 2002, 23 (32) spricht diesbzgl. von einem ,,Ewigkeitsproblem®.
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zu beriicksichtigen, wenn sie durch das Erwerbshandeln veranlasst sind.”’ Eine
Legaldefinition des Begriffs des Erwerbshandels befindet sich in
§ 43 Abs. 3 S. 2 BStGB, der den Zustandstatbestand der ,,Erwerbsgrundlage®
und den Handlungstatbestand ,,Nutzung der Erwerbsgrundlage zur Erzielung
von Einkiinften am Markt einfiihrt.”® Nur wenn Aufwendungen durch ein bei-
de Tatbestandsmerkmale erfiillendes Erwerbshandeln veranlasst sind, konnen
diese steuerlich beriicksichtigt werden. Eine ,,Erwerbsgrundlage* soll dabei eine
»zur Vermogensmehrung bestimmte und geeignete Einkunftsquelle® sein,

§ 43 Abs. 3 S. 3 BStGB.

Damit fallen Gewinne aus der VerduBerung von Wirtschafsgiitern des Privat-
vermogens (etwa einer eigenbewohnten Immobilie) und die dadurch veranlass-
ten Aufwendungen nicht in den steuerbaren Bereich, da diese durch die private
Lebensfithrung veranlasst sind.”®' Folglich bleibt auch im Rahmen des Regimes

des BStGB eine Abgrenzung zwischen Privat- und Erwerbssphére erforderlich.

Die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zur privaten Lebensfiihrung stellen
sich jedoch — wie bereits erortert — auch beim Reformentwurf von Joachim
Lang, da dieser ebenfalls zwischen Erwerbsvermogen und Privatvermogen dif-
ferenziert und nur Wertsteigerungen des Erwerbsvermogens der Besteuerung

unterwirft, § 7 Abs. 31.V.m. § 5 Abs. 1 des Entwurfs.

Zusammenfassend sind die vorgestellten Reformmodelle somit zwar grds. ge-
eignet, die Zuordnung von Aufwendungen zu vereinfachen, da sie laufende Ein-
kiinfte und Einkiinfte aus der VerduBerung der Einkunftsquelle jeweils in einer
Einkunftsart zusammenfassen und die Frage, ob einzelne Aufwendungen durch

das laufende Geschéft oder durch die Verduf3erung veranlasst sind, hinfallig ma-

9L eitgedanke des BStGB ist die Erfassung simtlicher Vermdgensmehrungen, die aus Er-
werbshandeln, also aus der Nutzung von Erwerbsgrundlagen zur Erzielung von Einkiinften
am Markt, erzielt werden. Vgl. dazu: Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, S. 13.

760 Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, S. 370.

1 Unberiicksichtigt bleiben auch unrealisierte Wertsteigerungen, da diese nicht am Markt er-
wirtschaftet werden. Dies gilt auch fiir Erbschaften und Schenkungen. Dazu ausfiihrlich:
Desens, in: Jachmann, DStJG 37, 2014, 95 (122).
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chen. Dennoch sind sie nicht im Stande, die Problematik der Zuordnung von
Aufwendungen vollstandig zu entschirfen, was daran liegt, dass sie nicht samt-
liche Wertsteigerungen im Privatvermdgen’®* erfassen und damit eine Abgren-

zung zwischen Erwerbs- und Privatsphéire erforderlich machen.

B. Eigene Reformanstofie

Die vorgestellten Reformvorschldge ordnen das Einkommensteuerrecht in radi-
kaler Weise neu. Dies fiihrt nicht nur zu Vorbehalten des Rechtsanwenders, der
in der Regel wenig geneigt sein diirfte, sich steuerrechtlich ,,neu aufstellen* zu
miissen, sondern wirft auch die Frage auf, ob derart radikale Anderungen iiber-
haupt notwendig sind,”” um das Steuerrecht zu vereinfachen, eine Besserung
der Zuordnungsproblematik zu bewirken und eine leistungsgerechte Besteue-

. 4
rung sicherzustellen.”

I. Schaffung einer eigenstindigen Besteuerungsnorm fiir simtliche Ver-

aullerungserlose von Wirtschaftsgiitern des Privatvermogens

Viele der Schwierigkeiten bei der Zuordnung von Aufwendungen riihren aus
dem Umstand her, dass die einzelnen punktuellen Einkunftsarten unterschiedli-
che Aufwendungen zum Abzug zulassen. Ebenso sind die einzelnen Einkunfts-
arten sowohl ermittlungstechnisch, als auch materiell duerst heterogen. So stellt
§ 23 EStG auf die Einhaltung von VerdauBerungsfristen ab, wéhrend bei
§ 17 EStG die Grofie der Beteiligung {iber eine Besteuerung entscheidet. Auf ein

schliissiges Gesamtkonzept ldsst dieses Vorgehen nicht schlieSen.

Eine Moglichkeit, diese Indifferenzen zu beseitigen, wire daher die Zusammen-

fassung der einzelnen VerduBerungstatbestinde in einer einzigen Vorschrift.

"2 Die Probleme bei der steuerlichen Einordnung solcher ,.capital gains® sieht auch: Schdn,
StuW 2002, 23 (31).

763 K ritisch zum Bedarf ,,groBer Reformen*: Schén, DStR 2008 (Beihefter zu Heft 17), 10 (19).

764 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Reformvorschlige von Lang und
Kirchhof zwar vermeintlich ,einfach® gestaltet sind, diese aber duBlerst komplizierte
Ubergangsvorschriften verlangen wiirden. Derartige Ubergangsvorschriften wurden bisher
noch nicht entwickelt.
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Diese konnte sowohl Gewinne aus der Verdauflerung von Kapitalanlagen als auch
aus der VerduBerung von Grundstiicken und sonstigen Privatvermdgen umfas-
sen, wobei einheitlich der Abzug von durch die Einkunftsart veranlassten Wer-
bungskosten zugelassen werden konnte. Freilich miisste — schon aus Griinden
der Praktikabilitit — die VerauBerung von Gegenstinden des tdglichen Ge-
brauchs von der Besteuerung ausgeschlossen werden. Die Streitigkeiten um die
Auslegung der Begriffe ,,VerduBerungskosten®, ,,unmittelbarer sachlicher Zu-

sammenhang®, etc. wiren damit aber jedenfalls obsolet.

Folge eines solchen Vorgehens wire jedoch nur eine Vereinheitlichung des
Aufwendungsbegriffs, wihrend die Zuordnung von Aufwendungen zu den lau-
fenden Einkiinften, zu dieser neuen Einkunftsart oder zur steuerlich unbeachtli-
chen Privatsphére weiter streitig bleiben wiirde, mit Hilfe des hier entwickelten
Verstiandnisses vom Veranlassungszusammenhang aber jedenfalls geldst werden

" 765
konnte.

II. Implementierung der Veriuflerungstatbestinde in die laufenden

Einkunftsarten

1.) Grundidee

Ein Gegenmodell zu voranstehendem Vorschlag ist die Implementierung der
VerauBlerungstatbestinde in die laufenden Einkunftsarten und eine damit ver-
bundene Abkehr vom punktuellen Verstindnis der VerauBerungsvorschriften.
So konnten beispielsweise VerduBlerungserlose von Objekten, die der Erzielung
von Einkiinften aus § 21 EStG gedient haben, direkt von § 21 EStG (etwa durch
Einfiihrung eines entsprechenden Absatzes in § 21 EStG) umfasst werden. Da-
mit wiirde die Zuordnung einzelner Aufwendungen zu den laufenden Einkiinften
bzw. zu denen aus einer VerduBerung steuerlich ohne Auswirkung bleiben, da

samtliche Aufwendungen schlicht ,,durch § 21 EStG* veranlasst wiren. Dies ist

% Einen #hnlichen ,Reformvorschlag® macht: Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG,
KStG, § 23 EStG Anm. 8§ der jedoch nur Wertsteigerungen des Erwerbsvermogens erfassen
mochte.
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bei § 20 EStG bereits grds. der Fall. Dieser ,,Vereinfachungseffekt* kann sich
dort aufgrund des Verbots des Abzugs der tatsdchlichen Werbungskosten in
§ 20 Abs. 9 EStG, sowie aufgrund des engen Begriffs der ,,unmittelbar mit dem
VerauBerungsgeschift im sachlichen Zusammenhang stehenden Aufwendun-
gen“ in § 20 Abs. 4 S. 1 EStG, jedoch nicht auswirken. Dies deshalb, da die Zu-
ordnung der Aufwendungen zu den einzelnen Absdtzen (§ 20 Abs. 1 oder
§ 20 Abs. 2 EStG), in Anbetracht dieser Gegebenheiten, erhebliche Auswirkun-
gen auf das steuerliche Ergebnis hat. Dies wire de lege ferenda ebenfalls zu én-
dern, so dass auch die durch das Halten der Anlage veranlassten Aufwendungen
unbeschrankt zum Abzug zuzulassen, und der Aufwendungsbegriff bei
§ 20 Abs. 4 EStG entsprechend zu erweitern ware. § 20 Abs. 9 EStG wire ent-
sprechend zu streichen. Dass ein derartiges Vorgehen gerade bei Kapitaleinkiinf-
ten sinnvoll wire, zeigt sich dabei besonders daran, dass eine Thesaurierung von
Gewinnen zwar zu niedrigen laufenden Ausschiittungen, aber spiegelbildlich
auch zu hoheren VerduBerungsgewinnen fiihrt. Die Tatbestinde beeinflussen
sich also gegenseitig, so dass es nur folgerichtig erscheint, Aufwendungen un-
abhéngig ihrer Veranlassung durch das ,,Halten* einer Anlage oder durch deren

VerduBerung gleich zu behandeln.

Eine derartige Abhingigkeit der Einkunftsarten voneinander besteht aber auch
zwischen den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung und jenen aus
§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG. So mindern etwa Sanierungsaufwendungen die
Uberschiisse aus etwaigen Vermietungen bzw. Verpachtungen (als Werbungs-

kosten’®

), fithren aufgrund der aus der Sanierung resultierenden Werterh6hung
des Objekts aber zu hoheren VerduBerungserlosen. Der Steuerpflichtige wird
daher freilich versuchen, diese erst nach Ablauf von 10 Jahren zu realisieren und
sich so von einer Besteuerung weitgehend freizuhalten. Derartige Gestaltungen

wdren nach der hier vorgeschlagenen Losung dann ebenfalls obsolet.

766 Auf die Rechtsprechung zur Umqualifizierung derartiger Aufwendungen zu nachtréglichen
Anschaffungskosten (Stichwort: Standardsprung) und die damit zusammenhingenden Fol-
gen wurde bereits hingewiesen. Vgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. I. 2.) b) mwN.
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Der Reiz dieser Losung liegt aber auch darin, dass nachtrdglich anfallende Auf-
wendungen unmittelbar im Jahr ihrer Verausgabung beriicksichtigt werden
konnten und es keiner (mehr oder weniger aufwendigen) Anderung des Steuer-
bescheids aus dem VerduBlerungsjahr bediirfte. Im Rahmen der hier in den Raum
gestellten Vereinfachungen konnte ebenso iiber eine Abschaffung von
§ 17 EStG nachgedacht werden,®’ der seit Schaffung von § 20 Abs. 2 EStG n.F.

letztlich iberfliissig geworden ist.”*®

Dennoch darf nicht iibersehen werden, dass bei einem derartigen Vorgehen Er-
l16se aus der VerduBerung von sonstigen im Privatvermogen gehaltenen Gegen-
stinden bei keiner anderen Einkunftsart ,.eingearbeitet” werden konnen, diese
also bei Abschaffung von § 23 EStG steuerfrei wéren oder aber § 23 EStG in

verschlankter Form fortbestehen miisste.’®

2.) VerstoB} gegen den Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Wertverande-

rungen im Privatvermogen?

Das oben beschriebene Vorgehen fiihrt zu einer weitreichenden steuerlichen
Verstrickung von Privatvermogen. Im Bereich der Quelleneinkiinfte sollen
Wertverdnderungen des Privatvermogens aber grds. unbeachtlich sein, so dass
sich die Frage aufwirft, ob der obige Reformvorschlag nicht gegen grundlegende

(und u.U. vorrangig zu beachtende) steuerrechtliche Wertungen verstoi3t.

Dazu miisste sich der Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Wertverdnderungen
im Privatvermogen im Gesetz widerspiegeln und von iiberragender Bedeutung
sein. Dies ist jedoch nur teilweise der Fall, denn — dies ist bereits im historischen

Riickblick zum Werbungskosten- bzw. Betriebsausgabebegriff deutlich gewor-

7 Dabei miisste jedoch eine Losung gefunden werden die daraus entstehende Besteuerungslii-
cke, bei vor dem Inkrafttreten der Abgeltungsteuer angeschafften wesentlichen Beteiligun-
gen, zu schlieen. Vgl. dazu auch: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 229.

%8 S0 auch die Auffassung von: Frotscher, in: Frotscher, EStG, § 17 Rz. 7 der dies als ,,dog-
matisch saubere Losung® bezeichnet; diese Moglichkeit sehen auch: Zimmer-
mann/Zimmermann-Schwier, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 17 Rz. 22.

769 7u dieser Thematik ausfiihrlich: 4. Kapitel: 2. Teil: B. IL. 4.).
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den’ — schon das EStG 1920 schloss sich, unter Abkehr von der
Fuistingschen Quellentheorie, der Reinvermodgenszugangstheorie an. Die
Unbeachtlichkeit von Wertverdnderungen im Privatvermdgen kann folglich nur
schwer auf die quellentheoretische Konzeption des EStG gestiitzt werden. Viel-
mehr ist es so, dass sich die Unbeachtlichkeit derartiger Wertverdnderungen aus
dem Veranlassungsprinzip ableitet, denn die steuerbare Erwerbstitigkeit wird im
Bereich der Uberschusseinkiinfte zumeist relativ eng umgrenzt und beschreibt
konkrete Erwerbsleistungen im Sinne von Arbeitsleistungen oder Nutzungsiiber-

7' Wertveridnderungen von Vermdgen sind durch derartige Titigkei-

lassungen.
ten in der Regel aber nicht veranlasst. So stellt etwa die VerduBerung eines

V+V-Objekts keine Nutzungsiiberlassung im Sinne des § 21 EStG dar.

Dass grundsitzlich aber eine Erfassung von Vermogensdnderungen auch im Be-
reich der Uberschusseinkiinfte moglich ist, zeigt schon die Vielzahl der Vor-
schriften, die den ,,Grundsatz* der Unbeachtlichkeit der Vermdgenssphire im
Bereich der Uberschusseinkunftsarten durchbrechen. Gedacht sei etwa an die
Moglichkeit der Geltendmachung von AfA, § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 EStG sowie
von Aufwendungen fiir Arbeitsmittel in § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 EStG.”” Teilweise
wird unter Bezugnahme auf diese Vorschriften sogar die Existenz eines ,,Uber-
schusserzielungsvermdgens® "> bzw. ,,Berufsvermdgens“ hergeleitet.”’* Ob ein
solches tatsdchlich existiert, kann an dieser Stelle dahingestellt bleiben, denn aus
den angestellten Uberlegungen wird jedenfalls klar, dass das EStG in seiner der-
zeitigen Fassung die Nichtbesteuerung von Wertverdnderungen im Privatver-
mogen schon nicht konsequent durchhélt und damit nicht geeignet ist, den hier

in Erwédgung gezogenen Reformvorschlidgen eine Absage zu erteilen. Es existiert

"V gl. dazu: 2. Kapitel: 1. Teil: B. 1. 1.).

"' Dazu auch: Kriiger, FR 1995, 633 (634); Schlarb, DStR 1984, 332 (332).

772 Weitere Beispiele fiir diese Durchbrechungen finden sich bei: Kriiger, FR 1995, 633 (634).

7 Ausfiihrlich zur Frage, ob es ein Uberschussvermdgen als Pendant zum Betriebsvermogen
gibt: Kriiger, FR 1995, 633.

" So etwa vertreten von: Kriiger, FR 1995, 633 (640); Wassermeyer, StuW 1981, 245 (252);
wohl auch: Lang, in: Stolterfoht, DStJG 9, 1986, 15 (53ff); anderer Ansicht: Ring, DStZ
1980, 155 (156); Bormann, DStZ 1982, 97 (98).

216

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



kein iibergeordnetes Prinzip, das eine zwingende Unbeachtlichkeit von Wertver-

dnderungen im Privatvermogen des Steuerpflichtigen verlangt.

Im Ubrigen wiire ein derartiges Prinzip auch nur dann vorrangig, wenn es ein in
der Verfassung angelegtes Verbot der Beriicksichtigung von Wertverdnderungen

im Privatvermdgen geben wiirde.””

Das Leistungsfahigkeitsprinzip des Art. 3
GG fordert indes nur die Beriicksichtigung von durch die Einkommenssphire
veranlassten Aufwendungen und nicht umgekehrt die Nichtberiicksichtigung

von Aufwendungen im privaten Bereich.

3.) Erhebungstechnischen Schwierigkeiten

Einer steuerlichen Beachtung von Wertverdnderungen des Privatvermogens
werden teilweise aber auch erhebungstechnische Schwierigkeiten entgegenge-
halten. Dies vor allem mit dem Argument, dass Privatvermdgen nicht bilanziert
werden konne”’® und die Erhebung derartig hohe Mehrkosten bei der Finanz-
verwaltung entstehen lassen wiirde, dass sich eine grundsitzliche Besteuerung
solcher Wertverdnderungen schon finanziell ,,nicht lohne*; die Steuer also nur
noch ihrem Selbstzweck und nicht der Finanzierung des Staates dienen wiirde.
Ferner wird argumentiert, ein derartiges Vorgehen sei schon aus gleichheits-
rechtlicher Sicht bedenklich, da eine Besteuerung letztlich (mangels Buchfiih-
rungspflicht) von der Erklarungsbereitschaft des Steuerpflichtigen abhénge.
Art. 3 Abs. 1 GG verlange aber nicht nur eine rechtliche Gleichheit, sondern ei-
ne ,,Gleichheit im Belastungserfolg®. """ Dieser Ansatz greift jedoch zu kurz,

denn er iibersieht, dass auch im Bereich der Gewinnermittlung nach

§ 4 Abs. 3 EStG keine Bilanzierung stattfindet, die Existenz von Betriebsver-

> 7u dieser Frage ausfiihrlich: Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 2 EStG
Anm. 528.

77030 etwa die Ansicht von: Miiller-Franken, in: Tipke/So6hn/Trzaskalik, GS Trzaskalik, 2005,
195 (212).

"7 Unter Hinweis auf die erforderliche ,,Gleichheit im Belastungserfolg®: Miiller-Franken, in:
Tipke/Sohn/Trzaskalik, GS Trzaskalik, 2005, 195 (210).
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7% Damit stehen aber weder grund-

mogen aber selbstverstindlich anerkannt ist.
legende steuerrechtliche Wertungen, noch erhebungstechnische Schwierigkeiten

einer Umsetzung des hier unterbreiteten Reformvorschlags entgegen.

4.) Zusammenfassung

Letztlich riihren viele der Streitigkeiten in der Literatur bzgl. der Frage nach der
Existenz von ,,Uberschusserzielungsvermdgen® aus einem Missverstindnis her:
So darf aus der Existenz eines solchen Erwerbsvermdgens nicht geschlossen
werden, dass nun sdmtliche Wertsteigerungen im Privatvermdgen steuerpflichtig
sind. Dies ist vielmehr nur dann der Fall, wenn derartige Wertverdnderungen

vom Tatbestand der jeweiligen Einkunftsart erfasst werden.

Die hier vorgeschlagene Implementierung der VerduBerungstatbestinde in die
laufenden Einkunftsarten soll gerade eine solche tatbestandliche Erfassung ge-
wihrleisten. Diesem Ansatz folgend wére im nédchsten Schritt freilich noch iiber
die Frage zu entscheiden, ob die VerduBBerung von (keiner laufenden Einkunfts-
art dienenden) Wirtschaftsgiitern des Privatvermogens (bspw.: brachliegende
Grundstiicke, Gegenstdnde des taglichen Gebrauchs, etc.) steuerlich erfasst wer-
den soll, was wiederum im Rahmen einer eigenen Einkunftsart geschehen miiss-

te.

Vorzug einer solchen steuerlichen Erfassung wire der Wegfall der im Rahmen
von gemischt genutzten Wirtschaftsgiitern bestehenden Schwierigkeiten bei der

779 .
Dies zumindest unter der

Zuordnung bzw. Aufteilung von Aufwendungen.
Pramisse, dass sowohl die Wertsteigerungen von betrieblich bzw. beruflich ge-
nutzten Wirtschaftsgiitern, als auch die von Wirtschaftsgiitern des Privatvermo-
gens gleich behandelt werden und jeweils die gleichen Aufwendungen zum Ab-
zug zugelassen werden; sich die Zuordnung zur jeweiligen Einkunftsart also

nicht finanziell auswirkt.

"8 Dahingehend auch: Trzaskalik, in: Tipke/Lang, Die Steuerrechtsordnung in der Diskussion,
1995, 321 (328).
77 Anm.: Solche bestehen auch bei den o.g. Reformmodellen von Lang und Kirchhof.
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Dies ist aber nur dann gewihrleistet, wenn die betrieblichen bzw. beruflichen
Einkunftsarten mit dem (zu schaffenden) Tatbestand der ,,privaten Verdule-
rungsgeschifte* gleichwertig sind. Eine solche Gleichwertigkeit wiirde aber vo-
raussetzen, dass sdmtliche Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften steuer-
lich anerkannt werden, da sich ansonsten Belastungsunterschiede aus der Zuord-
nung von Aufwendungen ergidben. Dies wiirde jedoch dazu flihren, dass der
Steuerpflichtige seine Verluste aus privaten VerduBBerungsgeschiften nicht nur —
wie es derzeit der Fall ist — mit Einkiinften aus derartigen Geschiften verrech-
nen, sondern sdmtliche Verluste aus privat angeschafften Wirtschaftsgiitern
steuerlich geltend machen kann, was zu massiven Steuerausféllen fithren wiirde,
da der Staat an samtlichen Wertverlusten partizipieren wiirde. Eine vollstindige
Erfassung derartiger Wertverdnderungen ist damit aus staatswirtschaftlichen
Griinden schon nicht moglich, so dass es dogmatisch vorzugswiirdig erscheint,
Wertsteigerungen von rein privat genutzten Wirtschaftsgiitern des Privatvermo-
gens erst gar nicht der Besteuerung zu unterwerfen.”*’ Die daraus entstehenden
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Privatsphére und Berufs-/ Betriebssphire
wiren hinzunehmen, konnen durch eine strikte Orientierung am Veranlassungs-
zusammenhang aber bewiltigt werden. Der hier erarbeitete Reformanstof3 wire
damit grds. — ebenso wie die Entwiirfe von Lang und Kirchhof — geeignet, die
bei der Zuordnung von Aufwendungen entstehenden Schwierigkeiten zu verrin-
gern, auch wenn die Abgrenzung zur steuerlich unbeachtlichen Privatsphire

weiterhin nach den von der Rspr. entwickelten MaB3stiben vorzunehmen wire.

C. Schwierigkeiten der Umsetzung eines steuerlichen Gesamtkonzepts

Samtliche, in den beiden letzten Abschnitten vorgestellte, Reformvorschlige
sind grds. geeignet, eine Verbesserung der bei der Zuordnung von Aufwendun-

gen zu den einzelnen Einkunftsarten bestehenden Unwegsamkeiten herbeizufiih-

80 Schon, StuW 2002, 23 (31) spricht sich auch unter Hinweis auf die hohe zu erwartende Zahl
von Bagatellfdllen gegen eine Erfassung von rein privat genutzten Wirtschaftsgiitern aus.
Dem ist zuzustimmen.
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ren. So begriilenswert sie aber auch sein mdgen, bediirfen sie um Wirkung zu
erlangen doch der Umsetzung durch den parlamentarischen Gesetzgeber. Dieser
hat sich in der Vergangenheit jedoch nicht gerade reformwillig gezeigt, wenn es
um den ,,groBen Wurf* ging, was der Tatsache geschuldet ist, dass Steuerpolitik
in erster Linie Klientelpolitik ist. So wurden zwar wiederholt grundlegende Re-
formen angekiindigt,”™ diese sind jedoch allesamt missgliickt oder geschei-

tert.”®?

Stattdessen achtete der Gesetzgeber vornehmlich auf die Interessen seiner
Wihlerschaft und schaffte eine Vielzahl groferer oder kleinerer Vergiinsti-

gungstatbestinde, die die Systematik des EStG immer weiter durchlocherten.”®

Auch Lang und Kirchhof waren sich dieser realpolitischen Hiirden bei der
Umsetzung grofler Reformen bewusst. Der Grund, weshalb sie dennoch einen
derartigen Kraftakt auf sich nahmen und ,,groBe Losungen* erarbeiteten, lag
zwar zum einen sicherlich in einem gewissen Optimismus und der damit ver-
bundenen Hoffnung, es konne doch zu einer Umsetzung der Entwiirfe kommen.
Zum anderen sollte durch die Vorschldge aber ausdriicklich die Diskussion in
der Wissenschaft angeregt werden, denn nur der Dialog kann zu Verdnderungen
in der Zukunft fithren.”® Umso bedauerlicher ist es, dass diese Diskussion’™

letztlich kaum politische Beachtung gefunden hat. Dies fiihrte zunichst zu einer

81 Helmut Kohl sprach etwa von einer ,,Jahrhundertreform®, wiahrend Hans Eichel die ,,grof3te
Reform in der Geschichte der Bundesrepublik® ankiindigte.

82V gl. zum Gesamten auch: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2012, S. 1817.

783 Gedacht sei etwa an die von der FDP initiierte Privilegierung der Hotelbranche.

" Dazu auch: Tipke, StuW 2002, 148 (148) mwN.

785 Zum Entwurf von Kirchhof etwa: Ti ipke, StuW 2002, 148; Wassermeyer, DStR 2001, 920;
Kirchhof, DStR 2001, 913; Kirchhof, StuW 2002, 3; Weber-Grellet, ZRP 2003, 279; Vof,
ZRP 2003, 458; Vof3, ZRP 2004, 33; sowie zum Entwurf von Lang: Lang/Englisch/Kefs,
DStR 2005 (Beihefter zu Heft 25), 1; Schon, DStR 2008 (Beihefter zu Heft 17), 10.
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786

gewissen Erniichterung der Reformer.””” Die Diskussion in der Wissenschaft

kam dadurch aber nicht nachhaltig ins Stocken.”’

Ohne die Probleme von privat geschaffenen Steuergesetzbuchentwiirfen vertie-
fen zu wollen, wird aber deutlich, dass ,,grofBe Losungen® realpolitisch kaum
umsetzbar sind.”*® Damit ist aber auch die Frage, ob die bei der Zuordnung von
Aufwendungen entstehenden Probleme im Rahmen derartiger Reformen ,,bes-
ser gelost werden konnen, letztlich hinfillig,”® da es zu solchen Reformen
schlichtweg nicht kommen wird. Dennoch soll uns — wie es Wolfgang Schon
in einem Vortrag sagte — ,,die Verfolgung von Idealen nicht hindern, reale Fort-

schritte in der Steuergesetzgebung zu erreichen.””

Nachfolgend soll daher untersucht werden, ob eine Verbesserung der Zuord-
nungsprobleme nicht durch kleinere (und damit besser umsetzbare) Anderungen

des EStG herbeigefiihrt werden kann.

3. Teil: ,,Kleine Losung®: Tatbestandsspezifische Anderungsvorschlige

Eine Vielzahl der Friktionen bei der Zuordnung von Aufwendungen bei punktu-
ellen Einkunftsarten entstehen aufgrund der Tatsache, dass die einzelnen
Einkunftsarten unterschiedliche Arten von Aufwendungen zum Abzug zulassen.
Ferner besteht Streit {iber die Natur der punktuellen Einkunftsarten und die Fra-
ge, ob eine Beriicksichtigung nachtriaglich anfallender Aufwendungen moglich

sein soll.

86 Pezzer, in: Tipke, Gestaltung der Steuerrechtsordnung, 2011, 491 (494) geht davon aus,
dass der Vorschlag der Stiftung Marktwirtschaft (an dem er mitgewirkt hat) keine Realisie-
rungschance hat, da die Politik das Interesse verloren zu haben scheint.

87 S0 widmete sich die Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft im Jahr 2013 eigens der Mog-

lichkeit der Erneuerung des Steuerrechts. Die Beitrdge und Diskussionen der Teilnehmer

finden sich bei: Jachmann (Hrsg.), Erneuerung des Steuerrechts [DStJG 37], Koln 2014.

Diesbzgl. darf auf die Ausfithrungen von: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, 2012,

S. 1867 ff verwiesen werden.

Wenn sie auch aus akademischer Sicht interessant sein mag.

70 Schon, DStR 2008 (Beihefter zu Heft 17), 10 (17).
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Im Folgenden sollen daher konkrete Reformvorschldge erarbeitet werden, die
bereits der Entstehung dieser Probleme entgegenwirken und so zu mehr Rechts-

sicherheit fithren.

A. Anderungsvorschliige betreffend alle punktuellen Einkunftsarten

Der BFH zieht in seiner Rspr. zur Zuordnung von Aufwendungen bei punktuel-
len Einkunftsarten aus der ,,Punktualitit“ der VerduBerungstatbestinde den
Schluss, dass nachtridgliche Aufwendungen dort per se nicht beriicksichtigt wer-
den konnten und diese daher (mit Blick auf das objektive Nettoprinzip) den lau-
fenden Einkunftsarten zuzuordnen seien.””' Dieser Ansatz wurde bereits in Be-
zug auf die hier untersuchten originar privaten VerduBerungsgeschifte wider-

legt.”?

Dennoch wire es mit Blick auf die Rechtssicherheit sinnvoll, die M&g-
lichkeit der Erfassung von nachtriaglich anfallenden Aufwendungen bei punktu-
ellen Einkunftsarten gesetzlich zu verankern. Dies konnte etwa durch einen aus-
driicklichen Verweis (in den einzelnen punktuellen Einkunftsarten) auf die Vor-

schrift des § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO umgesetzt werden.

Ein dhnliches Vorgehen wiirde sich auch hinsichtlich des Veranlassungszusam-
menhangs anbieten, da auch dort Unklarheiten bestehen. So sind die Relevanz
objektiver bzw. subjektiver Komponenten und deren Verhiltnis zueinander noch
immer umstritten.”” Eine ausdriickliche Kodifizierung des Veranlassungszu-
sammenhangs wiirde indes zu einer starken Einengung des Spielraums der Rspr.
fiihren, die in der Vergangenheit stets einzelfallbezogene und ergebnisorientierte
Losungen entwickelt hat. Dies auch mit gutem Sinn fiir den Gesamtzusammen-
hang. Damit wire es zwar zu begriilen, wenn sich die Rspr. kiinftig am hier er-

. . . . . . 794
arbeiteten Verstindnis des Veranlassungszusammenhangs orientieren wiirde,

P! Exemplarisch: BFH v. 16.03.2010, VIII R 20/08, BStBL. II 2010, 787; BFH v. 20.06.2012,
IX R 67/10, BStBI. 112013, 275.

72 Vgl. dazu bereits ausfiihrlich: 3. Kapitel: 1. Teil: B. IV. 1.) b); 3. Kapitel: 2. Teil: B. IV. 1.);
3. Kapitel: 3. Teil: B. IV. 2.).

73 Dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C.

" Vgl. dazu bereits: 2. Kapitel: 1. Teil: C.
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eine Kodifizierung konnte unter Umstdnden aber ,,liber das Ziel hinaus schie-
Ben®, da sie der Rspr. ihren Entscheidungsspielraum im jeweiligen Einzelfall

nehmen wiirde.

B. Anderungsvorschlige zu § 23 EStG

Bereits im Rahmen der ,,groen Losungen® wurde eine Ausgliederung der Ve-
rauBerungsgewinne aus § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG und eine Eingliederung die-
ser Einkiinfte in § 21 EStG vorgeschlagen. Dies wire auch im Rahmen einer
kleinen Reform umsetzbar und wiirde keine grundlegenden Anderungen des
EStG erfordern. Dadurch wire die Zuordnung von Aufwendungen bei Einkiinf-
ten aus § 21 und § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG ergebnisneutral und damit deutlich
entschirft. Eine konkrete Umsetzung konnte etwa durch eine sinngemifle An-
wendbarkeit der Vorschriften tiber das Betriebsvermogen in § 21 EStG erreicht

werden.

Desweiteren konnte liber eine Streichung der VerduBerungsfristen in § 23 EStG
nachgedacht werden, was zu einer, aus gleichheitsrechtlicher Sicht zu begrii3en-
den, Angleichung an im Betriebsvermdgen gehaltene Wirtschaftsgiiter fithren

wiirde.”””

Weiteres Konfliktpotential konnte durch ausdriickliche Ausklammerung von
§ 23 EStG aus § 12 Nr. 1 EStG beseitigt werden. So besteht wie bereits aufge-

79 Streit dariiber, ob Schuldzinsen fiir eigengenutzte Wohnobjekte, die spi-

zeigt
ter gewinnbringend verduBBert werden, bei § 23 EStG berticksichtigt werden diir-
fen, oder ob diese aufgrund der Regelung des § 12 Nr. 1 EStG unbertiicksichtigt
bleiben miissen. Eine klarstellende Regelung im Gesetz, die § 12 Nr. 1 EStG in

diesen Fillen fiir nicht anwendbar erklart, konnte hier Abhilfe schaffen.

3 Dies wird auch von: Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 23 EStG Anm. 8
vorgeschlagen, fiihrt zugegebenermallen aber zu keiner Verbesserung der Zuordnungsprob-

lematik. Dennoch erscheint eine derartige Anderung iiberzeugend.
70 vgl. dazu: 3. Kapitel: 1. Teil: B. II. 3.).
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C. Anderungsvorschlige zu § 17 EStG

Die weitgehende steuerliche Erfassung von VerduBerungserlosen von Beteili-
gungen in § 20 Abs. 2 EStG macht § 17 EStG letztlich entbehrlich, so dass iiber
eine Streichung dieser Vorschrift”’ und eine Einbeziehung der dort geregelten

Vermogensmehrungen in § 20 Abs. 2 EStG nachgedacht werden sollte.”

Weniger ,,radikal* und dennoch begriiBenswert wiire eine Anderung des Begriffs
der ,,VerduBerungskosten* in ,,Werbungskosten®, was einen Gleichlauf mit den
hier behandelten punktuellen Einkunftsarten gewéhrleisten wiirde. Zwar wird in
der Literatur eine Anerkennung von Werbungskosten im Wege einer teleologi-
schen Erweiterung des Begriffs der VerduBerungskosten teilweise fiir moglich
gehalten, eine solche wird von der Rspr. aber nicht anerkannt und ist flir den

Steuerpflichtigen auch nicht in allen Konstellationen vorteilhaft.”’

D. Anderungsvorschliige zu § 20 EStG

Der groBte Reformbedarf besteht im Bereich des § 20 EStG. Zunéchst wére es
dort angezeigt, den Fall der Insolvenz der Gesellschaft, an der der Anteilseigner
beteiligt ist, in § 20 Abs. 2 EStG aufzunehmen. So fiihrt etwa eine gesellschaft-
liche Veranlassung eines vom Anteilseigner gewéhrten Darlehens, das spiter
ausfallt, zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung. Diese wird

im Falle der Insolvenz jedoch nicht verduBert, so dass der Tatbestand des

§ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 EStG nicht erfiillt wird und der Darlehensausfall damit

" Dies wiirde jedoch eine Ubergangsregelung bzgl. der vor der Einfiihrung der Abgeltungs-
teuer angeschafften Wertpapiere verlangen, da ansonsten eine Besteuerungsliicke entstehen
wiirde. Vgl. dazu: Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 2016, S. 229.

78 S0 auch die Auffassung von: Frotscher, in: Frotscher, EStG, § 17 Rz. 7 der dies als dogma-
tisch ,,saubere Losung* bezeichnet; diese Moglichkeit sehen auch: Zimmermann/Zimmer-
mann-Schwier, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 17 Rz. 22.

7 Die Rechtsprechung versucht derartige Aufwendungen als ,,nachtrigliche Anschaffungskos-
ten“ zu beriicksichtigen und auf diesem Weg das objektive Nettoprinzip zu wahren. Dazu
bereits: 3. Kapitel: 2. Teil: B. II. 1.).
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steuerlich folgenlos bleibt.*® Anders ist dies bei §17 EStG, wo
§ 17 Abs. 4 EStG einen Gleichlauf von VerduBlerung und Insolvenz der Gesell-
schaft anordnet. Damit héingt nach derzeitigem Recht die steuerliche
Beachtlichkeit von der GroB3e der Beteiligung ab, was gleichheitsrechtlich nicht

zu rechtfertigen ist. Hier ist der Gesetzgeber gehalten nachzuarbeiten.*”'

Aber auch der endgiiltige Ausfall von nicht gesellschaftlich veranlassten Darle-
hen ist derzeit nur unzureichend geregelt und fiihrt zu Unsicherheiten beim
Rechtsanwender. Eine Kodifizierung des Falles des schlichten ,,Wertloswer-
dens* derartiger Darlehen konnte hier Abhilfe schaffen. Dies konnte durch eine
Anderung von § 20 Abs. 2 S. 2 EStG umgesetzt werden, indem die ,,endgiiltige
Wertlosigkeit* derartiger Forderungen in den Tatbestand aufgenommen und ei-
ner VerdauBlerung der Forderung gleichgestellt wird. Damit wiirde die hier vertre-
tene (aber hochst umstrittene) analoge Erweiterung des § 20 Abs. 2 S. 2 EStG

hinfillig werden.*”

Ferner wére — um die Zuordnung von Aufwendungen zu § 20 Abs. 1 bzw. zu
§ 20 Abs. 2 EStG zu entschirfen — eine Angleichung der jeweils abziehbaren
Aufwendungen  sinnvoll.’”®  Derzeit konnen die tatsdchlich  durch
§ 20 Abs. 1 EStG veranlassten Aufwendungen steuerlich nicht geltend gemacht
werden, da sie dem Werbungkostenabzugsverbot des § 20 Abs. 9 S. 1 EStG un-
terliegen und durch den Sparer-Pauschbetrag verdringt werden, wihrend bei
§ 20 Abs. 2 EStG zumindest die mit dem VerduBerungsgeschéft in unmittelba-
rem sachlichen Zusammenhang stehenden Aufwendungen abgezogen werden

konnen. Unabhingig von der Frage, ob die Regelung des § 20 Abs. 9 EStG ge-

890vgl. dazu bereits: 3. Kapitel: 3. Teil: B. I. 2.). Dieser Fall ist nicht zu vergleichen mit dem
einer gescheiterten VerduBerung, da der Steuerpflichtige dort zumindest versucht den Tat-
bestand der VerdauBerung zu erfiillen. Dies ist hier gerade nicht der Fall.

81 Dieser Auffassung ist auch: Jachmann, in: Hey, DStJG 34, 2011, 251 (273).

802 vgl. hierzu: 3. Kapitel: 3. Teil: B. I. 3.).

803 7u bevorzugen wire eine Verwendung des allgemeinen Werbungskostenbegriffs; vgl. dazu
bereits: 4. Kapitel: 2. Teil: B. II. 1.).
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gen Verfassungsrecht verstoft,** wire eine Abschaffung dieser Vorschrift je-
denfalls aber mit Blick auf die Zuordnung von Aufwendungen zu befiirwor-

805
ten.

Ferner wire es begriiBenswert, auch bei § 20 Abs. 2, 4 EStG den allge-
meinen Werbungskostenbegriff zu verwenden und nicht nur die im ,,unmittelba-
ren sachlichen Zusammenhang mit dem VerduBlerungsgeschaft™ stehenden Auf-
wendungen zum Abzug zuzulassen. Dabei sei darauf hingewiesen, dass auf-
grund der Vorschrift des § 20 Abs. 6 S. 1 EStG keine iibermiflige Belastung des
Staatshaushalts durch eine Streichung von § 20 Abs. 9 EStG und eine Anderung

des Aufwendungsbegriffs zu befiirchten ist, da Verluste aus Kapitalvermdgen

nicht mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden diirfen.

%% An der VerfassungsmiBigkeit des Werbungskostenabzugverbots werden von Teilen der
Literatur erhebliche Zweifel angemeldet. Von einer Verfassungswidrigkeit gehen aus: Eng-
lisch, StaW 2007, 221 (223); Hey, BB 2007, 1303 (1307); Behrens, BB 2007, 1025 (1028);
anderer Ansicht sind: Musil, FR 2010, 149 (152); Weber-Grellet, NJW 2008, 545 (548);
Eckhoff, FR 2007, 989 (997); Jachmann, in: Hey, DStIG 34, 2011, 251 (258); differenzie-
rend: FG Baden-Wiirttemberg v. 17.12.2012, 9 K 1637/10, EFG 2013, 1041.

%3 Dies wiirde freilich dem Vereinfachungsgedanken der Abgeltungsteuer zuwider laufen.
Dies sieht auch: Musil, FR 2010, 149 (155) der daher fiir einen kompletten Ausstieg aus der
Abgeltungsteuer pladiert.
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AbschlieBende Wiirdigung / Gesamtfazit

Die vorliegende Untersuchung hat aufgezeigt, dass eine konsequente Orientie-
rung am Veranlassungsprinzip — auch bei derzeitiger Rechtslage — geeignet ist,
die Probleme, die bei der Zuordnung von Aufwendungen bei originir privaten

VerauBerungsgeschiften entstehen, zu bewiltigen.

Dabei sind die einzelnen Aufwendungen dann durch die jeweilige Einkunftsart
veranlasst, wenn diese subjektiv mit der Absicht getitigt wurden, die Erwerbs-
leistung zu fordern und objektiv ein Zusammenhang zu dieser besteht. Dem ob-
jektiven Zusammenhang kommt hierbei eine bloBe Beweisfunktion

zu. (1. Kapitel: 1. Teil)

Ferner haben die Untersuchungen ergeben, dass die Zuordnung von Aufwen-
dungen bei punktuellen Einkunftsarten nicht verfassungsrechtlich determiniert
ist. So verstoBt auch eine unter Umstidnden jahrelange Nichtberiicksichtigung
von reell anfallenden Aufwendungen nicht gegen Verfassungsrecht, da es inso-
weit nur darauf ankommt, dass diese Aufwendungen iiberhaupt steuerlich be-

ricksichtigt werden. (1. Kapitel: 3. Teil)

Diesen Mafistab zugrundegelegt, konnen durchgehend vertretbare Ergebnisse
bei der Zuordnung von Aufwendungen erzielt werden. Hinsichtlich der — als
AnstoB zu dieser Arbeit dienenden — neueren Rspr. des BFH™ zur Anerken-
nung nachtriglicher Aufwendungen bei origindre privaten VerduBerungsge-
schiften ist festzuhalten, dass auch im Rahmen dieser Einkunftsarten eine Be-
riicksichtigung nachtriaglich anfallender Aufwendungen grds. moglich ist. Dabei
existieren insbesondere keine tatbestandlichen Besonderheiten, die einer solchen
Beriicksichtigung im Wege stehen wiirden. So konnen nachtriglich anfallende

Aufwendungen im Falle der Veranlassung durch eine dieser Einkunftsarten mit-

806 BFH v. 16.03.2010, VIII R 20/08, BStBI. II 2010, 787; BFH v. 20.06.2012, IX R 67/10,
BStBI. II 2013, 275.
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tels Anwendung der Vorschrift des § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO® steuerliche
Berticksichtigung finden. (1. Kapitel 2. Teil und 2. Kapitel)

Dennoch wiirden kleinere Steuerreformen bei der Zuordnung von Aufwendun-
gen bei den hier untersuchten punktuellen Einkunftsarten zu einem Mehr an
Rechtssicherheit beitragen, wohingegen groBBere Reformen zwar erstrebenswert,

in der Praxis jedoch kaum realisierbar sind. (3. Kapitel)

Aufgrund der Tatsache, dass auch bei der momentanen Rechtslage keine grof3e-
ren Probleme 1im Bereich der originér privaten VerduBerungsgeschifte auftreten,

898 Damit ist auch

ist der Reformdruck auf den Gesetzgeber jedoch eher gering.
mit kleineren Reformen in absehbarer Zeit kaum zu rechnen. Der Rechtsanwen-
der ist somit gehalten, durch saubere Anwendung der ihm steuerjuristisch zur
Verfligung stehenden Methoden, selbst belastungsgerechte Losungen zu entwi-
ckeln. Dabei darf er jedoch nicht dahin abdriften, sich von allgemeinen Gerech-
tigkeitserwadgungen leiten zu lassen. Vielmehr hat er sich bei der Zuordnung von
Aufwendungen strikt am Veranlassungsprinzip zu orientieren. Dass dies bei der

Losung konkreter Zuordnungsfragen moglich ist und zu vorhersehbaren und be-

lastungsgerechten Ergebnissen fiihrt, hat die vorliegende Arbeit aufgezeigt.

%7 Anm.: Sofern die Steuer nicht ohnehin nur vorldufig oder unter dem Vorbehalt der Nach-
priifung festgesetzt wurde.
898 Darauf weist auch: Desens, in: Jachmann, DStJG 37, 2014, 95 (126) hin.
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