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Befasst man sich mit dem negativen Vorzeichen im Steuerrecht, so kann
man - wenig iiberraschend - folgende Beobachtung machen: Einerseits
gibt es Bereiche, in denen der Umgang mit dem negativen Vorzeichen seit
Jahrzehnten (und ldnger) erprobt und wenig umstritten ist — beispielhaft

Der Beitrag beruht auf dem Vortrag des Verfassers beim Symposion der Steuerrechts-
wissenschaftlichen Vereinigung Heidelberg e.V. zum Thema ,Das negative Vorzeichen
im Steuerrecht” am 12. Mai 2021 sowie auf der Dissertation des Verfassers M. Nier-
mann, Die steuerliche Behandlung negativer Zinsen auf Bankeinlagen, 2018 (im Fol-
genden M. Niermann, Negative Zinsen). Einzelne Passagen wurden gekiirzt aus der ge-
nannten Dissertation {ibernommen.
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die Behandlung negativer Einkiinfte’. Andererseits taucht das negative
Vorzeichen von Zeit zu Zeit infolge neuartiger tatsichlicher Phanomene
oder gesetzessystematischer Konzepte in ungewohnter Umgebung auf. Das
tithrt mitunter zu Rechtsunsicherheit und Diskussionsbedarf.

Einen solchen Fall mochte dieser Beitrag beleuchten: Die Frage der Ab-
ziehbarkeit negativer Zinsen auf Bankeinlagen’ beim privaten Anleger. Die
steuerrechtliche Unsicherheit entsteht hier aus dem Zusammenspiel der
erst seit ca. 2014 vermehrt auftretenden negativen Nominalzinsen mit dem
System der Abgeltungsteuer, in dem tatsdchliche Werbungskosten grund-
satzlich nicht abziehbar sind (§ 20 Abs. 9 S. 1 Halbs. 2 EStG).

Der Beitrag wird in Kiirze* zeigen, dass die Losung des Problems ein
Rechtsinstitut bietet, das derzeit ein steuerrechtswissenschaftliches Schat-
tendasein’ fristet: Das Institut der negativen Einnahmen.

Zunichst soll kurz die Ausgangssituation dargestellt werden: Wie verbrei-
tet sind negative Einlagezinsen und wie werden sie in der Rechtspraxis bis-
lang behandelt? (I. 1.) Wo steht die Diskussion um den Begriff der negati-
ven Einnahmen? (I. 2.) Sodann wird eine Definition negativer Einnahmen
entwickelt (IL.), unter die schliefllich negative Einlagezinsen subsumiert
werden (III.). Der Beitrag schlief3t mit einem kurzen Blick auf das Verfah-
rensrecht — wie kann der Abzug durchgesetzt werden? (IV.) - sowie einem
Fazit und Ausblick (V.).

Vergleiche zum innerperiodischen Ausgleich mit positiven Einkiinften § 2 Abs. 3 EStG,
zum iiberperiodischen Verlustvor- bzw. -riicktrag § 10d EStG.

> Der Einlagebegriff ist hier im bankrechtlichen Sinne zu verstehen (vgl. § 1 Abs. 1 S.2
Nr. 1 KWG), es handelt sich also insbesondere um Guthaben auf Giro- oder Tagesgeld-
konten (Sichteinlagen), Fest- und Kiindigungsgelder (Termineinlagen) und Sparbuch-
guthaben (Spareinlagen).

*  Ausfihrlich M. Niermann, Negative Zinsen, S. 46 ff.
5 Ahnlich M. Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (19): »dogmatisches Schattendasein®.



2021 Negative Zinsen bei Privatanlegern als negative Einnahmen 25

L Ausgangssituation

1. Der tatsachliche Befund: Verbreitung und bisherige Behand-
lung negativer Einlagezinsen

In tatsdchlicher Hinsicht soll zunachst kurz dargelegt werden, wie es um
die Verbreitung negativer Einlagezinsen aktuell steht (a.), bevor auf die
derzeitige (steuer-)rechtliche Behandlung in der Praxis eingegangen wird

(b.).

a. Hintergrund und Verbreitung negativer Einlagezinsen

Dass ein Kapitalgeber vom Kapitalnehmer fiir die Uberlassung von Kapital
nicht nur keine Vergiitung erhilt, sondern diesen umgekehrt sogar fiir die
»Verwahrung® des Kapitals noch bezahlt — noch vor zehn Jahren wire das
beinahe undenkbar gewesen.®

Infolge der Finanz- und Eurokrise senkte jedoch die EZB zum 11. Juni 2014
den Zinssatz der sogenannten Einlagefazilitit erstmals in den negativen
Bereich auf -0,10 %. Bis heute ist er auf -0,50 % gesunken.” Dieser Zinssatz
der Einlagefazilitat ist derjenige, den Geschiftsbanken zahlen miissen,
wenn sie kurzfristig tiber Nacht Liquiditét bei der EZB ,,parken®?

Die gleichzeitig stark gestiegene Zentralbankgeldmenge fiihrt neben der
fehlenden Neigung zur Kreditvergabe zu vermehrten Liquidititsiiber-
schiissen der Banken.” Zur Anlage dieser Uberschiisse bleiben den Banken
vereinfacht gesagt nur folgende drei Moglichkeiten: Die Anlage bei der
EZB, die mit dem Satz der Einlagefazilitat belegt wird", die Kreditvergabe

¢ Beispielhaft J. Becker, WM 2013, 1736 (1737): ,,Ein rational handelndes Wirtschaftssub-
jekt wird dabei aber dem Kapitalnehmer nie das Kapital kostenlos oder gar wie im Falle
eines negativen Zinses unter Zahlung weiterer Geldmittel zur Verfiigung stellen. Viel-
mehr wiirde der Kapitalgeber das Geld dann besser behalten.

7 Aktuelle und historische Zinssitze abrufbar unter https://bit.ly/3BJv126.

8 Vgl. Leitlinie der EZB vom 31. August 2000, Ziff. 1.3.2, 4.2.

®  C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (362 f.).

10 Dies gilt auch, wenn die Geschiftsbanken auf ihren Konten bei der EZB Habensalden

iiber Nacht belassen; eine ausdriickliche Inanspruchnahme der Einlagefazilitat ist nicht
erforderlich, K.-M. Hingst/K.-A. Neumann, BKR 2016, 95 (96).
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an den Kapitalmarkt oder die Hortung von Bargeld." Da den meisten ver-
trauenswiirdigen Banken ebenfalls genug Liquiditét zur Verfiigung steht,
sind sie nicht bereit, zu Zinssitzen deutlich tiber dem Einlagezinssatz Li-
quiditat anderer Banken entgegenzunehmen.”” Dies fiihrt zu negativen
Zinssdtzen auch am Interbankenmarkt.”” Die geldgebende Bank ist zur
Zahlung dieser negativen Zinsen bereit, solange sie die anderen beiden Al-
ternativen — EZB-Einlage und Bargeldhortung - fiir noch kostspieliger
halt.

Aus diesem Problem der Kreditinstitute, iberschiissige Liquiditdt gewinn-
bringend loszuwerden, ergibt sich ihr schwindendes Interesse an zusétzli-
cher Liquiditat durch Einlagen ihrer Kunden. Sie sind daher betriebswirt-
schaftlich bestrebt, gegeniiber diesen ebenfalls Negativzinsen durchzuset-
zen, um die hiermit verbundenen Verluste zu begrenzen. Das Negativzin-
sumfeld weitet sich somit ,,in konzentrischen Kreisen“ aus."*

Vor diesem Hintergrund haben sich negative Einlagezinsen in Deutsch-
land seit 2014 immer weiter verbreitet — zunachst fiir Geschifts-, spater
auch immer mehr fiir Privatkunden.

So erhob im Sommer 2016 die Raiffeisenbank Gmund am Tegernsee als
erste Bank auf alle Sichteinlagen iiber 100.000 Euro bei Privatkunden
-0,40 % Negativzinsen.” Das kleine Institut blieb mit dieser Vorgehens-
weise nicht allein. Mittlerweile fordern {iber 360 Banken in Deutschland
Negativzinsen oder zumindest unveranderliche Verwahrentgelte." Bei ei-
ner der grofiten deutschen Banken, der Postbank, miissen neue Kunden ab
dem 21. Juni 2021 beispielsweise -0,50 % Negativzinsen fiir Einlagen ab

11 ] Klose, WD 2013, 824 (825).

2 Vgl. C. Morscher/A. Horsch, WD 2015, 148 (150): ,,geldpolitische Transmissionsfunk-
tion der Banken®.

13 Z. B. Eine-Woche-EURIBOR: ca. -0,563 % (Stand: 23.07.2021); aktueller Wert einseh-
bar unter https://bit.ly/3eW3aSy (abgerufen am 26.07.2021).

W, Ernst, ZEPW 2015, 250 (252).
5 Vgl. ,Negativzinsen fiir Privatkunden von 100 000 Euro an“, FAZ v. 11.08.2016, S. 36.

»Kunden von mehr als 360 Banken betroffen — Hier zahlen Sie jetzt Negativzinsen®,
FOCUS online vom 19.07.2021, https://bit.ly/3eZ4155 (abgerufen am 26.07.2021).
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50.000 Euro auf Girokonten und ab 25.000 Euro auf Tagesgeldkonten zah-
len.”” Mindestens 21 Institute verlangen negative Einlagezinsen sogar
schon vom ersten Euro an.'

Es ist vor dem Hintergrund dieser Entwicklungen nicht verwunderlich,
dass diese Praxis zu einer groflen Beachtung in den Medien gefiihrt hat.”
Dies diirfte emotional dadurch verstirkt werden, dass es der intuitiven Er-
wartung der meisten Sparer widersprechen diirfte, wenn sich die Erspar-
nisse durch nominelle Negativzinsen sichtbar verringern, was auch die lai-
enhafte Bezeichnung als ,,Strafzinsen“” verdeutlichen mag.

b. Bisherige (steuer-)rechtliche Behandlung in der Praxis

Ob und unter welchen Voraussetzungen die Erhebung negativer Einlage-
zinsen zivilrechtlich moglich ist, insbesondere gegeniiber Privatkunden
vor dem Hintergrund des Verbraucherschutzrechts, ist Gegenstand von
Kontroversen.” Auch erste untergerichtliche Rechtsprechung hierzu ist er-
gangen.”” Hierauf soll an dieser Stelle aber nur kurz hingewiesen werden,
um den Fokus auf die steuerrechtliche Behandlung zu legen.

In Bezug auf die steuerliche Behandlung ist zwischen betrieblichen und
privaten Anlegern zu unterscheiden: Negative Einlagezinsen im Betriebs-
vermogen sind - soweit ersichtlich unumstritten - als Betriebsausgaben

7 ,Postbank verlangt ab 25.000 Euro Strafzinsen von Privatkunden®, Manager Magazin
vom 03.06.2021, https://bit.ly/3BFwlha (abgerufen am 26.07.2021).

8 Vgl. ,,Kunden von mehr als 360 Banken betroffen - Hier zahlen Sie jetzt Negativzinsen®,
FOCUS online vom 19.07.2021, https://bit.ly/3eZ4155 (abgerufen am 26.07.2021).

9 Siehe hierzu exemplarisch ,Wenn das Sparen plétzlich kostet®, tagesschau.de vom

18.06.2021, https://bit.ly/3y6dkaR (abgerufen am 26.07.2021); ,Negativzins frisst sich

bis zur Mittelschicht durch®, faz.net vom 09.09.2020, https://bit.ly/3x863Ga (abgerufen

am 26.07.2021).

Vgl. beispielsweise ,,Postbank verlangt ab 25.000 Euro Strafzinsen von Privatkunden®,

Manager Magazin vom 03.06.2021, https://bit.ly/3BFwlha (abgerufen am 26.07.2021).

21 Beispielhaft J.-H. Binder, in: BeckOGK, BGB, Stand: 1.6.2021, § 488 Rn. 24; O. Lang-
ner/F. Miiller, WM 2015, 1979; B. Strobel, NJW 2021, 881; H.-M. Krepold/C. Herrle,
BKR 2018, 89.

2 LG Tubingen, WM 2018, 226 (mit Besprechung M. Niermann, JM 2018, 230);
LG Leipzig, BeckRS 2021, 17782.

20
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abzugsfihig (§ 4 Abs. 4 EStG).” Es handelt sich um durch den Betrieb ver-
anlasste Aufwendungen; ein Betriebsausgabenabzugsverbot ist nicht ein-
schldgig.

Fallen die Negativzinsen bei Privatanlegern an, ist die Einkunftsart des § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG einschldgig. Verfahrensrechtlich kommt die Kapitaler-
tragsteuer mit grundsitzlicher Abgeltungswirkung zur Anwendung, § 43
Abs.1S.1Nr.7, Abs. 5S. 1 Halbs. 1 EStG.

Die Finanzverwaltung — und damit die hieran verfahrensrechtlich gebun-
denen Banken, § 44 Abs. 1 S. 3 EStG - ordnen die auf die Bankeinlagen
anfallenden Negativzinsen als nicht abziehbare Werbungskosten ($ 20
Abs. 9 S. 1 Halbs. 2 EStG) ein.”* Somit findet eine Verlustverrechnung mit
anderen Kapitalertragen im Kapitalertragsteuerverfahren (vgl. § 20 Abs. 6,
§ 43a Abs. 3 S. 2 EStG) aktuell in der Rechtspraxis nicht statt (ndher unter
Iv.).

Im Ergebnis sind negative Einlagezinsen daher derzeit in der Besteue-

rungspraxis fiir betriebliche Anleger steuerlich abziehbar, fiir private An-
leger hingegen nicht.

2. Der rechtliche Befund: Stand der Diskussion um negative
Einnahmen

a. Begriffliche Anndherung

Mochte man sich der Frage ndhern, was genau negative Einnahmen sind -
und ob es sie steuerrechtlich iiberhaupt gibt -, muss man bei den Grund-
lagen der steuerlichen Einkiinfteermittlung ansetzen. Diese ist seit jeher
durch den sog. Dualismus der Einkunftsarten gepragt:

# Bspw. T. Kroger/A. Reislhuber, RdF 2015, 311 (312); im Einzelnen, insbesondere zur
rechtstechnischen Umsetzung im Betriebsvermogensvergleich sowie bei der Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 3 EStG M. Niermann, Negative Zinsen, S. 162 ff.

2 BMFv. 27.05.2015, BStBI. 1 2015, 473; inzwischen integriert in das BMF-Schreiben tiber
Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, BMF v. 18.01.2016, BStBL. 1 2016, 85 Rn. 129a:
»Wirtschaftlich gesehen handelt es sich vielmehr um eine Art Verwahr- und Einlagege-
biihr, die bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen als Werbungskosten vom Sparer-
Pauschbetrag gemif} § 20 Absatz 9 Satz 1 EStG erfasst sind.“

»  Vgl. naher J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 8 Rn. 181 ff., m. w. N.
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Gewinneinkiinfte (§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3, Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG) ermitteln
sich grundsitzlich® durch Betriebsvermogensvergleich (§4 Abs.1 S.1
EStG). Das bedeutet, man vergleicht im Grundsatz den Bestand eines Be-
triebsvermogens zum Ende des Wirtschaftsjahres mit dem Bestand zum
Anfang des Wirtschaftsjahres — der positive (bzw. negative) Saldo bildet
den Gewinn (bzw. Verlust) und damit die (ggf. negativen) Einkiinfte des
entsprechenden Veranlagungszeitraums aus dieser Einkunftsquelle.

Grundsitzlich anders ist die Situation bei den Uberschusseinkunftsarten
(§2 Abs. 1S.1Nr.4-7, Abs. 2S. 1 Nr. 2 EStG). Hier werden in jedem Ver-
anlagungszeitraum die Einnahmen (§ 8 EStG) sowie die Werbungskosten
(559, 9a EStG) ermittelt. Der positive (bzw. negative) Saldo der Einnah-
men iiber die Werbungskosten bildet den (ggf. negativen) Uberschuss und
damit die (ggf. negativen) Einkiinfte aus dieser Einkunftsquelle. Im Rah-
men der Einkiinfte aus Kapitalvermogen ist zusatzlich zu beachten, dass
die Normen zur Werbungskostenermittlung (§§ 9, 9a EStG) kraft aus-
driicklicher gesetzlicher Anordnung durch das dortige Werbungskosten-
abzugsverbot verdrangt werden, § 2 Abs. 2 S. 2 EStG.”

Negative Einnahmen haben ihre Bedeutung also — wenn sie eine haben —
im Bereich der Uberschusseinkunftsarten. Dort gibt es aber grundsitzlich
- nur - zwei Parameter der Uberschussermittlung: Einen Positivparame-
ter, die Einnahmen, und einen Negativparameter, die Werbungskosten.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die berechtigte Frage, ob der Positivpa-
rameter Einnahmen tiberhaupt negativ sein kann.” Jedenfalls - so viel sei
vorweggenommen - kann das aus methodischen Griinden nicht in unmit-
telbarer Anwendung des § 8 Abs. 1 S. 1 EStG gelingen, da dieser einen Zu-
fluss (,,zuflieen) unmissverstandlich als Tatbestandsmerkmal einer Ein-
nahme definiert.”” Negative Einnahmen fliefSen aber gerade ab, nicht zu.

% Unter bestimmten Voraussetzungen sind besondere Gewinnermittlungsarten anwend-

bar (Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG, Tonnagebesteuerung nach § 5a EStG,
Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen nach § 13a EStG).

¥ Vorbehaltlich des Sparer-Pauschbetrages (§ 20 Abs.9 S. 1 Halbs. 1 EStG) sowie der
Ausnahmen in § 32d Abs. 2 Nr. 1 und 3 EStG.

#  Vgl. grundsitzlich ablehnend bspw. A. Rockoff/G. Weber, DStR 2010, 363 (365 f.) sowie
FG Disseldorf v. 7. November 2005, EFG 2006, 1154.

#  Statt aller R. Seer, in: Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 20. Aufl. 2021, § 8 Rn. 5, 21.
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b. Bisherige Diskussion und Fallgruppen

Trotz der berechtigten Skepsis grundsitzlich-systematischer Natur sind
negative Einnahmen in der Vergangenheit anhand einzelner Fallgruppen
immer wieder diskutiert und teilweise auch durch Rechtsprechung und Fi-
nanzverwaltung angenommen worden.

Die grofite Rolle spielt(e) der Begriff bei der Behandlung zuriickgezahlter
Einnahmen. Beispiele hierfiir sind versehentliche Uberzahlungen, zum
Beispiel des Arbeitslohns fiir Angestellte oder nachtréigliche Korrekturen
der Gewinnausschiittungen fiir Anteilseigner an Kapitalgesellschaften.

Der BFH nahm negative Einnahmen zundchst immer dann an, wenn sie
unter den finalen Werbungskostenbegriff nicht subsumierbar waren.”
Spdtestens mit dem veranlassungsbezogenen Werbungskostenbegriff,
nach dem Werbungskosten alle Aufwendungen sind, die durch die Er-
werbstitigkeit veranlasst sind,’ erfiillen aber alle aus erwerbsbezogenen
Griinden zuriickgezahlten Einnahmen den Werbungskostenbegriff. Daher
vertritt das Schrifttum heute tiberwiegend die Auffassung, dass das Rechts-
institut der negativen Einnahmen wegen des weiten Werbungskostenbe-
griffs tiberfliissig geworden sei.”” Teilweise hilt die Literatur aber nach wie
vor an der Einordnung als negative Einnahmen fest.”

Ob der BFH aktuell noch immer die Einordnung von Riickzahlungen als
negative Einnahmen vertritt, erscheint fraglich: Der IX. Senat fithrt mitt-
lerweile als weitere Voraussetzung fiir negative Einnahmen die Denkfigur
des actus contrarius an. Er scheint dies als echtes Abgrenzungsmerkmal

30 BFHv. 02.04.1974 — VIII R 76/69, BStBI. 11 1974, 540 Rn. 11; BFH v. 19.12.1975 - VIR
157/72, BStBL. 11 1976, 322 Rn. 9 ff. (Das Urteil spricht in der Begriindung falschlich von
»negativen Einkiinften; Leitsatz und Kontext zeigen jedoch, dass negative Einnahmen
gemeint sind; ebenso D. Wiillenkemper, Riickfluss von Aufwendungen, 1987, S. 38);
BFH v. 2.11.1977 - IR 92/75, BStBL. II 1978, 102 Rn. 20; BFH v. 06.03.1979 - VIIIR
26/78, BStBL. II 1979, 510 Rn. 20; BFH v. 09.07.1987 — IV R 87/85, BStBI. II 1988, 342
Rn. 9; BFH v. 22.06.1990 - VIR 162/86, BFH/NV 1991, 156 Rn. 9, 11.

3 BFHv. 28.11.1977 - GrS 2 bis 3/77, BStBL. II 1978, 105 Rn. 25; BFH v. 27.11.1978 - GrS
8/77, BStBL. II 1979, 213 Rn. 50.

2 V. Kreft, in: H/H/R, EStG, 304. EL 06.2021, § 9 Rn. 80; K. J. v. Bornhaupt, in: Kirch-
hof/Sohn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, 315. EL 06.2021, § 9 Rn. B 229 ff;; A. Rockoff/G.
Weber, DStR 2010, 363 (365 £.); jeweils m. w. N.

3 R. Kriiger, in: Schmidt, EStG, 40. Aufl. 2021, § 9 Rn. 108 unter Hinweis auf Werbungs-
kostenabzugsverbote und den Werbungskostenpauschbetrag; R. Seer, in: Kirchhof/Seer
(Hrsg.), EStG, 20. Aufl. 2021, § 8 Rn. 13.
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negativer Einnahmen zu Werbungskosten zu nutzen und so implizit die
weitere Existenz des Rechtsinstituts negativer Einnahmen in diesem Zu-
sammenhang zu bestdtigen.” Der VI. Senat wiederum nutzt die Idee des
actus contrarius explizit nur als konkretisierendes Merkmal des Veranlas-
sungszusammenhangs.” Dieser muss sowohl bei Werbungskosten als auch
bei negativen Einnahmen vorliegen, weswegen hierin kein Bekenntnis zu
negativen Einnahmen gesehen werden kann.

Auch hinsichtlich sogenannter Stiickzinsen wird vertreten, dass negative
Einnahmen vorliegen. Es handelt sich dabei um das Entgelt, welches der
Erwerber einer Schuldverschreibung bei Erwerb zwischen zwei Zinszah-
lungsterminen fiir die Zinsen an den Verduflerer zahlt, die wirtschaftlich
auf die Zeit bis zum Erwerbszeitpunkt entfallen, aber erst spater vollstindig
an den Erwerber ausgezahlt werden. Die Einordnung als negative Ein-
nahme ist bei dieser Fallgruppe insbesondere auf eine bewegte gesetzgebe-
rische Historie zuriickzufithren.”® Ohne an dieser Stelle auf Details einge-
hen zu konnen, diirften Stiickzinsen seit Einfithrung der Abgeltungsteuer
Anschaffungskosten der Zinsforderung ($ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 EStG) und
damit keine negativen Einnahmen darstellen.”

Schliefilich wird fiir den Verlustanteil des typischen stillen Gesellschafters
die Einordnung als negative Einnahme vertreten, insbesondere seit Einfiih-
rung der Abgeltungsteuer mitsamt Werbungskostenabzugsverbot.”® Hier
war der Impuls meist, dass derlei Verlustanteile bis 2009 mehrheitlich als
Werbungskosten angesehen wurden, diese Einordnung aber seitdem dazu

3 BFHv. 16.06.2015 — IX R 26/14, BStBL. II 2015, 1019; ebenso Trossen, HER 2015, 1122
(1124).

% Bspw. BFHv. 07.05.2009 - VIR 37/08, BStBI. I1 2010, 135 Rn. 13: ,Denn nur dann setzt
sich der Veranlassungszusammenhang mit dem Arbeitsverhiltnis bei den zuriickge-
zahlten Betrigen fort.“

Im Einzelnen dazu M. Niermann, Negative Zinsen, S. 58 ff.

7 Ausfiihrlich M. Niermann, Negative Zinsen, S. 63 ff., ebenso bspw. S. Bleschik, in: Kirch-
hof/Seer (Hrsg.), EStG, 20. Aufl. 2021, § 20 Rn. 138; a. A. aber die Finanzverwaltung,
BMF v. 18.01.2016, BStBI. 12016, 85 Rn. 51.

% Bspw. J. Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 13 Rn. 104; F. Klein-
manns, DStR 2009, 2359 (2361); K. Czisz/M. Krane, DStR 2010, 2226 (2229); M. Schon-
haus, in: Miinchner Handbuch GesR, 5. Aufl. 2019, § 90 Rn. 22; vereinzelt wurde bereits
zuvor die Einordnung als negative Einnahme vertreten, bspw. E. Littmann, EStG,
13. Aufl. 1982, § 20 Rn. 47.
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fithren wiirde, dass ein Abzug wegen § 20 Abs. 9 S. 1 Halbs. 2 EStG nicht
mehr moglich wiére.”

Der Abzug als solcher ist aber weitgehend unstreitig, was sich schon aus
dem gesetzgeberischen Verweis in § 20 Abs. 1 Nr.4 S.2 EStG auf § 15a
EStG ergibt, der sonst sinnlos wire. Demgemaf3 erkennt auch die Finanz-
verwaltung die Abziehbarkeit an,* duflert sich aber nicht zur dogmati-
schen Begriindung. Solche Vertreter, die negative Einnahmen grundsitz-
lich ablehnen oder diesen Begriff auf die Riickzahlung von Einnahmen be-
schranken mochten (s. 0.), vertreten meist eine teleologische Reduktion
des Werbungskostenabzugsverbots.*!

Festzuhalten ist der Befund, dass der Begriff negativer Einnahmen einer
dogmatisch treffenden und wissenschaftlich fundierten Definition bislang
harrt.*” Die einzige wirkliche Definition - die der zuriickgezahlten Einnah-
men, die der BFH z. T. bis in die jiingste Zeit vertritt — ist wenig {iberzeu-
gend und letztlich iiberholt.

II. Konturierung des Begriffs der negativen Einnahmen

Richtigerweise ist der Verlustanteil des typischen stillen Gesellschafters als
negative Einnahme einzuordnen und als solcher abziehbar (1.). Davon aus-
gehend ldsst sich auf Grundlage einer analogen Anwendung von § 8 Abs. 1,
§2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG (2.) ein tiberzeugender Begriff negativer Einnah-
men entwickeln (3.).

1. Der Verlustanteil des typischen stillen Gesellschafters als ne-
gative Einnahme

Wie oben bereits beschrieben, kann man es als bislang ungeldstes steuer-
rechtswissenschaftliches Ratsel bezeichnen, wie die Abziehbarkeit des Ver-
lustanteils des typischen stillen Gesellschafters dogmatisch seit Einfithrung

3 So ausdriicklich K. Czisz/M. Krane, DStR 2010, 2226 (2229): ,,im Interesse eines sach-
gerechten Ergebnisses®.

40 BMFv. 18.01.2016, BStBl. 1 2016, 85 Rn. 4.
41 Beispielhaft A. Rockoff/G. Weber, DStR 2010, 363 (366 ft.).

2 Vgl. jedoch ausfithrlich M. Niermann, Negative Zinsen, S. 100 ff., worauf die folgenden
Ausfithrungen beruhen.
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der Abgeltungsteuer begriindet werden kann. Der weitgehend einhelligen
Auffassung, wonach der Abzug nach wie vor moglich sein muss®, ist zu-
zustimmen: Das ergibt sich schon einfachgesetzlich ohne weiteres aus dem
Verweisin § 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG auf die besonderen Verlustbeschrin-
kungen der § 15 Abs. 4 S. 6-8, § 15a EStG, die sonst keinen Sinn hitten.
Dariiber hinaus wiirde eine Versagung des Abzugs wohl auch gegen Art. 3
GG verstofien.*

Ein Abzug als Werbungskosten gemaf3 § 9 EStG kommt indes schon des-
halb nicht in Betracht, weil dem das Werbungskostenabzugsverbot entge-
gensteht.” Somit verengt sich das Problem auf die Frage, ob ein Abzugs-
posten sui generis anzunehmen ist oder eine negative Einnahme vorliegt.
Die Systematik der einkommensteuerlichen Uberschussermittlung bietet
keine dritte Moglichkeit.

Aus mehreren Griinden ist der Weg der negativen Einnahmen vorzugs-
wiirdig: Erstens lief3e sich ein Abzugsposten sui generis nicht ohne weiteres
in das bestehende und von § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG vorgegebene Schema
zur Ermittlung der Einkiinfte bei den Uberschusseinkunftsarten einfiigen.
Dieses lautet kurz und klar: Einnahmen abziiglich Werbungskosten gleich
Einkiinfte.

Zweitens sprechen gewichtige Argumente fiir eine Anlehnung des Verlust-
anteils an den Gewinnanteil des typischen stillen Gesellschafters: Verlust-
und Gewinnanteil sind eng miteinander verwandt. Zwar gibt es in zivil-
rechtlicher Hinsicht durchaus Unterschiede; so ist die Beteiligung des stil-
len Gesellschafters am Verlust anders als diejenige am Gewinn kein not-
wendiges Merkmal einer stillen Gesellschaft, kann also ausgeschlossen
werden, § 231 Abs. 2 HGB. Aus wirtschaftlicher Sicht ist der Unterschied
jedoch ein rein quantitativer: Ob im Jahr 1 und 2 ein Gewinnanteil von
jeweils 100 Euro anfillt oder im Jahr 1 ein Gewinnanteil von 300 Euro, im
Jahr 2 jedoch ein Verlustanteil von 100 Euro, macht fiir den stillen Gesell-

4 Vgl. aber U. Blaurock, in: Hdb. Stille Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rn. 22.222, der die Ab-
ziehbarkeit zunachst verneinte (inzwischen tiberholt, 9. Aufl. 2020, Rn. 22.235 ff.).

# Ebenso F. Kleinmanns, DStR 2009, 2359 (2361); niher M. Niermann, Negative Zinsen,
S. 88 ff.

Richtigerweise liegen unabhéngig davon schon begrifflich keine Werbungskosten vor,
weil zugewiesene Verlustanteile Stammvermaégensverluste darstellen, die vom Wer-
bungskostenbegriff nicht umfasst sind, ndher M. Niermann, Negative Zinsen, S. 79 ff,,
84 ff.

45
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schafter im Ergebnis keinen Unterschied und kann von Zuflligkeiten ab-
héngen. Man kann den Verlustanteil als Gewinnanteil mit negativem Vor-
zeichen betrachten. Die Kategorie der negativen Einnahmen dréangt sich
damit schon terminologisch auf.*

Diese qualitative Gleichwertigkeit zwischen Gewinn- und Verlustanteil des
stillen Gesellschafters zeigt sich auch daran, dass beim stillen Gesellschafter
in jedem Veranlagungszeitraum entweder das eine oder das andere zu Bu-
che schlagen kann. Dieser Aspekt kommt verkiirzt in der verschiedentlich
vertretenen Mischwertargumentation zum Ausdruck, wonach § 20 Abs. 1
Nr. 4 EStG sowohl Gewinn- als auch Verlustanteile als Einnahme qualifi-
ziere.”

Festzuhalten ist damit, dass der Verlustanteil des typischen stillen Gesell-
schafters als negative Einnahme abzugsfahig ist.**

2. Rechtsgrundlage negativer Einnahmen: § 8 Abs. 1, § 2 Abs. 2
S. 1 Nr.2 EStG

Im Rahmen der steuerlichen Behandlung des dem stillen Gesellschafter zu-
gewiesenen Verlustanteils kam der Einteilung als negative Einnahme keine
tiir die Abzugsfahigkeit entscheidende Bedeutung zu. Denn die Abziehbar-
keit stand bereits vor der Kategorisierung aufgrund der einfachgesetzli-
chen Auslegung fest. Will man das Rechtsinstitut der negativen Einnah-
men jedoch fiir die Rechtsfindung gewinnbringend einsetzen, muss man
ihm abzugsbegriindende Kraft beimessen. Nur dann hat die Einordnung
einer Aufwendung als negative Einnahme eine iiber die blofle Terminolo-
gie hinausgehende Bedeutung.

Bevor der hierfiir notwendige Tatbestand formuliert werden kann, ist eine
Rechtsgrundlage erforderlich. Denn es ist im Grundsatz alleinige Aufgabe
des Parlaments, Recht zu setzen - Justiz und Verwaltung haben das Recht

46 Ahnlich E. Fleischer/R. Thierfeld, Stille Gesellschaft im Steuerrecht, 9. Aufl. 2016, S. 91:
»Das Modell der negativen Einnahme liefe sich hingegen damit begriinden, dass der
Verlustanteil des stillen Gesellschafters dann steuerrechtlich als Gegenteil vom Ge-
winnanteil - und damit als negative Einnahme - zu behandeln ist.“

¥ R. Hamacher/]. Dahm, in: Korn (Hrsg.), EStG, 130. EL 05.2021, § 20 Rn. 213; J. Schlot-
ter, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 152. EL 08.2021, § 20 Rn. 525; J. Schlotter/G. Jansen,
Abgeltungsteuer, 1. Aufl. 2008, S. 38.

4 Zustimmend M. Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (20).
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lediglich anzuwenden.” Es verbietet sich daher, ohne Rechtsgrundlage
Rechtsinstitute zu ,erfinden, denen materiell-rechtliche Folgen beigemes-
sen werden. Eine Rechtsfortbildung, insbesondere im Rahmen einer Ana-
logie, ist indes moglich.”

a. Analogie als Grundlage eines Rechtsinstituts?

Als Rechtsgrundlage kommen nur die § 8 Abs. 1,§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG
in Betracht.”® Wiahrend die erstgenannte Norm den Einnahmentatbestand
definiert, ergeben sich aus der zweitgenannten Norm die Rechtsfolgen ei-
ner solchen Einordnung fiir die Ermittlung der steuerpflichtigen Ein-
kiinfte. Eine direkte Anwendung scheidet aus, da § 8 Abs. 1 EStG nach sei-
nem Wortlaut einen Zufluss voraussetzt, der im Fall des Verlustanteils ge-
rade nicht vorliegt. Die Rechtsfolgenanordnung indes fiihrt jedenfalls un-
ter der Annahme, die entsprechende Zahl mit einem negativen Vorzeichen
zu versehen, zum gewiinschten Ziel: Negative Einnahmen wirken dann in
der Berechnungsstruktur des § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG kraft ihres Vorzei-
chens, obwohl sie auf Einnahmeseite erfasst werden, im Ergebnis als Ab-
zugsposten.

In Betracht kommt eine analoge Anwendung des § 8 Abs. 1 EStG auf be-
stimmte Abfliisse. Denn dass die Einnahmenseite nach herkommlicher
Anwendung nur positive Wertposten erfasst, ist nicht in der Rechtsfolge-
norm selbst begriindet. Es ist vielmehr die Folge der tatbestandlichen Vo-
raussetzung des Zuflusses im Einnahmenbegriff des § 8 EStG. Gelédnge es,
diesen im Rahmen der Analogie auf Abfliisse zu erweitern, stiinden weder
Wortlaut noch Zweck des § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG der oben beschriebe-
nen Anwendung auf Einnahmen mit negativem Vorzeichen entgegen.

¥ Dies zeigt sich insbesondere an der verfassungsrechtlichen Bindung der Rechtspre-

chung an Recht und Gesetz, Art. 20 Abs. 3 GG. Konkret zum Steuerrecht K. Tipke, Die
Steuerrechtsordnung Bd. I, 2. Aufl. 2000, S. 177: ,,Steuerbeamte und Steuerrichter ha-
ben das Gesetz anzuwenden; sie diirfen es nicht erweitern.

%0 Exemplarisch BVerfG v. 31.05.2006 - 2 BvR 1673/04 u. a., BVerfGE 116, 69 Rn. 46 ft,;
BFH v. 03.03.2011 - V R 23/10, BStBI. I1 2012, 74 Rn. 31.

>l Vgl. auch H. Jochum, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoft (Hrsg.), EStG, 315. EL 06.2021,
§ 20 Rn. K 37: ,,Das Institut der negativen Einnahme kniipft an den Tatbestand des § 8

Abs. 1 an (...)% ebenso mit Bezug zu negativen Einlagezinsen M. Jachmann-Michel,
StuW 2018, 9 (20).
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In diesem Zusammenhang mag sich die Frage aufdridngen, ob die Schaf-
fung eines abstrakt-generellen Rechtsinstituts auf Grundlage einer Analo-
gie tiberhaupt moglich ist. Die Antwort lautet ja — unter bestimmten Vo-
raussetzungen: Grundsitzlich wird beim Analogieschluss die Rechtsfolge
einer Norm auf einen bestimmten anderen Sachverhalt tibertragen, der
den Tatbestand dieser Norm nicht erfiillt. Rechtsfolge ist also zundchst nur
die Gleichbehandlung eines konkreten Sachverhalts, aber nicht die Konsti-
tuierung eines abstrakt-generellen Rechtsinstituts wie dem der negativen
Einnahmen. Auch ein solches Rechtsinstitut kann jedoch in Analogie zu
einem bestimmten normierten Rechtsinstitut — hier: Einnahmen gemaf3
§ 8 EStG - begriindet werden, wenn der Tatbestand des nicht normierten
Rechtsinstituts derart gefasst werden kann, dass jeder darunter subsumier-
bare Sachverhalt fiir sich genommen die Anforderungen einer Analogie er-
tillt. Wird auf diese Weise ein Rechtsinstitut begriindet, erleichtert das die
Rechtsanwendung: Statt fiir jeden einzelnen Sachverhalt untersuchen zu
miissen, ob die Voraussetzungen einer Analogie zum normierten Tatbe-
stand vorliegen, muss der Rechtsanwender nur noch die Frage klaren, ob
der behandelte Sachverhalt unter den Tatbestand des neuen, nicht unmit-
telbar normierten Rechtsinstituts fallt.

b. Voraussetzungen der Analogie beim Verlustanteil des typi-
schen stillen Gesellschafters

In Bezug auf den Verlustanteil des typischen stillen Gesellschafters jeden-
falls liegen die Voraussetzungen einer analogen Anwendung von § 8 Abs. 1
EStG vor:

Eine planwidrige Regelungsliicke liegt in der fehlenden Normierung der
offensichtlich erforderlichen und gewiinschten Abziehbarkeit. Angesichts
der Regelung in § 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG handelt es sich sogar um eine
sogenannte technische Liicke. Ausreichend wire aber nach iiberwiegender
Auffassung auch eine sogenannte teleologische Liicke.”” Eine solche liegt
nach Auffassung des BFH vor, ,wenn eine Regelung gemessen an ihrem
Zweck unvollstindig, d. h. erganzungsbediirftig ist und wenn ihre Ergin-

2 Vgl. zu dieser Unterscheidung bspw. K. Hemke, Methodik der Analogiebildung im 6f-
fentlichen Recht, 2006, S. 41 ff.
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zung nicht einer vom Gesetzgeber beabsichtigten Beschrankung auf be-
stimmte Tatbestinde widerspricht.>® Daran zeigt sich, dass der Schwer-
punkt der Analogiepriifung bei der Frage der vergleichbaren Interessen-
lage liegen muss.

Eine vergleichbare Interessenlage ist im Fall des Verlustanteils des typi-
schen stillen Gesellschafters ebenfalls gegeben. Das ergibt sich insbeson-
dere daraus, dass er sich unmittelbar unter den Einnahmentatbestand des
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 EStG subsumieren ldsst. Denn die Definition der Ein-
nahmen beschrankt sich nicht auf § 8 Abs. 1 EStG; vielmehr zeigt der
Wortlaut des § 20 Abs. 1 EStG an vielen Stellen, dass der Gesetzgeber hier
gerade Einnahmen konkretisieren wollte — nicht Einkiinfte als Saldogrof3e:
Soistin Nr. 3 und Nr. 9 ausdriicklich von ,, Einnahmen® die Rede; auch die
tibrigen verwendeten Begriffe (,Gewinnanteile®, ,Beziige®, ,,Ertrage“ und
so weiter) lassen vermuten, dass der Gesetzgeber hier lediglich Einnahmen
im Blick hatte. Man kann somit davon sprechen, dass § 20 Abs. 1 EStG in
systematischer Hinsicht nur Einnahmen regelt.** Ahnliches zeigt sich auch
bei § 19 Abs. 1 EStG sowie § 21 Abs. 1 EStG.

Die genannten Einnahmen sind, will man sie unter einen Oberbegriff fas-
sen, unmittelbare Gegenleistungen fiir den Einsatz der jeweiligen Ein-
kunftsquelle: Der Kapitalgeber erhilt Zinsen bzw. Dividenden fiir den Ein-
satz seines Kapitals; der Arbeitnehmer erhélt sein Gehalt fiir den Einsatz
seiner Arbeitskraft; der Vermieter erhilt seine Miete fiir die Uberlassung
seines Vermogens.

Ist diese Gegenleistung jedoch ausnahmsweise nicht positiv, sondern ne-
gativ, liegt die Annahme nahe, dass es sich um Abfliisse handelt, die in
wirtschaftlicher Sicht qualitativ identisch sind mit den unter normalen
Umstidnden flieBenden Einnahmen. Gelingt die Subsumtion dieser ,,nega-
tiven Gegenleistungen® unter einen im Gesetz spezifisch normierten Ein-
nahmentatbestand, legt dies eine Gleichbehandlung nahe.

Der Verlustanteil des stillen Gesellschafters lasst sich unter dieser Pramisse
direkt unter § 20 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 EStG subsumieren: Es handelt sich um
einen Abfluss unmittelbar aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe

5 BFHv. 14.02.2007 - II R 66/05, BStBI. II 2007, 621 Rn. 16.

> So auch H. Jochum in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, 315. EL 06.2021, § 20
Rn. A 21: ,§ 20 Abs. 1 umschreibt (...) die in Betracht kommenden Einnahmeerzie-
lungstatbestinde i.e.S. und (...) die typischerweise daraus fliefenden Einnahmen®
(Hervorhebungen nur hier).
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als stiller Gesellschafter, gleichsam eine negative Gegenleistung fiir die
Hingabe der Gesellschaftereinlage. Er hat eine ebenso enge Verbindung
zur geleisteten Einlage wie ein Gewinnanteil und beruht wirtschaftlich auf
denselben Parametern.

Die vergleichbare Interessenlage zum Gewinnanteil wird dadurch unter-
strichen, dass Gewinn- wie Verlustanteil Ergebnis des alljahrlich identi-
schen Rechnungslegungsvorgangs des Geschiftsinhabers sind. Je nach
jahrlichem Geschiftsergebnis wird nach den Grundsitzen der Rechnungs-
legung ein Ergebnisanteil zugewiesen, wobei hierbei die Nullgrenze - der
Punkt, ab dem statt eines Gewinn- ein Verlustanteil zugewiesen wird - le-
diglich quantitative Bedeutung hat.

3. Der Begriff der negativen Einnahmen

Nachdem hergeleitet ist, dass der Verlustanteil des typischen stillen Gesell-
schafters in analoger Anwendung des Einnahmentatbestands als negative
Einnahme abzugsfahig ist, muss nun aus dem Besonderen auf das Allge-
meine geschlossen werden:*® Wie oben erwihnt, kann ein allgemeines
Rechtsinstitut daraus nur gefolgert werden, wenn es gelingt, den Tatbe-
stand derart zu fassen, dass jeder davon umfasste Fall die Anforderungen
der Analogie erfiillt.

Ausgangspunkt sind die allgemeinen Tatbestandsvoraussetzungen des § 8
Abs. 1 EStG, die aufgrund der Natur der Sache an wenigen Stellen anzu-
passen sind:

e Esmiissen Giiter in Geld oder Geldeswert vorliegen,
e die allerdings nicht zu-, sondern abflielen.

e Es muss (statt eines Zuflusses von aufSen) ein Abfluss nach auflen
vorliegen.

e SchliefSlich muss der Abfluss im Rahmen einer Uberschussein-
kunftsart geschehen (Veranlassungszusammenhang).

Diese allgemeinen Voraussetzungen allein, die im Grunde den Tatbe-
standsmerkmalen des Werbungskostenbegriffs entsprechen, konnen den
Tatbestand negativer Einnahmen aber nicht abschlieflend beschreiben.

> Sogenannte Induktion, vgl. K. Larenz/C.-W. Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995,
S. 205.
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Vielmehr ist ein weiteres — entscheidendes und wesensbildendes — Tatbe-
standsmerkmal notwendig, welches gerade die oben angefiihrte Analogie
tragt: die qualitative wirtschaftliche Identitdt® mit den jeweils korrespon-
dierenden Einnahmen. Diese untergliedert sich letztlich in drei Tatbe-
standsmerkmale, die den oben gewonnenen Erkenntnissen zum Verlust-
anteil des typischen stillen Gesellschafters entnommen werden konnen:
Die Abfliisse miissen unmittelbar unter einen konkreten Einnahmentatbe-
stand subsumierbar sein (a.); sie miissen Ergebnis des identischen Berech-
nungsvorgangs wie die korrespondierenden Einnahmen sein (b.) und es
muss innerhalb desselben Berechnungsvorgangs ein Alternativverhiltnis
mit den korrespondierenden (positiven) Einnahmen geben (c.).

a. Subsumierbarkeit unter konkreten Einnahmentatbestand

Bereits oben wurde die These vorgestellt, dass der Einnahmentatbestand
sich nicht auf § 8 EStG beschréinkt, sondern vom Gesetzgeber in verschie-
denen einkunftsartbezogenen Normen konkretisierend ausgestaltet
wurde. Nur wenn sich Abfliisse mit stichhaltigen wirtschaftlichen Argu-
menten unmittelbar unter einen solchen Tatbestand subsumieren lassen,
kann es sich um negative Einnahmen handeln.

b. Ergebnis des identischen Berechnungsvorgangs

Die negativen Einnahmen miissen demselben Berechnungsvorgang ent-
stammen, mit dem typischerweise die korrespondieren positiven Einnah-
men berechnet werden. Nur dann kann davon gesprochen werden, dass
ein lediglich gradueller, quantitativer Unterschied statt eines qualitativen
besteht.

. Alternativverhdltnis innerhalb derselben Berechnungsperiode

Innerhalb ein- und derselben Berechnungsperiode kann es nur entweder
negative oder positive Einnahmen geben. Treten Abfliisse neben positiven
Einnahmen auf, handelt es sich hingegen regelmaf3ig um Werbungskosten.

6 Begriff wohl erstmals in M. Niermann, Negative Zinsen, S. 103 ff.; ilbernommen von

M. Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (20).
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Dies folgt praktisch schon zwangsldufig daraus, dass das Ergebnis dessel-
ben Berechnungsvorgangs vorliegen muss (siehe b.), bietet aber eine hilf-
reiche Kontrolliiberlegung.

d. Zwischenergebnis

Im Ergebnis gliedert sich der Tatbestand negativer Einnahmen somit in
folgende Tatbestandsmerkmale:

e  Giiter in Geld oder Geldeswert,
e Abfluss nach auflen
e Im Rahmen einer Uberschusseinkunftsart

e Qualitative wirtschaftliche Identitdt mit korrespondieren Einnah-
men, bestehend aus

o Subsumierbarkeit unter konkreten Einnahmentatbestand
o Ergebnis des identischen Berechnungsvorgangs und

o Alternativverhéltnis mit positiven Einnahmen innerhalb der-
selben Berechnungsperiode.

Die Rechtsfolge negativer Einnahmen folgt unmittelbar aus § 2 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 EStG: Durch die Einstellung als Einnahme mit negativem Vorzeichen
in das allgemeine Berechnungsschema vermindert sich der Uberschuss um
den Wert der negativen Einnahme.

III.  Negative Einlagezinsen als negative Einnahmen

Damit ist die Grundlage gelegt fiir eine Subsumtion negativer Einlagezin-
sen unter den Begriff negativer Einnahmen. Es wird sich zeigen, dass ein
Anwendungsfall negativer Einnahmen vorliegt und negative Einlagezinsen
somit — entgegen der derzeitigen Praxis (sieche oben, I. 1. b.) - steuerlich
abzugsfahig sind.

Einzig erlauterungsbediirftiges Tatbestandsmerkmal ist die qualitative
wirtschaftliche Identitdt zu den korrespondierenden Einnahmen.” Diese
liegt vor:

> Naher dazu, dass die iibrigen Merkmale erfiillt sind M. Niermann, Negative Zinsen,
S. 112 ff.
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1. Unmittelbare Subsumierbarkeit unter § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG

Zu begriinden ist die These, dass es sich bei negativen Einlagezinsen um
(ausnahmsweise negative) ,,Ertrdge aus sonstigen Kapitalforderungen je-
der Art (...)“ handelt, wie es in § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG heif3t.

Das lasst sich bei ndherem Ansehen der wirtschaftlichen Hintergriinde ne-
gativer Nominalzinsen sowohl mit der grundsitzlich gleich bleibenden,
nur graduell sich verschiebenden Interessenlage der Parteien (a.) als auch
der Analyse der wirtschaftlichen Zinsfaktoren (b.) begriinden.

a. Nur graduell verschobene Interessen

Den Banken geht es bei der Entgegennahme von Einlagen in erster Linie
um die Kapitalbeschaffung. Es soll Liquiditdt angesammelt und bereitge-
halten werden, die dann wiederum fiir das Aktivgeschaft, beispielsweise die
Kreditvergabe, genutzt werden kann.”® Dieses Interesse nimmt zwar bei
steigender Geldmenge und sinkendem Zinsumfeld immer mehr ab, da sich
auch die Moglichkeiten der lukrativen Weiternutzung der gewonnenen Li-
quiditdt einschranken. Jedoch vollzieht sich diese Entwicklung graduell:
Sie beginnt bereits oberhalb der nominellen Nullzinslinie und endet bei ihr
nicht abrupt.” Denn das Ziel der Kapitalbeschaffung bleibt auch danach
noch bestehen®: Auch in einem extremen Negativzinsumfeld muss sich die
Bank finanzieren - die Entgegennahme von Einlagen bleibt hierfiir ein be-
liebtes Instrument.®’ Die Kapitalbeschaffung ist also sowohl im Falle posi-
tiver wie im Falle negativer Einlagezinsen die wesentliche Triebfeder der
Banken zur Entgegennahme von Einlagen.

Fiir den Einleger wiederum besteht bei positiven wie bei negativen Zinsen
sowohl ein Interesse an der Verwahrung seines Kapitals als auch ein Ge-
winninteresse.®” Das Verwahrinteresse ist bereits im Falle positiver Zinsen

% BGHZ 129,90 Rn. 14; T. Tr(')'ger, NJW 2015, 657 (657).
% So aber wohl T. Triger, NJW 2015, 657 (658).

%  Ebenso R. Freitag, in: Staudinger, BGB (Neubearbeitung 2015, mittlerweile veraltet),

§700 Rn.51a; T. Schiirmann/O. Langner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.),
Bankrechts-Handbuch Bd. I, 5. Aufl. 2017, § 70 Rn. 25a.

Das zeigt auch die Statistik: So war der Einlagenbestand aller deutschen Banken am
Ende des Jahres 2019 trotz héherem Zinsumfeld mit rund 3,42 Billionen Euro geringer
als Ende Februar 2017 mit rund 3,68 Billionen Euro, vgl. Bundesbank: Bankenstatistik
April 2021, 68, https://bit.ly/3xdxHI8 (abgerufen am 26.07.2021).

62 So bereits M. Niermann, jM 2016, 426 (429 £.).

61
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vorhanden.”” Neben dem Verwahrinteresse besteht das Gewinninteresse
des Einlegenden, das durch die jeweils verwirklichten Zinsen befriedigt
wird. Dieses fallt nicht plétzlich weg, wenn der Zinssatz die nominelle
Nullgrenze unterschreitet: Zunichst wiére es bereits zweifelhaft — unter-
stellte man ein vollstindig wegfallendes Gewinninteresse — diesen Wegfall
an dem Punkt zu verorten, an dem der Zins nominell negativ wird. Naher
lige es dann vielmehr, ein wegfallendes Gewinninteresse dann anzuneh-
men, wenn mit dem einzelnen Einlagegeschift isoliert betrachtet kein wirt-
schaftlicher Gewinn mehr erzielt wird, was bereits bei einem negativen Re-
alzinssatz der Fall ist. Der Zinssatz liegt dann unterhalb der Inflationsrate®,
womit der Einleger spiter wertméflig weniger zuriickerhalt als er zuvor
eingelegt hatte. Die Schwelle zum negativen Realzins wird iiblicherweise —
in Zeiten (zumindest schwacher) Inflation® - im nominell positiven Be-
reich liegen, kann sich aber auch - in Zeiten von Deflation — im nominell
negativen Bereich befinden.

Zweitens iiberzeugt aber schon die Annahme an sich nicht, dass das Ge-
winninteresse des Einlegers stets entfillt, wenn er mit dem einzelnen Ein-
lagegeschift isoliert keinen Gewinn mehr erzielt. Auch bei einem nominell
bzw. real negativen Zins kann ndmlich ein Gewinn des Kapitalgebers in
Form der Marge vorliegen, die er durch eine noch giinstigere Refinanzie-
rung erlangt.* Dies wire dann der Fall, wenn der Kapitalgeber das zu ei-
nem Zinssatz von beispielsweise -0,1 % hingegebene Kapital seinerseits von
einem dritten Kapitalgeber zu einem noch niedrigeren Zinssatz von bei-
spielsweise -0,4 % erlangt hatte. Im Beispiel verbliebe dem Kapitalgeber
eine Marge von nominell 0,3 % als Gewinn. Zugegebenermafien ist dies bei
Privatpersonen als Einlegern, um die es vorliegend geht, zum derzeitigen
Zeitpunkt wohl eine rein theoretische Moglichkeit. Bei einer weiteren Aus-
breitung des Negativzinsumfeldes sind derartige Konstellationen indes

6 BGHZ 129,90 Rn. 13: ,sichere Verwahrung von Geldern®; zum stets vorhandenen Ver-

wahrelement auch T. S6bbing/B. v. Bodungen, ZBB 2016, 39 (41); O. Langner/F. Miiller,
WM 2015, 1979 (1980); T. Schiirmann/O. Langner, in: Schimansky/Bunte/Lwowski
(Hrsg.), Bankrechts-Handbuch Bd. I, 5. Aufl. 2017, § 70 Rn. 25a.

¢ Beispielhaft C. Morscher/A. Hosch, WD 2015, 148 (150).

¢ Im Juni 2021 betrug die Inflationsrate in Deutschland 2,3 %, vgl. Statista,
https://bit.ly/3BW1Tov (abgerufen am 29.07.2021).

%  Vgl. T. Manhardt/I. Ivanov, BKR 2021, 355 (359 f.), T. S6bbing/B. v. Bodungen, ZBB
2016, 39 (41): negativer Zins als ,,blofler Durchlaufposten® (allerdings beide bezogen
auf Banken, die sich am Interbankenmarkt refinanzieren).
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nicht auszuschlieffen.”” Es kann somit nicht die Rede davon sein, dass mit
Unterschreiten der nominellen Nullgrenze einzig das Interesse des Einle-
genden an der Verwahrung seines Geldes die Triebfeder des Einlagege-
schiftes wire. Vielmehr stehen das Verwahrungs- sowie das Gewinninte-
resse lediglich in graduell unterschiedlicher Schattierung stets nebeneinan-
der.

Damit unterscheiden sich die jeweils verfolgten wirtschaftlichen Interessen
von Bank und Einleger bei negativen Zinsen nicht qualitativ von denen bei
positiven Zinsen; es kommt einzig zu graduellen Verschiebungen, die de-
nen bei sinkendem Zinssatz im positiven Bereich entsprechen.®®

b. Begriindung anhand der wirtschaftlichen Zinsfaktoren

Dass wirtschaftlich lediglich ein gradueller Unterschied zwischen nominell
positiven und negativen Einlagezinsen besteht, ldsst sich auch anhand ei-
ner Analyse der einzelnen Zinsbestandteile untermauern.”

aa. Wirtschaftliche Zinsfaktoren

Jeder am Markt zustande gekommene Zinssatz besteht wirtschaftlich be-
trachtet aus verschiedenen Bestandteilen, die auch als Zinsfaktoren oder
Zinskomponenten bezeichnet werden. Die wohl wichtigsten dieser Be-
standteile sind der Gewinnanteil sowie das Entgelt fiir den Zeitwert des
Geldes.” Letzteres setzt sich zusammen aus dem risikolosen Basiszinssatz
sowie einem Ausgleich fiir das Geldwertrisiko, also den erwarteten Wert-
verlust des tiberlassenen Kapitals beispielsweise durch Inflation.”” Neben
Gewinnanteil und Zeitwertentgelt ist im Zinssatz regelméaflig das Kreditri-
siko des Kapitalgebers abgebildet, das vor allem in der Gefahr des Ausfalls
der Riickzahlung besteht.” Fiir den privaten Einleger diirften in aller Regel

7 So soll es in Danemark und Spanien vor einigen Jahren bereits zu Kreditvergaben von
Banken an solvente Privatpersonen zu leicht negativen Zinssétzen gekommen sein, vgl.
»Wie wir bald mit Schulden Geld verdienen kénnten“, Welt Online vom 24.04.2015,
https://bit.ly/3rledny (abgerufen am 29.07.2021).

% Zustimmend M. Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (19).
®  Zustimmend M. Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (19 £.).
70 TFRS 9.B4.1.7A.

T Vgl. P. Aigner, Wegfall der Einkunftsquelle bei den Kapitaleinkiinften, 2013, S. 145 ft,;
W. Weigel/A. Meyding-Metzger, IRZ 2015, 185 (187).

72 C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (368); IFRS 9.B4.1.7A.
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lediglich diese drei Bestandteile der Zinskalkulation (Gewinnanteil, Aus-
gleich fiir den Zeitwert des Geldes, Kreditrisiko) von Relevanz sein.

bb. Zeitwert des Geldes infolge umgekehrten Geldwertrisikos negativ

Fiir die weitere Analyse stellt sich die Frage, aus welchem dieser konkreten
Zinsbestandteile ein nominell negativer Gesamtzinssatz, wie er im derzei-
tigen Zinsumfeld vorkommt, resultiert. Das Kreditrisiko kann schon denk-
logisch nicht negativ sein, sondern betridgt mindestens null. Auch der Ge-
winnanteil scheidet aus, da er nie negativ sein wird. Es bleibt damit nur der
Zinsfaktor des Zeitwertausgleichs.”

Dazu passt es, dass die Indexzinssitze fiir Kredite am Interbankenmarkt
(sogenannte IBOR - inter bank offered rates) seit einiger Zeit recht deut-
lich negativ sind.”* Diese Indexzinssitze fiir den Interbankenmarkt kom-
men dem Entgelt fiir den Zeitwert des Geldes sehr nahe, da die in ihre Er-
mittlung einbezogenen Banken alle ein Best-Rating haben miissen, sodass
der enthaltene Kreditrisikoanteil gen null geht; auch ein Gewinnanteil ist
in diesen nicht enthalten.”

Festzuhalten ist also, dass der Ausgleich fiir den Zeitwert des Geldes nega-
tiv ist. Er ist somit verantwortlich dafiir, dass in jiingerer Vergangenheit
bei vielen Einlagegeschiften auch der Gesamtzinssatz nominell negativ
blieb. Hierzu kam es namlich immer dann, wenn der negative Zeitwert des
Geldes nicht durch die restlichen Zinsfaktoren — Ausgleich des Kreditrisi-
kos, Gewinnmarge — ausgeglichen wurde.

Wirtschaftlicher Hintergrund des negativen Zeitwertentgeltes ist, dass das
darin enthaltene Geldwertrisiko nach den Marktverhiltnissen vom Kapi-
talgeber auf den Kapitalnehmer iibergegangen ist.”* Unter Geldwertrisiko
versteht man das Risiko der realen Geldwertinderung eines nominalen
Geldbetrages im Laufe der Zeit.”” Normalerweise liegt dieses Risiko beim

7 Vgl. auch C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (369 £.).
74 Siehe oben, Fn. 13.
73 C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (369 £.).

6 C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (369 f.); B. Maurenbrecher/F. Eckert, GesKR
2015, 367 (369).

77 H. Grothe, Fremdwiahrungsverbindlichkeiten, 59f; sowie C. Zellweger-Gutknecht,
ZfPW 2015, 350 (368 f.), die z. T. weiter differenzieren.
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Geldgeber’®;denn dieser erhilt in Zeiten von Inflationsraten iiber null Pro-
zent stets real weniger zuriick als er anfangs geleistet hatte”. Ausnahms-
weise kann jedoch, beispielsweise durch eine auflergewohnliche Geldpoli-
tik, die entgegengesetzte Ausgangslage bestehen, dass das zuriickerhaltene
vermutlich real mehr wert sein wird als das anfangs hingegebene Kapital.
Dies kann aufler bei absehbarer realer Aufwertung durch Deflation auch
darin begriindet sein, dass der Kapitalnehmer beim Halten des Kapitals
geldpolitisch begriindete Kosten tragen muss.* So liegen die Dinge derzeit:
Einerseits haben die kapitalaufnehmenden Banken hierfiir geldpolitische
Kosten zu tragen (Negativzinssatz fiir die EZB-Einlagefazilitat; alternativ
Weitergabe des Geldes zu Negativzinsen oder kostenintensive Bargeldla-
gerung), andererseits scheint der Markt trotz steigender Geldmenge (noch)
nicht mit steigender Inflation, sondern eher sogar mit einer Deflation zu
rechnen.® Dadurch ist das Geldwertrisiko vom Kapitalgeber auf den Kapi-
talnehmer tibergegangen, der nun moglicherweise real mehr zuriickzahlen
muss als er erhalten hat** Das Geldwertrisiko ist damit der einzige Zins-
faktor, der statt des iiblicherweise abgebildeten Verlustrisikos des Geldge-
bers auch eine vereinzelt vorliegende korrelierende Gewinnmoglichkeit
des Geldgebers abdecken kann.*

Festzuhalten ist mithin, dass das Entgelt fiir den Zeitwert des Geldes in
jiingerer Vergangenheit so stark negativ geworden ist, dass hieraus immer
héufiger auch ein nominell negativer Gesamtzinssatz der jeweiligen Ein-
lage resultierte. Dies ist auf das in dem Zeitwertentgelt enthaltene Geldwer-
trisiko zuriickzufiihren, das in auflergewohnlichen Situationen — wie der-
zeit — auf den Kapitalnehmer entfallen kann.

cc. Schlussfolgerung

Es ist also lediglich einer der zinssatzbildenden Faktoren negativ, wahrend
andere Faktoren, insbesondere die erwartete Gewinnmarge, aber auch ge-
gebenenfalls die Abbildung des Kreditrisikos, positiv geblieben sind. Nur

8 H. Grothe, Fremdwihrungsverbindlichkeiten, S. 90.

7 Vgl. M. Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern, 2003, S. 124; P. Aigner, Weg-
fall der Einkunftsquelle bei den Kapitaleinkiinften, 2013, S. 147.

8 C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (370 £.).
81 Allerdings stieg die Inflation zuletzt auf 2,3 %, vgl. Fn. 65.
8 C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (370 f.).
8 C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (370 f.).
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indem die Abbildung des Geldwertrisikos wirtschaftlich ein derart starker
negativer Faktor wurde, dass dies durch die weiteren Zinsfaktoren nicht
mehr ausgeglichen werden konnte, kam und kommt es zu negativen Ge-
samtzinssitzen. Es zeigt sich daran einmal mehr, dass der Ubergang in den
nominell negativen Bereich beim Gesamtzinssatz fliefSend ist.

Man konnte nun durchaus argumentieren, dass das Springen des Geldwer-
trisikos vom Kapitalgeber zum Kapitalnehmer eine auch qualitative Zasur
sei und die demnach vom Kapitalgeber an den Kapitalnehmer zu zahlen-
den Vergiitung fiir die Ubernahme dieses Risikos™ nicht als Gegenleistung
fiir die Uberlassung des Kapitals angesehen werden kénne. Dann miisste
man aber konsequenterweise nur diesen Zinsfaktor aus dem Gesamtzins-
satz und damit auch aus dem Einnahmetatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG herauslosen. Denn: Der Sprung des Geldwertrisikos auf den Kapital-
nehmer ist auch in Féllen bereits erfolgt, in denen der Gesamtzinssatz noch
positiv ist, weil die anderen Zinsfaktoren ihn noch tiber null halten. Eine
derartige Vorgehensweise wire allerdings in der Praxis kaum durchfiihr-
bar, da der genaue Anteil des im jeweiligen Gesamtzinssatz enthaltenen
Geldwertrisikoausgleichs sich kaum feststellen lassen wird, erst recht nicht
im Rahmen des Kapitalertragsteuerabzugverfahrens. Sie widerspriche
auch der bewahrten Praxis, die erzielten Zinsen ohne genaue Ansehung der
einzelnen wirtschaftlichen Zinskomponenten der Besteuerung zu unter-
werfen. Spiegelbildlich miisste man zudem bei einem negativen Gesamt-
zinssatz die positiven Zinsfaktoren, insbesondere den Gewinnanteil, ermit-
teln und der Besteuerung unterwerfen. Das wire jedoch kaum mit dem
Zuflussprinzip nach § 11 Abs. 1 S. 1 EStG in Einklang zu bringen.

Eine Herausrechnung des einzelnen Zinsfaktors Geldwertrisiko ist daher
abzulehnen. Vielmehr bilden alle beschriebenen Zinsfaktoren als wirt-
schaftliche Einheit den Gesamtzins.*> Die Unterschiede zwischen einem
hohen, einem niedrigen oder einem negativen Gesamtzinssatz sind also le-
diglich gradueller Natur.*

8 So bezeichnet von C. Zellweger-Gutknecht, Z{PW 2015, 350 (371).

85 Gleiche Auffassung C. Zellweger-Gutknecht, ZfPW 2015, 350 (370): Entgelt fiir Uber-
nahme des Geldwertrisikos als ,,Bestandteil eines Gesamtzinses®.

8  Vgl. auch W. Ernst, ZfPW 2015, 250 (251): ,,wirtschaftliches Kontinuum von Positiv-
zinsen iiber Nullzinsen zu Negativzinsen®.
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. Zwischenergebnis

Negative Einlagezinsen sind als ausnahmsweise negative Ertrage aus Kapi-
talforderungen sonstiger Art unmittelbar unter § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG sub-
sumierbar.

2. Ausfluss des identischen Berechnungsvorgangs

Negative Einlagezinsen werden auch in einem identischen Berechnungs-
vorgang ermittelt wie positive Einlagezinsen. Denn sie berechnen sich
ebenfalls in Abhéngigkeit von der Menge des iiberlassenen Kapitals sowie
der Dauer der Kapitaliiberlassung.”” Unabhéngig davon, ob eine Ermitt-
lung ratierlich (z. B. monatlich oder jéhrlich) oder mit Endfélligkeit statt-
findet, ist der Berechnungsvorgang jedenfalls derselbe wie bei positiven
Einlagezinsen.

3. Alternativverhiltnis mit positiven Einlagezinsen

Innerhalb ein und derselben Berechnungsperiode - sei es ein Monat, ein
Jahr oder die gesamte Dauer der einzelnen Kapitaliiberlassung - ist
schliefllich auch kein Nebeneinander positiver und negativer Einlagezin-
sen moglich.

4. Ergebnis

Es konnte gezeigt werden, dass negative Einlagezinsen als negative Einnah-
men im Rahmen von § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG steuerlich abziehbar sind.

Lediglich erwéhnt werden soll an dieser Stelle die Frage der Einkiinfteer-
zielungsabsicht, die bei negativen Zinsen naturgemaf3 Probleme aufwerfen
kann.®

8 Sonst handelte es sich begrifflich nicht um negative Einlagezinsen, niher zur Begrift-

lichkeit M. Niermann, Negative Zinsen, S. 23 ff.
8  Néher M. Niermann, Negative Zinsen, S. 130 ff.
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IV. Verfahrensrechtliches

Der unter III. gezeigte materiell-rechtliche Befund allein fiihrt noch nicht
dazu, dass negative Einlagezinsen die steuerliche Bemessungsgrundlage
privater Anleger innerhalb der Schedule der Kapitaleinkiinfte in der Praxis
tatsdchlich mindern. Daher soll in einem kurzen Blick ins Verfahrensrecht
gezeigt werden, auf welchem Wege die negativen Einlagezinsen steuerliche
Beriicksichtigung finden kénnen und was dabei zu beachten ist. Hierbei
geht es um die Frage der Verrechnung negativer Einlagezinsen mit positi-
ven Kapitaleinkiinften im Kapitalertragsteuerverfahren (1.), um die prak-
tischen Fragen einer Beriicksichtigung im Veranlagungsverfahren (2.) so-
wie schliefllich um die voraussichtlich notwendige Durchsetzung im Kla-
geverfahren (3.).

L. Beriicksichtigung negativer Einlagezinsen im Kapitalertrag-
steuerverfahren

In der Rechtspraxis stellt sich chronologisch an erster Stelle die Frage, wie
negative Einlagezinsen im Rahmen des Kapitalertragsteuerabzugsverfah-
rens behandelt werden.

Bei der Kapitalertragsteuer handelt es sich um eine Quellensteuer® mit
weitgehender Abgeltungswirkung, § 43 Abs. 5 S. 1 Halbs. 1 EStG. Die be-
treffenden Einkiinfte sind daher grundsitzlich aus der Veranlagung ausge-
nommen (§ 2 Abs. 5b EStG) und alle Steueranspriiche durch den Quellen-
abzug abgegolten.

Wie ausgefiihrt, erfiillen negative Einlagezinsen den Einkiinfteerzielungs-
tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Daher fallen sie gemaf3 § 43 Abs. 1
S.1 Nr. 7 lit. b EStG (analog) auch in den Anwendungsbereich der Kapi-
talertragsteuer, wenn ,,Schuldner® der Zinsen - hier: Glaubiger der Nega-
tivzinsen - ein inldndisches Kreditinstitut ist. Allerdings fithren negative
Einlagezinsen eben nicht zu einem Zu-, sondern zu einem Abfluss. Bemes-
sungsgrundlage der Kapitalertragsteuer konnen gemafs § 43a Abs.2 S. 1
EStG aber nur Kapitalertrige, also Zufliisse, sein.” Eine Kapitalertragsteuer
fallt somit bei der Zahlung von negativen Einlagezinsen nicht an.

8 Z.B. E.-M. Gersch, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, 315. EL 06.2021, § 43
Rn. A 3.

% Vgl. auch M. Jachmann-Michel, DB 2018, 2777 (2781).
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Die negativen Einlagezinsen miissten jedoch richtigerweise von der jewei-
ligen Bank als negative Kapitalertrage mit anderweitig entstehenden kapi-
talertragsteuerpflichtigen positiven Einkiinften iiber den Verlustverrech-
nungstopf des § 43a Abs. 3 S.2 EStG” verrechnet werden. Dies ist aller-
dings in der Praxis nicht moglich, weil die Banken bei der Durchfithrung
des Kapitalertragsteuerabzugs gesetzlich an die Auslegungsvorschriften
der Finanzverwaltung gebunden sind, § 44 Abs. 1 S. 3 EStG™, und die Fi-
nanzverwaltung negative Zinsen als nicht abziehbare Werbungskosten ein-
ordnet.

2. Beriicksichtigung negativer Einlagezinsen im Veranlagungs-
verfahren

Damit riickt die Frage in den Vordergrund, wie die Beriicksichtigung der
negativen Einlagezinsen im Veranlagungsverfahren erreicht werden kann.

Grundsitzlich kann der steuerpflichtige Privatanleger in Féllen eines noch
nicht beriicksichtigten Verlustes gemaf8 § 32d Abs. 4 EStG die Veranla-
gung beziiglich der Kapitaleinkiinfte beantragen, die der Kapitalertrag-
steuer unterlegen haben.” In der Folge kommt es zu einem normalen Ver-
anlagungsverfahren; die gezahlte Kapitalertragsteuer wird gemafl § 36
Abs. 2 Nr. 2 lit. a EStG angerechnet.” Die Verlustverrechnung findet dann
gemafl § 20 Abs. 6 EStG auf materiell-rechtlicher Ebene statt.

Dem steht insbesondere § 20 Abs. 6 S. 7 EStG nicht entgegen, wonach die
Verlustberiicksichtigung grundsitzlich einer Verlustbescheinigung der je-
weiligen Bank (§ 43a Abs. 3 S. 4 EStG) bedarf. Zwar wird die Bank eine sol-
che - aufgrund der vorstehend erwdhnten Bindung an die Auffassung der
Finanzverwaltung - nicht erteilen. Indes hat der BFH fiir derlei Félle den
Anwendungsbereich des § 20 Abs. 6 S. 7 EStG teleologisch reduziert, weil
eine doppelte Verlustberiicksichtigung, die die Norm vermeiden will, dann

' Dies ist ein Mechanismus zur Verrechnung von negativen und positiven Kapitalein-

kiinften unmittelbar bei der jeweiligen Bank, damit keine Veranlagung notwendig ist.

%2 Vgl. M. Jachmann-Michel, in: Bliimich, EStG, 157. EL 05.2021, § 44 Rn. 41: Kreditinsti-
tute als ,,Organe der Steuererhebung®.

% Eine Beschriankung des Antrags auf bestimmte Kapitalertrage ist moglich, wie der Um-

kehrschluss aus § 32d Abs. 6 S. 3 EStG zeigt, C. Kiihner, in: H/H/R, EStG, 304. EL
06.2021,§ 32d Rn. 74 £.

% C. Kiihner, in: H/H/R, EStG, 304. EL 06.2021, § 32d Rn. 74.
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nicht droht.”” Zudem stiinde der Steuerpflichtige der ablehnenden Auffas-
sung der Finanzverwaltung sonst rechtsschutzlos gegeniiber, was schwer-
lich mit Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar wire.”

3. Durchsetzung auf dem Klageweg

Da die Abziehbarkeit der negativen Einlagezinsen nach derzeitiger Lage
der Finanzverwaltungsauffassung auch im Veranlagungs- und Einspruchs-
verfahren nicht durchsetzbar sein diirfte, miisste wohl Klage zum Finanz-
gericht erhoben werden. Aufgrund des offensichtlich nicht erfolgverspre-
chenden Einspruchsverfahrens - die Einspruchsstelle ist verwaltungsin-
tern an das BMF-Schreiben gebunden, welches die Abziehbarkeit aus-
schliefit — wire eine Sprungklage (§45 FGO) wohl verfahrensékono-
misch.”

Spitestens in einem Revisionsverfahren vor dem BFH diirften die Erfolg-
saussichten einer Klage nicht schlecht sein. Die Einordnung als negative
Einnahmen befindet sich inzwischen im Vordringen; unter den Befiirwor-
tern sind mehrere aktuelle Mitglieder des zustdndigen VIII. Senats.”

V. Fazit und Ausblick

Es ist bedauernswert, dass die Finanzverwaltung in Bezug auf die steuerli-
che Geltendmachung negativer Einlagezinsen seit Jahren eine Blockade-
haltung einnimmt. Dies aus zwei Griinden: Einerseits verstofit die Versa-
gung nach hier vertretener Auffassung gegen das Gesetz.

Andererseits ist die Versagung auch aus steuerpolitischen Griinden eine
grobe Ungerechtigkeit:

% BFHv. 20.10.2016 - VIII R 55/13, BStBL. IT 2017, 264: ,wire reiner Formalismus®; vgl.
auch die Senatsvorsitzende M. Jachmann-Michel, DB 2018, 2777 (2780 ft.).

% Vgl. M. Jachmann-Michel, DB 2018, 2777 (2781).
% M. Teller, in: Graber, FGO, 9. Aufl. 2019, § 45 Rn. 1: Sinnvoll bei Streit nur um Rechts-
fragen.

% Namentlich die Senatsvorsitzende M. Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (19 f.), sowie
C. Levedag, in: Schmidt, EStG, 40. Aufl. 2021, § 20 Rn. 267; zum Streitstand U. A. Delp,
DB 2020, 362 (363 f).
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Denn zum einen ist es insbesondere der Staat, der von der extrem
lockeren Geldpolitik der EZB, verbunden mit historisch niedrigen
Zinssatzen, profitiert — er kann sich zum Nulltarif verschulden, ja,
verdient sogar teilweise an seiner Neuverschuldung.” Umgekehrt
sind es gerade die privaten Sparer, die unter der Null- und Nega-
tivzinspolitik leiden — da erscheint es wenig nachvollziehbar, an
dieser Stelle sogar noch die steuerliche Geltendmachung zu versa-
gen.

Zum anderen kann der steuerlichen Sanktionierung negativer Zin-
sen auch keine steuerpolitisch sinnvolle Lenkungswirkung ent-
nommen werden - im Gegenteil. Zwar wire es in Bezug auf die
Vermogensbildung durchaus sinnvoll, groflere Teile der Bevolke-
rung dazu zu bewegen, in Sichteinlagen mit Negativverzinsung
verwahrte Mittel stattdessen beispielsweise in den Aktienmarkt zu
investieren. Aber auch dies bestraft das geltende Recht: So diirfen
Verluste aus Aktienverkdufen sogar innerhalb der Schedule des
§ 20 EStG nur mit Gewinnen aus Aktienverkdufen verrechnet wer-
den (§ 20 Abs. 6 S. 4 EStG). Wenn aber mittels des Steuerrechts
gelenkt werden soll, miissen sich Gesetzgeber und Finanzverwal-
tung entscheiden, in welche Richtung.

Eine Option wire eine Klarstellung durch den Gesetzgeber, dass negative
Einlagezinsen abziehbar sind." Hier sind sicherlich die Ergebnisse der
kommenden Bundestagswahl abzuwarten. Wahrscheinlicher erscheint
derzeit eine Klarung auf dem Rechtswege.

% Vgl. bspw. ,,Bund kénnte ab 2029 mit seinen Schulden Geld verdienen®, Handelsblatt
vom 24.02.2021, https://bit.ly/3id3VbW (abgerufen am 29.07.2021).

1% Vgl. den erfolglosen Antrag der FDP-Fraktion vom 10. Dezember 2019, BT-Drs.
19/15771.





