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Vorwort

Das Steuerrecht ist unmittelbar geld- und damit zahlenbezogen. Betriebs-
einnahmen und Betriebsausgaben, private Einnahmen und Werbungskos-
ten, Sonderausgaben und auflergewdhnliche Belastungen gehen in Gestalt
numerischer Geldbetrige in die Bemessungsgrundlage ein, auf die der Ta-
rif, seinerseits eine Prozentzahl, angewandt wird. Diese Betrdge haben,
auch wenn es sich um Abzugspositionen handelt, in der Regel einen posi-
tiven Wert. Mit diesem sind sie in der Systematik zur Ermittlung der fest-
zusetzenden Steuer zu beriicksichtigen.

Gelegentlich nehmen Zahlen im Steuerrecht aber auch negative Werte an,
haben ein negatives Vorzeichen. So wird beispielsweise dann, wenn Lohn
falschlich doppelt ausgezahlt wurde und zuriickgezahlt werden muss, von
einer negativen Einnahme des Arbeitnehmers ausgegangen, um eine Auf-
zehrung des Werbungskosten-Pauschbetrags zu vermeiden. Aktuell ist auf
die negativen Einlagezinsen zu verweisen, mit denen Bankkunden seit ei-
niger Zeit konfrontiert sind. Mitunter wird gefordert, auch diese Zinsen als
negative Einnahmen einzuordnen, nicht zuletzt mit Blick auf die Beschréin-
kung des Werbungskostenabzugs gemaf3 § 20 Abs. 9 EStG (Sparer-Pausch-
betrag). Die Finanzverwaltung erfasst Negativzinsen demgegeniiber als
Verwahrentgelte und deshalb als Werbungskosten. Auch Werbungskosten
selbst, ebenso Sonderausgaben und auflergewohnliche Belastungen sollen
negative Werte annehmen koénnen; im Fall von Sonderausgaben und au-
Bergewohnlichen Belastungen schon deshalb, weil es — etwa in der Situa-
tion einer phasenverschobenen Riickerstattung — keine dogmatischen Ge-
genbegriffe gibt (wie auf Ebene des objektiven Nettoprinzips).

Der uniibersichtliche Befund legt eine grundsatzlichere Befassung mit der
Thematik nahe. Aus diesem Grund war das Symposion der Steuerrechts-
wissenschaftlichen Vereinigung Heidelberg e. V., das im Mai 2021 - pan-
demiebedingt - virtuell stattfand, dem negativen Vorzeichen im Steuer-
recht gewidmet. Kundige Experten behandelten die sich stellenden Fragen
zum einen in grundsatzlicher, systematisierender Art und Weise, zum an-
deren veranschaulicht am Beispiel des negativen Einlagezinses. Die reich-
haltigen Ertrage des Symposions sind im vorliegenden Tagungsband ver-
eint.



Wir danken den Referenten, die zugleich die Autoren dieses Bandes sind,
ganz herzlich fiir ihre Teilnahme am Symposion, fiir ihre vielfaltigen Ein-
sichten und fiir ihre Bereitschaft, diese zu verschriftlichen. Herrn Moritz
Teichmann gebiihrt Dank fiir die sorgféltige Redaktion. Die Steuerrechts-
wissenschaftliche Vereinigung Heidelberg e. V. hat das Symposion ebenso
wie die Publikation des Bandes ideell und finanziell unterstiitzt, wofiir wir
ebenfalls Dank sagen.

Heidelberg, im November 2021 Hanno Kube
Ekkehart Reimer
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Das Thema meines heutigen Vortrags' lautet ,,Das negative Vorzeichen in
der Dogmatik des Einkommensteuerrechts“. Ich mochte den Herren Prof.
Dr. Ekkehart Reimer und Prof. Dr. Hanno Kube fiir die Einladung hier in
das Symposion der Steuerrechtswissenschaftlichen Vereinigung Heidel-
berg e.V. danken und freue mich natiirlich auf ein Wiedersehen nach der
Corona-Pandemie einmal in Heidelberg. Ich habe das Thema so ausgefiillt,
dass ich gerne versuchen mochte, IThnen einen Uberblick zu geben iiber
verschiedene Bereiche des Einkommensteuerrechts, in denen das negative
Vorzeichen vorkommen oder eben auch gerade nicht vorkommen kann.
Darauf aufbauend soll jeweils auch die Frage diskutiert werden, wie in

' Die Vortragsdiktion wurde fiir den vorliegenden Beitrag weitgehend beibehalten.
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ebendiesen Bereichen mit dem negativen Vorzeichen umgegangen wird.
Die nachfolgende Darstellung soll in vier Fallgruppen geschehen, die sich
in ihrer Regelungsdichte im Einkommensteuerrecht sowie in der Haufig-
keit der auftretenden Lebenssachverhalte doch deutlich unterscheiden.
Wihrend die Fallgruppen 1 und 2 mehr einleitender und abgrenzender
Natur sind, sind die Fallgruppen 3 und insbesondere 4 letztlich die Hin-
tithrung zu unserem groflen Thema und werden uns selbstverstdndlich am
meisten beschaftigen. Somit bildet mein Vortrag auch die Vorbereitung zu
dem Folgevortrag von Herrn Dr. Marcus Niermann sowie der Podiumsdis-
kussion gemeinsam mit ihm, Frau Dr. Eva Oertel und Herrn Prof. Dr. Dres.
h. c. Paul Kirchhof. Die Fallgruppen im Einzelnen:

e Fallgruppe 1: Wo gibt es das negative Vorzeichen im Einkommen-
steuerrecht im Wortlaut?

e Fallgruppe 2: Wo kann es das negative Vorzeichen denkgesetzlich
nicht geben?

e Fallgruppe 3: Wo wird das negative Vorzeichen ausdriicklich ver-
hindert?

e Fallgruppe 4: Wo kann es das negative Vorzeichen geben; es wurde
aber nicht (richtig) ,,mitgedacht“?

Diese Fallgruppen haben naturgemif eine gewisse Uberlappung, sind also
weder nach innen noch nach auflen trennscharf. Sie erlauben es uns aber,
in einer quasi-strukturierten Weise tiber das hier vorgegebene Oberthema
nachzudenken.

L Zahlenraume in der Mathematik

Ich wiirde den Vortrag gerne beginnen mit einer ,kleinen Schulstunde®.
Konkret kdnnte man sich die Frage stellen, ob A plus B grofier, kleiner oder
gleich C ist. Was miissen wir fiir die Beantwortung dieser Frage wissen?
Gehen wir einmal davon aus, wir wiirden den Zahlenraum der Natiirlichen
Zahlen verwenden.” In diesem Zahlenraum koénnen Sie sicher sagen, dass
C grofler(gleich) als A und grofer(gleich) als B sein muss. Die Antwort auf

Also den Zahlenraum derjenigen positiven Zahlen, die keine Nachkommastellen besit-
zen. Indes ist in der Mathematik strittig, ob die Null als eine Natiirliche Zahl anzusehen
ist. Jedenfalls gemédfl der DIN-Norm 5473 wird die Null vom Zahlenraum der Natiirli-
chen Zahlen erfasst.
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meine urspriinglich gestellte Frage verdndert sich aber schon dann, wenn
Sie nur in den Zahlenraum der sogenannten Ganzen Zahlen blicken.” Kon-
kret kann jetzt C sehr wohl kleiner als A oder B sein und natiirlich auch
grofler als A oder B; Sie konnen es aus der einfachen Formel ohne weitere
Informationen, Regeln oder Annahmen schlichtweg nicht mehr ableiten.
Ahnliche Probleme ergeben sich in unserer eigentlichen Thematik: dem
negativen Vorzeichen im Einkommensteuerrecht.

II. Fallgruppe 1: Wo gibt es das negative Vorzeichen im
Einkommensteuerrecht im Wortlaut?

L. »Negativ" unmittelbar im Gesetzeswortlaut

Um uns dem Thema anzundhern, habe ich zunéchst einmal relativ schlicht
das Einkommensteuergesetz nach dem Begriff ,negativ“ durchsucht. Dies
liefert mehr als 40 Treffer. Diese Suchergebnisse bestehen weitestgehend
aus Kleinstgruppen aus nur einem einzigen Treffer. So gibt es beispiels-
weise jeweils einmal den Begriff ,negativer Jahresbetrag® im § 5 Abs. 7
EStG, den Begriff ,,negatives Kapitalkonto® im § 15a EStG und den Begriff
»hegative Kapitalertrage“ im § 43a Abs. 3 EStG. Sehr viel haufiger gibt es
den einen Begriff ,negative Einkiinfte“. Dieser kommt beispielsweise vor
in § 2a EStG, § 3a Abs. 3 EStG und § 10d EStG. Diese relativ schlichte erste
Untersuchung kann uns meines Erachtens bereits zeigen, dass in dieser
Unterfallgruppe an Normen schon dem Gesetzgeber vollkommen bewusst
war, dass es eben auch ,,positive Jahresbetrage®, ,,positive Kapitalkonten®,
»positive Kapitalertrage“ und ,,positive Einkiinfte“ geben muss.

2. »Negativ® mittelbar im Gesetzeswortlaut

Daneben steht direkt die Unterfallgruppe der Fille, in denen der Begriff
»negativ’ nur mittelbar im Gesetzeswortlaut zu finden ist. Ich habe diese
Unterfallgruppe weiter in zwei Unterunterfallgruppen unterschieden. Die
erste Unterunterfallgruppe enthélt Begriffe mit einem dogmatischen Ge-
genbegriff. Dieser Unterunterfallgruppe sind beispielsweise zuzuordnen

*  Also derjenigen Zahlen, die positiv und negativ sein konnen, aber weiterhin keine

Nachkommastelle besitzen.
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die negativen Begriffe ,,Betriebsausgaben®, ,, Werbungskosten“ und ,, Auf-
wand®. Als dogmatische Gegenbegriffe dieser drei stehen natiirlich die Be-
griffe ,,Betriebseinnahmen®, ,,Einnahmen® und ,,Ertrage®. Mithin zeigt sich
auch in dieser ersten Unterunterfallgruppe, dass dem Gesetzgeber voll-
kommen bewusst war, dass es insoweit sowohl positive als auch negative
Vorzeichen geben kann. Als zweite Unterunterfallgruppe sind diejenigen
negativen Begriffe ohne dogmatischen Gegenbegrift zu nennen. In dieser
Unterunterfallgruppe enthalten sind beispielsweise die ,,Sonderausgaben®
und die ,auflergewohnlichen Belastungen®. Zu diesen gibt es gerade kei-
nen unmittelbaren Gegenbegriff. Insoweit ist der Wille des Gesetzgebers
nicht offenkundig.

Es dringt sich mithin die Frage auf, ob die Behandlung eines negativen
Vorzeichens in den vorgenannten Begrifflichkeiten, abhdngig von der Un-
terunterfallgruppe, moglicherweise unterschiedlich ist. Diese Frage wird
uns in der Fallgruppe 4 nochmals eingehender beschiftigen.

III.  Fallgruppe 2: Wo kann es das negative Vorzeichen denk-
gesetzlich nicht geben?

L. Allgemeines

Fallgruppe 2 soll der Abgrenzung dienen. Wir wollen hier das Gedanken-
experiment anstellen, ob es moglich ist, dass Begrifflichkeiten oder auch
Sachverhalte im Steuerrecht existieren, in denen ein negatives Vorzeichen
nicht vorstellbar ist. In denen also die Hiirde fiir ein negatives Vorzeichen
in einer Begrifflichkeit derart hoch ist, dass sich ein negatives Vorzeichen
denkgesetzlich ausschlief3t. Diese Frage ist auch nicht ganz so abwegig, wie
sie auf den ersten Blick erscheint. Denn in der ,normalen“ Welt kann sehr
vieles nicht negativ sein. Beispielsweise gibt es Langen, Zeitspannen, Volu-
men, Lautstarken und Helligkeit jeweils nur in einem positiven Sinne. Die
niedrigste Helligkeit, die denkbar ist, ist dunkel. Eine negative Helligkeit
kann es denkgesetzlich nicht geben.

2. In der Steuerwelt eher Darstellungskonvention

Nun war es natiirlich meine Aufgabe, mir im Rahmen der Vorbereitung
dieses Vortrages dariiber Gedanken zu machen, ob es dhnlich gelagerte
Fdlle auch im Steuerrecht geben kann. Jedenfalls ich bin zu der Erkenntnis
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gekommen, dass dies nicht der Fall ist. In der Steuerwelt sind wir im Be-
reich der nicht denkbaren negativen Werte allenfalls in Darstellungskon-
ventionen angelangt. So stellt es sich beispielsweise im Rahmen der dop-
pelten Buchfiihrung durchaus so dar, dass selbstverstindlich regelmafiig
negative Zahlen zu verarbeiten sind. Diese werden aber gerade nicht mit
negativem Vorzeichen verarbeitet, sondern sie werden letztlich auf der be-
treffenden Seite eines spezifischen Soll-Haben-Kontos verbucht. Die Seite
innerhalb des Kontos zeigt also an, ob die Werte positiv oder negativ sind.
Gleichwohl gibt es freilich auch vereinzelt Ausnahmen. So muss beispiels-
weise bei Kapitalgesellschaften seit dem BilMoG* der Betrag nicht einge-
forderter Bareinlagen gemaf3 § 272 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 HGB zwingend negativ
auf der Eigenkapitalseite der Bilanz ausgewiesen werden.” Der Regelfall ist
eine solche Darstellung aber nicht.

3. Exkurs: Skontoziehung durch Kunde

Allerdings stellt uns schon das Nachdenken iiber die Bilanz sofort in den
richtigen Kontext. Denn stellen wir uns einmal die ganz einfache Behand-
lung einer Skontobuchung vor: Thr Kunde zieht ein Skonto. In dem Mo-
ment, in dem Sie die Leistung oder die Lieferung als realisiert ansehen, stel-
len Sie dem Kunden eine Rechnung und buchen zeitgleich eine Forderung
— in voller Hohe ohne Beriicksichtigung des Skontos — gegen Umsatzerlose
in Thr Rechnungslegungswerk ein. Eine Woche spiter zahlt Ihr Kunde un-
ter Abzug von Skonto. Dies haben Sie buchhalterisch selbstverstdndlich zu
beriicksichtigen, indem Sie die gesamte Forderung ausbuchen, wobei Sie
aber sofort auf das Problem stofien, dass der bei der Bank eingegangene
Betrag den Betrag der eingestellten Forderung unterschreitet. Der fehlende
Betrag ist eben das Skonto.

Hier beginnen die Probleme mit dem negativen Vorzeichen bereits. Denn
man kann sich jetzt die Frage stellen, ob ein Skonto eine Umsatzreduzie-
rung darstellt oder ob der Umsatz durch den Skontozug des Kunden zwar
unverandert bleibt, zugleich aber der Skonto beispielsweise als Zinsauf-
wand zu verbuchen ist. An dieser Stelle kann man bereits als eine Art
Grundgedanken hervorheben, dass dies natiirlich auf den Jahresiiber-
schuss keinerlei Auswirkungen hat. Denn auf eine Saldogrofle, wie den

* Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts v. 25.5.2009, BGBI I 2009, 1102.

> Man spricht auch vom sog. Nettoausweis. Naher dazu G. Reiner, in: Drescher/Flei-

scher/Schmidt (Hrsg.), MiiKo, HGB, 4. Aufl. 2020, § 272 Rn. 6-20.
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Jahresiiberschuss, macht es natiirlich keinen Unterschied, ob Sie den Um-
satz absenken oder den Umsatz unverandert lassen und den Aufwand um
den exakt gleichen Betrag erhohen. Gleichwohl ist die Frage nicht irrele-
vant. Denn beispielsweise im Rahmen der Berechnung von (Bilanz)Kenn-
zahlen ist es durchaus wichtig, ob ein Skonto nun den Umsatz reduziert
oder den Aufwand erhoht hat. Gleiche Problemlagen ergeben sich bei-
spielsweise bei der Bemessung der Umsitze fiir die originére steuerliche
Buchfithrungspflicht gemafd § 141 AO, die Kleinunternehmerregelung des
§ 19 UStG, die Frage der Héufigkeit von Umsatzsteuervoranmeldungen
gemaf3 § 18 UStG und die Indizwirkung des Umsatzes bei der Beantwor-
tung der Frage, ob gemdfl § 1 Abs. 2 HGB ein in kaufmannischer Weise
eingerichteter Geschiftsbetrieb vorliegt. Zu Ihrer Information wird im Er-
gebnis der Skonto nach herrschender Meinung als Umsatzreduktion gese-
hen; analog gilt dies fiir die nachtrégliche Einbuchung von Rabatten.®

IV.  Fallgruppe 3: Wo wird das negative Vorzeichen aus-
driicklich verhindert?

L. Punktuelle Abzugsbeschrankungen

In der Fallgruppe 3 habe ich erneut zwei Unterfallgruppen gebildet, wobei
eine der beiden sodann zwei Unterunterfallgruppen umfasst. Zunéchst ist
zu nennen die Unterfallgruppe der ,,punktuellen® Abzugsbeschrankungen.
Diese sind wiederum zu unterteilen zum ersten in die Unterunterfall-
gruppe der allgemeinen Abzugsbeschrinkungen. Hierin beispielsweise
enthalten sind Ausbildungskosten gemaf3 § 9 Abs. 6 EStG, Bestechungsgel-
der gemidf3 § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 10 EStG, Bufigelder geméfl § 4 Abs.5 S. 1
Nr. 8 EStG und anfallende Werbungskosten bei Anwendung des Sparer-
pauschbetrages gemaf3 § 20 Abs. 9 S. 1 EStG. Insofern hat der Gesetzgeber
letztlich in verschiedenen Normen und auch aus sehr verschiedenen Griin-
den punktuelle Abzugsbeschrankungen fiir spezifische Tatbestandsmerk-
male eingefiigt. Infolgedessen konnen Sie ein negatives Vorzeichen
schlichtweg nicht in IThrer Steuererkldrung geltend machen. Zum zweiten

¢ Vgl etwa M. Schiippen, in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen (Hrsg.), Bilanzrecht,
HGB, 2. Aufl. 2020, § 277 Rn. 11; G. Reiner, in: Drescher/Fleischer/Schmidt (Hrsg.),
MiKo, HGB, 4. Aufl. 2020, § 277 Rn. 20; W. Morck/K.-D. Driien, in: Koller/Kind-
ler/Roth/Driien, HGB, 9. Aufl. 2019, § 277 Rn. 2.
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sind als Unterunterfallgruppe Antimissbrauchsnormen zu erwahnen. Hier
hat der Gesetzgeber, konkret mit dem Ziel der Vermeidung von Missbrau-
chen (im weitesten Sinne), ganz bestimmte Aufwendungen nicht zum Ab-
zug zugelassen und die Abzugsbeschrankung an als missbrauchlich einge-
stufte Sachverhaltsmerkmale gekniipft. Beispiele sind die Zinsschranke ge-
maf} § 4h EStG, die Lizenzschranke gemif § 4j EStG und auch zukiinftig
Besteuerungsinkongruenzen, die in § 4k EStG’ aufgenommen worden
sind. Insgesamt ist insofern davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die
Beschriankungen durchdacht und gewollt hat.

2. Systematische Beschrinkungen durch asymmetrische Be-
handlung spiegelbildlicher Fille

a. Allgemeines

Als zweite Unterfallgruppe sind systematische Beschrankungen durch eine
asymmetrische Behandlung spiegelbildlicher Fille zu nennen. Im Grund-
satz diirfen bei Vorliegen steuerfreier Einnahmen wirtschaftlich zusam-
menhédngende Ausgaben die Bemessungsgrundlage gemifl § 3¢ Abs. 1
EStG nicht reduzieren.® Gleiches gilt im Zusammenspiel zwischen § 3
Nr. 40 EStG und § 3¢ Abs. 2 EStG auch fiir teilweise Steuerfreiheiten im
Teileinkiinfteverfahren. Neben diesem doch sehr zentralen Grundsatz ste-
hen einige durchaus wichtige Ausnahmen. Nachfolgend seien drei bei-
spielhaft aufgefiihrt.

b. VerdufSerungsgewinne an Anteilen einer Korperschaft durch
eine Korperschaft

Die erste Ausnahme ist zugegebenermafien nicht ganz innerhalb unseres
Themas. Denn es handelt sich um die steuerliche Behandlung von Veréu-
erungsgewinnen an Anteilen einer Korperschaft durch eine Kérperschatt.
Hier regelt § 8b Abs.2 S.1 KStG, dass Verduflerungsgewinne steuerfrei

7 Die Neuregelung wurde bereits durch den Bundestag verabschiedet. Vgl. fiir eine erste
Einordnung etwa M. Greinert/T. Siebing, Ubg 2020, 589; C. Kahlenberg/R. Rein,
SWI 2020, 189.

Bereits weit vor Einfithrung des § 3¢ Abs. 1 EStG wurde dieser Rechtsgrundsatz von der
Rechtsprechung entwickelt. Hierzu ausfithrlich M. Desens, in: H/H/R, EStG, 304. EL
06.2021, § 3c Rn. 6.
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sind. Zugleich wirdin § 8b Abs. 3 S. 1 KStG eine nicht abziehbare Betriebs-
ausgabe in Hohe von 5 % des eigentlich steuerfreien Verduflerungsgewinns
tingiert. Die Hinzurechnung dieser fiktiven nicht abziehbaren Betriebsaus-
gabe fiihrt wirtschaftlich dazu, dass im Ergebnis positive Verduflerungsge-
winne zu 95 % steuerfrei vereinnahmt werden kénnen’

Wechselt man nun aber auf die Seite der negativen Verauflerungsgewinne,
so findet nach herrschender Meinung § 8b Abs. 3 S. 3 KStG Anwendung."
Negative Verduflerungsgewinne sind mithin als ,,Gewinnminderung® zu
100 % steuerunwirksam. Betrachtet man nun wiederum § 8b Abs.3 S. 1
KStG, so sind nach dem Wortlaut ausschliefllich die Gewinne konkret im
Sinne des § 8b Abs. 2 S. 1, 3 und 6 KStG zu beriicksichtigen. Mithin findet
die Fiktion einer nicht abziehbaren Betriebsausgabe auf negative Verdufle-
rungsgewinne im Sinne des § 8b Abs. 3 S. 3 KStG keine Anwendung."

Dies unterstellt, dass es eine ,,negative fiktive nicht abziehbare Betriebsaus-
gabe“ nicht geben kann. Dieser kurze Begriff enthilt im Ubrigen in sich
gleich drei Formen der Darstellung von negativ, ndmlich ,,negative®, ,nicht
abziehbare® und ,-ausgabe“. Rein mathematisch wiirde sich also dreimal
ein Vorzeichenwechsel vollziehen. Dies ging dem Gesetzgeber wohl doch
zu weit.

c. Betriebsstittengewinne in Freistellungsstaaten

Die zweite, hier zu erwdhnende Ausnahme ist die Behandlung von Be-
triebsstittengewinnen in Freistellungsstaaten. Wahrend positive Betriebs-
stattengewinne eindeutig im Betriebsstattenstaat zu besteuern sind, trifft
dies auf negative Betriebsstittengewinne nicht zwingend zu. Denn zwar
gilt im Grundsatz die Symmetriethese, sodass auch laufende negative Be-

®  Vgl. H. Watermeyer, in: H/H/R, KStG, 304. EL 06.2021, § 8b Rn. 103.

0 Vgl. etwa J. Rengers, in: Blimich, KStG, 157. EL 05.2021, § 8b Rn. 282; H. Watermeyer,
in: H/H/R, KStG, 304. EL 06.2021, § 8b Rn. 105; A. Herlinghaus, in: Rédder/Herlin-
ghaus/Neumann, KStG, 1. Aufl. 2015, § 8b Rn. 295; auch BFH, U. v. 13.10.2010 -
1R 79/09, BStBL. II 2014, 943 (946 f.); BFH, U. v. 12.3.2014 - I R 87/12, BStBI. II 2014,
859 (861).

"' Vgl. J. Rengers, in: Bliimich, KStG, 157. EL 05.2021, § 8b Rn. 263.
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triebsstittengewinne schliefSlich im Betriebsstattenstaat der Steuer zu un-
terwerfen sind."” Ist dies jedoch endgiiltig nicht méglich, so kennt man je-
denfalls im EU-Kontext das Konzept der finalen Verluste, das diese nega-
tiven Betriebsstittengewinne letztlich in den Ansissigkeitsstaat des Unter-
nehmens bzw. des Stammhauses zieht.”” Betriebsstittengewinne mit nega-
tivem Vorzeichen werden innerhalb dieser Sachverhalte also systematisch
anders behandelt als Betrdge mit positivem Vorzeichen.

d. Veranlassungsprinzip

Als letzte Ausnahme sei hier das Veranlassungsprinzip zu erwéhnen. Das
Veranlassungsprinzip sagt im Grundsatz, dass sowohl auf der Einnahmen-
als auch auf der Ausgabenseite die auftretenden Betrége nach ihrer Veran-
lassung in die betriebliche Sphare, beruflich veranlasste private Sphére o-
der (ebenfalls private) Sphére der Lebensfithrung aufzuteilen sind. Dieses
im Grundsatz sehr elegante Konzept stof3t in realen Lebenssachverhalten
ganz regelmaflig an Grenzen der Nachweisbarkeit. Vor diesem Hinter-
grund hat der Gesetzgeber auf der Ausgabenseite mit § 12 EStG ein Auf-
teilungsverbot fiir Mischfille in das Gesetz aufgenommen. Wiahrend das
Aufteilungsverbot vom BFH eine ganze Zeit lang als allgemeines Auftei-
lungsverbot verstanden wurde,"* wird es heute so ausgelegt, dass nur noch
diejenigen Mischfille dem Aufteilungsverbot nach § 12 EStG unterfallen,
bei denen eine Aufteilung nach objektiven Maf3stiben nicht maoglich ist.”
Soweit ersichtlich, greift § 12 EStG insbesondere auch nicht analog auf der
Einnahmenseite.'® Mithin finden wir auch hier erneut eine asymmetrische
Behandlung des positiven und des negativen Vorzeichens.

Im Ubrigen wird konkret diese Frage hinsichtlich der Veranlagungszeit-
rdume 2020 und 2021 durchaus relevant werden, weil wir dann auch auf
der Einnahmenseite gehduft mit Sachverhalten der gemischten Veranlas-

2 Vgl. nur BFH, U. v. 5.2.2014 - I R 48/11, BFHE 244, 371 (373 £.); BFH, U. v. 9.6.2010 -
IR 107/09, BFHE 230, 35.(38 f.).

Fiir einen aktuellen Uberblick iiber die bereits ergangene Rechtsprechung und die beim
BFH anhingigen Verfahren vgl. W. Niemann/P. Dodos, DStR 2021, 441 (441-443).

" Vgl. nur BFH, B.v. 19.10.1970 - GrS 2/70, BStBL. 111971, 17.
'S Vgl. BFH, B. v. 21.9.2009 - GrS 1/06, BStBL. II 2010, 672.
6 Vgl. etwa BFH, U. v. 28.1.2003 - VI R 48/99, BStBL. II 2003, 724 (726).



14 Robert Ullmann HFSt 17

sung konfrontiert werden. Denn einige der Uberbriickungshilfen zur Ab-
federung der wirtschaftlichen Schidden aus der Corona-Pandemie enthal-
ten auch die Moglichkeit einer teilweisen privaten Verwendung.

V.  Fallgruppe 4: Wo kann es das negative Vorzeichen ge-
ben; es wurde aber nicht (richtig) ,,mitgedacht™?

L. Mit dogmatischem Gegenbegriff

Auch fiir die letzte Fallgruppe 4 méchte ich eine Unterscheidung in Unter-
fallgruppen vornehmen. Wir beginnen mit der Unterfallgruppe derjenigen
Fille, die einen dogmatischen Gegenbegriff haben. Welche Fille sich hierin
beispielsweise einordnen konnen, haben wir bereits in Fallgruppe 2 disku-
tiert. Jedoch werden wir nun einige Beispielfille aus der BFH-Rechtspre-
chung betrachten. Konkret soll es in unserer Diskussion gehen um die Fille
a) Einnahmen und Werbungskosten, b) Hinzurechnungen und Kiirzun-
gen und ¢) den Gewinnbegriff im Einkommensteuerrecht. Diesen Féllen
mit dogmatischem Gegenbegriff ist gemein, dass die Fragestellung, ob nun
beispielsweise Einnahmen oder negative Werbungskosten bzw. im umge-
kehrten Fall negative Einnahmen oder Werbungskosten auftreten, fiir die
ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage im Regelfall irrelevant ist. Denn
dhnlich wie bei unserem obigen Skontobeispiel macht es fiir die Saldogrofie
»Bemessungsgrundlage® natiirlich zunachst keinen Unterschied, ob ich die
Einnahmen senke oder die Werbungskosten erh6he. Indes treten in dieser
Unterfallgruppe gleichwohl regelméflig Probleme auf. Dies immer dann,
wenn das Steuerrecht Klippen fiir uns bereithalt, die gerade nicht an dem
Saldo, sondern an einem seiner Bestandteile orientiert sind. Beispiele hier-
tiir sind Freibetrdge und Freigrenzen fiir Einnahmen, sowie bei Anwen-
dung des Sparerpauschbetrags gemafd § 20 Abs. 9 EStG komplette Abzugs-
verbote - also letztlich eine Klippe von 0,00 Euro.

Die von mir gewihlten Urteile und Fille sind dabei nicht unbedingt die
aktuellsten oder allgemeingiiltigsten. Es geht mir vielmehr jeweils um eine
Darstellung der Grundproblematik.
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a. Einnahmen (§ 8 EStG) und Werbungskosten (§ 9 EStG)

Beginnen wir mit dem Fall einer phasenverschobenen Riickerstattung von
Werbungskosten.” In diesem Urteil hatten Vermieter die von ihnen im
Jahr 1 gezahlte Grundsteuer als Werbungskosten bei den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung gemafl § 21 EStG angegeben. Aufgrund ei-
ner riickwirkenden Herabsetzung des Einheitswerts des Grundstiicks er-
hielten sie phasenverschoben eine Riickerstattung ebendieser Grund-
steuer. Ausgehend von dem eigentlich im Rahmen der Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung geltenden Zufluss- bzw. Abflussprinzip geméafy
§ 11 EStG stellte sich nun die Frage, ob diese Riickerstattung als Einnah-
men oder als negative Werbungskosten im Rahmen der Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung zu behandeln sei. Der BFH urteilte:

»Wird einem Hauseigentiimer ein Teil der Grundsteuer, die er bei der Er-
mittlung seiner Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung als Werbungs-
kosten geltend gemacht hat, in einem spéteren Jahr erstattet, so ist der erstat-
tete Betrag in diesem Jahr im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung als Einnahme anzusetzen.“'®

Umgekehrt gelagert ist der Fall eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers, der
ein Darlehen an seine GmbH vergab."” Hierfiir bezog er naturgemif3 Zin-
sen. Analog zum ersten Fall waren Teile dieser Zinsen phasenverschoben
an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer riickzuerstatten. Es stellte sich nun
die Frage, ob beim Darlehensgeber diese Riickerstattung Werbungskosten
oder negative Einnahmen bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen seien.
Insofern urteilte ebenfalls der VI. Senat, dass hier die Riickzahlung von
Zinsen als negative Einnahmen im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen zu erfassen seien.” Dies fiithrte insbesondere zu dem Ergebnis, dass
die zuriickgezahlten Zinsen nicht als Werbungskosten den seinerzeit noch
giiltigen Werbungskostenpauschbetrag des § 9a S. 1 Nr. 2 EStG alte Fas-
sung aufzehrten.”

7 BFH, U. v. 30.10.1964 - VI 346/61 U, BStBI. III 1965, 67.

8 BFH, U.v. 30.10.1964 - VI 346/61 U, BStBI. III 1965, 67 (67).

1 BFH, U.v. 13.12.1963 - VI 22/61 S, BStBL. III 1964, 184.

2 Vgl. BFH, U.v. 13.12.1963 - V122/61 S, BStBL III 1964, 184 (185).
2 Vgl. BFH, U.v. 13.12.1963 - V122/61 S, BStBL III 1964, 184 (185).
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Beide Urteile sind selbstverstandlich nur eine Auswahl und es finden sich
sowohl eine Reihe weiterer Urteile als auch eine lange Reihe von Diskus-
sionen in der Literatur.?

b. Hinzurechnungen (§ 8 GewStG) und Kiirzungen (§ 9 GewStG)

Sodann mochte ich die Hinzurechnungen geméf3 § 8 GewStG und die Kiir-
zungen gemafd § 9 GewStG thematisieren. Konkret geht es in unserem ers-
ten Fall der Hinzurechnungen um einen typischen stillen Gesellschafter,
der sich an einer GmbH beteiligt hatte.* Im Rahmen der vereinbarten Ver-
lustiibernahme hatte er Betrage an die GmbH zu leisten. Diese Betrage flos-
sen selbstverstandlich in die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der GmbH ein.
Im Rahmen der Ermittlung der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrund-
lage stellte sich sodann die Frage, ob die Zahlungen des typischen stillen
Gesellschafters an die GmbH nicht als negativer Gewinnanteil der Hinzu-
rechnung gemaf § 8 Nr. 1 lit. ¢ GewStG unterfallen miissten. Der BFH ur-
teilte, dass entsprechende Fille mit negativem Vorzeichen bei der Hinzu-
rechnung zu beriicksichtigen sind (als sogenannte negative Hinzurech-
nung).” Der seinerzeit noch giiltige Freibetrag von 100.000 Euro®® gemaf3
§ 8 Nr. 1 am Ende GewStG ist zudem nicht spiegelbildlich anzuwenden.”
Dieser erste Fall wird uns tibrigens auch gleich im Vortrag von Herrn Dr.
Marcus Niermann noch einmal in gréfierem Detail beschiftigen.

2 Vgl. fiir eine Ubersicht iiber die Rechtsprechung J.-H. Kister, in: H/H/R, EStG, 304. EL
06.2021, § 8 Rn. 33.

# Vgl. fir den Riickfluss von Einnahmen nur V. Kreft, in: H/H/R, EStG, 304. EL 06.2021,
§ 9 Rn. 80; C. Fuhrmann, in: Korn (Hrsg.), EStG, 130. EL 05.2021, § 9 Rn. 66 £; R. Seer,
in: Kirchhof/Seer (Hrsg.), EStG, 20. Aufl. 2021, §8 Rn. 13; C. Gropl, in: Kirch-
hof/Sohn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, 315. EL 06.2021, § 8 Rn. B 66 f.; K. v. Bornhaupt,
in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, 315. EL 06.2021, § 9 Rn. B 227-B 230; R.
Ettlich, in: Bliimich, EStG, 157. EL 05.2021, § 8 Rn. 53. Fiir die Riickerstattung von Wer-
bungskosten vgl. nur V. Kreft, in: H/H/R, EStG, 304. EL 06.2021, § 9 Rn. 85-87; C. Fuhr-
mann, in: Korn (Hrsg.), EStG, 130. EL 05.2021, § 9 Rn. 65; K. v. Bornhaupt, in: Kirch-
hof/Sohn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, 315. EL 06.2021, § 9 Rn. B 64; R. Ettlich, in: Bli-
mich, EStG, 157. EL 05.2021, § 8 Rn. 54.

2 BFH, U.v. 28.1.2016 - R 15/15, BStBL. I 2017, 62.

»  Vgl. BFH, U. v. 28.1.2016 - I R 15/15, BStBL II 2017, 62 (63). Bestitigung des U. v.
1.10.2015 - I R 4/14, BStBI. II 2017, 59.

Der Freibetrag in § 8 Nr. 1 am Ende GewStG wurde durch das Zweite Corona-Steuer-
hilfegesetz v. 29.6.2020 (BGBL I 2020, 1512) nunmehr auf 200.000 Euro erhé6ht.

¥ Vgl. BFH, U.v. 28.1.2016 - I R 15/15, BStBL. I 2017, 62 (63).

26
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Auf der umgekehrten Seite der Kiirzungen findet sich ein Fall aus dem
Jahre 1974.% Hier ging es um die Frage, ob ein inlindisches Bauunterneh-
men die Verluste einer auslindischen Betriebsstitte, die nicht in einem
Freistellungsstaat belegen war, iiber die Kiirzungsvorschrift des § 9 Nr. 3
GewStG wieder herausrechnen miisse. § 9 Nr. 3 GewStG regelt den Fall, in
dem auslidndische Betriebsstittengewinne bei der Ermittlung der inlédndi-
schen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erhohend eingeflossen sind. Diese
sind gemafd § 9 Nr. 3 GewStG wieder zu kiirzen, was auch dem Inlandscha-
rakter der Gewerbesteuer entspricht. Der BFH urteilte letztlich, dass auch
Verluste einer ausldndischen Betriebsstitte tiber die Norm des § 9 Nr. 3
GewStG als negative Kiirzungen wieder herausgerechnet werden miissen.”
Es ist allerdings zuzugestehen, dass diese Rechtsprechung tendenziell nur
einen theoretischen Charakter hat, weil freilich schon gemaf§ § 2 Abs. 1S. 1
und 3 GewStG die positiven oder negativen Betriebsstittengewinne einer
im Ausland belegenen Betriebsstitte nicht der deutschen Gewerbesteuer
unterfallen diirften.” Gleichwohl zeigt dieser Fall auf, dass auch der BFH
auf der Seite der Kiirzungen gemaf3 § 9 GewStG durchaus auch mit nega-
tiven Kiirzungsbetragen leben konnte.

. Gewinnbegriff im Einkommensteuerrecht

Zuletzt sei ein kleiner Exkurs in den Gewinnbegriff im Einkommensteuer-
recht erlaubt.’ Der Begriff des ,,Gewinns“ ist im allgemeinen Sprachge-
brauch wohl eher mit positiven Dingen belegt. Beispiele sind der Begriff
»Quartalsgewinn®, der ,Lottogewinn® oder auch der ,,Punktgewinn® im
Rahmen diverser Sportarten. Ungeachtet dessen gehen wir im Steuerrecht

2 BFH, U.v. 10.7.1974 - I R 248/71, BStBL. II 1974, 752.
¥ Vgl. BFH, U.v. 10.7.1974 - I R 248/71, BStBL. 11, 752 (753).

% Zur deklaratorischen Bedeutung des §9 Nr.3 S.1 GewStG vgl. F. Roser, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, 137. EL 08.2021, § 9 Nr. 3 Rn. 2; D. Gosch, in: Bliimich, Ge-
wStG, 157. EL 05.2021, § 9 Rn. 212. Aus systematischer Sicht ist die Norm allerdings
zwingend notwendig, da der Gewerbeertrag im Sinne des § 7 S.1 GewStG etwa in
Nicht-DBA Fillen insofern auch Gewinne und Verluste auslindischer Betriebsstitten
enthalten kann, F. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 137. EL 08.2021, § 9 Nr. 3
Rn.2f.

Die dargestellte Problemlage gilt analog fiir den Uberschussbegriff.
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unbeirrt von einem Gewinnbegriff aus, der sowohl positive als auch nega-
tive Werte umfassen kann.”? Der Gewinnbegriff ist damit gegebenenfalls
sogar sein eigener dogmatischer Gegenbegriff. Gingige Beispiele fiir die
Verwendung im Einkommensteuergesetz sind die ,,Gewinneinkiinfte“ im
Sinne von § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG, die ,,Gewinnermittlung® gemaf3 § 4
Abs. 1 und 3 EStG sowie der ,,Verauflerungsgewinn® gemafl § 16 Abs. 2
EStG und § 17 Abs. 2 EStG. Entsprechendes gilt jedoch auch fiir die ,,Ge-
winnabfiihrungsvertrage“ gemafd § 291 Abs. 1 AktG, die regelmaflig auch
Regelungen enthalten iiber die Ubernahme eines etwaig entstehenden Jah-
resfehlbetrages bei der Organgesellschaft. Gleichwohl erkennt auch die
steuergesetzliche Auslegung des Gewinnbegriffs, dass es in bestimmten
Konstellationen nur einen positiven Gewinn geben kann. Ein wichtiges
Beispiel hierfiir ist die Regelung der Uberentnahmen gemifl § 4 Abs. 4a
EStG. Insoweit ergibt sich zwar nicht aus dem Gesetzeswortlaut, jedoch aus
dem Sinn und Zweck der Norm, dass nur ein positiver Gewinn sinnvoll
gemeint sein kann, sofern ein negativer Gewinn bereits fiir sich zu einer
Einschrankung des Schuldzinsenabzugs fithren wiirde. Tétigt ein Steuer-
pflichtiger allein aufgrund eines negativen Gewinns eine ,,Uberentnahme*“
im Sinne der Rechenformel des § 4 Abs. 4a S. 2 EStG, muss der Gewinnbe-
griff im Wege einer teleologischen Reduktion auf lediglich positive Ge-
winne eingegrenzt werden. Dies gilt insbesondere in Fillen, in denen ein
Steuerpflichtiger im entsprechenden Veranlagungszeitraum iiberhaupt
keine Entnahmen vorgenommen hat.”

2. Ohne dogmatischen Gegenbegriff

a. Sonderausgaben (§$ 10 ff. EStG) und aufSergewdhnliche Belas-
tungen (§ 33 EStG)

Die zweite Unterfallgruppe umfasst Fille ohne dogmatischen Gegenbe-
griff. Wie vorab schon erwihnt, handelt es sich hier zuvorderst um den
Begrift der Sonderausgaben gemaf3 §$ 10 ff. EStG und den Begriff der au-

2 Vgl. unstrittig etwa K. Korn u. a., in: Korn (Hrsg.), EStG, 130. EL 05.2021, § 4 Rn. 163;
A. Musil, in: H/H/R, EStG, 304. EL 06.2021, § 4 Rn. 20; auch BFH, B. v. 26.10.1987 -
GrS 2/86, BStBL. 11 1988, 348 (352).

¥ Vgl. dazu m.w.N. BFH, U. v. 14.3.2018 - X R 17/16, BStBL. I 2018, 744 (747).
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Bergewohnlichen Belastungen gemaf3 § 33 EStG. Zudem sollen hier nega-
tive Verrechnungspreise diskutiert werden. Den Fillen dieser Unterfall-
gruppe ist nun gemein, dass wegen des fehlenden dogmatischen Gegenbe-
griffs zwingend ein negatives Vorzeichen innerhalb der Begriffe selbst an-
genommen werden muss, wenn man eine Zahlung mit negativem Vorzei-
chen in der tatsachlichen Periode der Zahlung steuerlich erfassen mochte.
Anderenfalls bleibt lediglich die Gegenkorrektur im Jahr der urspriingli-
chen Zahlung der Sonderausgabe bzw. aufSergewohnlichen Belastung. In-
sofern ist die Problemlage noch einmal anders gelagert, als dies bei der vor-
herigen Unterfallgruppe gegeben war.

Unser erster Beispielsfall betrifft die phasenverschobene Riickerstattung
geltend gemachter Sonderausgaben.’* Konkret ging es um die Sonderaus-
gabe ,Kirchensteuern®. Kirchensteuern sind gemaf3 § 10 Abs. 1 Nr. 4 EStG
im Jahr der Zahlung als Sonderausgaben bei der Ermittlung der einkom-
mensteuerlichen Bemessungsgrundlage abzuziehen. Indes treten relativ re-
gelmaflig auch Kirchensteuererstattungen aus Vorperioden auf. In diesen
Fillen stellt sich die Frage, wie eine solche phasenverschobene Kirchen-
steuererstattung einkommensteuerlich zu wiirdigen ist. Der BFH hat sich
in einem Urteil aus dem Jahr 2008 fiir eine wohl eher pragmatische denn
dogmatisch zutreffende Losung entschieden. Denn konkret urteilte er, dass
Kirchensteuererstattungen aus Vorperioden gegen Kirchensteuerbelastun-
gen der aktuellen Periode aufgerechnet werden konnen. Dies aber nur in-
soweit, als die Erstattungen die Belastungen nicht tibersteigen. (Nur) Der
Uberstiegsbetrag war nicht mehr in dem Jahr der Kirchensteuererstattung
zu beriicksichtigen, sondern wurde in das urspriingliche Jahr der Kirchen-
steuerzahlung zuriickgetragen und fiihrte dort zu einer Herabsetzung der
angesetzten Sonderausgaben.” Auch wenn die pragmatische Herange-
hensweise des BFH fiir das Massenverfahren der Kirchensteuerzahlung
bzw. -erstattung durchaus dankenswert anzunehmen war, so ist die Losung
doch dogmatisch nicht unbedingt nachvollziehbar. Denn entweder sind
negative Sonderausgaben denkbar, dann ist freilich auch jedwede Kirchen-
steuererstattung im Jahr der Erstattung als negative Sonderausgabe geltend
zu machen. Oder Sonderausgaben sind eben nicht negativ denkbar, dann
ist der gesamte Betrag der Kirchensteuererstattung in das Jahr der ur-
spriinglichen Kirchensteuerzahlung zuriickzutragen. Fiir Ersteres hat sich
letztlich auch der Gesetzgeber entschieden. Denn infolge der Einfiihrung

*  BFH, U.v. 26.11.2008 - X R 24/08, BFH/NV 2009, 568.
*  Vgl. BFH, U. v. 26.11.2008 - X R 24/08, BEH/NV 2009, 568 (570).
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des § 10 Abs. 4b EStG*® miissen seit dem Veranlagungszeitraum 2012 et-
waige Erstattungsiiberhdnge bei der Kirchensteuer im Erstattungsjahr dem
Gesamtbetrag der Einkiinfte hinzugerechnet werden (§ 10 Abs.4b S.3
EStG). Auch der BFH spricht in diesem Zusammenhang nunmehr aus-
driicklich von ,,negative[n] Sonderausgaben”’.

Fiir den zweiten Fall der phasenverschobenen Erstattung geltend gemach-
ter auflergewohnlicher Belastungen durch einen Dritten hat der BFH hin-
gegen eine dogmatische Losung gefunden.” Konkret ging es hier um einen
Fall eines abgebrannten Hauses, bei dem der Eigentiimer im Folgejahr au-
Bergewohnliche Belastungen gegeniiber dem Finanzamt aus den Repara-
turen und Wiederbeschaffungen geltend gemacht hat. Die phasenverscho-
bene Erstattung durch die Hausratsversicherung des Steuerpflichtigen
fand bereits im Jahr des Brandunfalls statt. Diese Konstellation warf die
Frage auf, ob die Erstattungen nun als negative auflergewohnliche Belas-
tungen die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage im Jahr der Zah-
lung durch die Hausratsversicherung zu erhohen hitten oder als Kiirzung
der aulergewohnlichen Belastung in das Jahr der Geltendmachung vorge-
tragen werden miissten. Bei letztgenannter Behandlung wirft sich dann
weiterhin die Frage auf, inwieweit die zumutbare Belastung gemaf3 § 33
Abs. 3 EStG hiervon beeintrachtigt wird. Der BFH hat sich dazu entschie-
den, hier eine Berticksichtigung der Erstattung als negative auflergewdhn-
liche Belastungen nicht zuzulassen, sondern stattdessen einen Vortrag des
Betrages in das Jahr der nachgelagerten Geltendmachung der auflerge-
wohnlichen Belastung zu fordern.” Zu den Auswirkungen einer solchen
Erstattung auf die zumutbare Belastung gemaf3 § 33 Abs. 3 EStG hat sich
der BFH indes nicht geduf8ert. Aus dogmatischer Sicht miisste meines Er-
achtens die Summe der Aufwendungen, unter Beriicksichtigung auch der
Kiirzung in Hohe des Erstattungsbetrages, die in § 33 Abs. 3 S. 1 EStG fest-
gelegten Grenzwerte ebenfalls tibersteigen.

b. Negative Verrechnungspreise

Unser letzter Beispielsfall soll der Fall eines negativen Verrechnungspreises
sein. Behandeln wir konkret folgende Konstellation: Ein Unternehmen

*  Durch das Steuervereinfachungsgesetz v. 1.11.2011, BGBL 12011, 2131.
% BFH, U.v. 12.3.2019 - IX R 34/17, BStBI. I1 2019, 658 (659).

3 BFH, U.v. 30.6.1999 - III R 8/95, BStBL. II 1999, 766.

¥ Vgl. BFH, U. v. 30.6.1999 - III R 8/95, BStBL. II 1999, 766 (768).
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produziert im Rahmen einer Kuppelproduktion gezielt ein erwiinschtes
Hauptprodukt und unvermeidbar ein giftiges, also unerwiinschtes, Neben-
produkt. Es liefert seine gesamte Produktion, also Haupt- und Nebenpro-
dukt, grenziiberschreitend an ein Tochterunternehmen. Fiir beide Pro-
dukte wird ein zusammengesetzter, fremdiiblicher Verrechnungspreis von
dem Mutterunternehmen an das Tochterunternehmen in Rechnung ge-
stellt. Aus Verrechnungspreissicht liefle sich nun die Frage stellen, wie die
negative Wirkung des eigentlich unerwiinschten Nebenproduktes in der
Lieferung einzuordnen ist. Es kommen meines Erachtens drei Auslegungs-
alternativen in Betracht. In einer ersten Auslegung konnte man unterstel-
len, dass das Hauptprodukt zu einem vollen Preis an das Tochterunterneh-
men geliefert und zugleich ein Rabatt gewahrt wird fiir die Ubernahme des
eigentlich unerwiinschten Nebenproduktes. Diese Losung ist wohl letztlich
nicht tragfihig. In einer zweiten Auslegung konnte man argumentieren,
dass das Hauptprodukt ebenfalls zu einem vollen Preis an das Tochterun-
ternehmen geliefert wird und das Tochterunternehmen eine gegenldufige
Dienstleistungsgebiihr an ihr Mutterunternehmen in Rechnung stellt fiir
die Abnahme und Entsorgung des ungewollten Nebenprodukts. Der so-
dann gezahlte, zusammengesetzte Preis ist letzten Endes nichts weiter als
der Saldo aus dem vollen Preis fiir die Lieferung des Hauptprodukts des
Mutterunternehmens an das Tochterunternehmen und dem vollen Preis
tiir die Dienstleistung des Tochterunternehmens an das Mutterunterneh-
men. Einer dritten Auslegung liegt schliefllich die Annahme zugrunde,
dass zwei getrennt zu behandelnde Lieferungen erfolgen. Und zwar die Lie-
ferung des Hauptproduktes zu einem vollen positiven Preis und zugleich
die Lieferung des eigentlich ungewollten Nebenproduktes zu einem nega-
tiven Preis. Der zusammengesetzte, fremdiibliche Preis ist sodann die
Summe dieser beiden Lieferverrechnungspreise. Drittgenannter Ausle-
gung wiirde wohl die Mehrzahl der Okonomen folgen. Die hier aufgewor-
fene Frage eines negativen Verrechnungspreises ist dabei auch nicht rein
akademischer Natur. Denn insbesondere insoweit, als auf die Dienstleis-
tungsgebiihr fiir die Abnahme und Entsorgung des giftigen Nebenproduk-
tes eine Quellensteuer anfiele, macht es auch in der Besteuerungslast
durchaus einen Unterschied, in welcher der drei Auslegungen man sich
bewegt.
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VI.  Schlusswort

Ich habe versucht, Ihnen einen Uberblick zu geben iiber vier Fallgruppen,
in denen wir uns die Frage der Behandlung des negativen Vorzeichens im
Einkommensteuerrecht stellen konnen oder stellen sollten. Ziel des Vor-
trags war ein breiter Abriss und der Versuch einer Strukturierung der gan-
gigsten Fille.

Als letzte Anmerkung méchte ich noch einen Gedanken dufSern. Wir ha-
ben uns heute das negative Vorzeichen im Steuerrecht zum Thema ge-
macht und werden uns gleich noch ganz speziell mit negativen Zinsen und
ihrer Behandlung im Steuerrecht befassen. Neben diesen wichtigen Fragen
bleibt aber auch noch eine anders gelagerte Frage steuerlich zu bewerten.
Denn die seit Langem anhaltende Niedrigzinsphase hat spitestens seit
2010 unmittelbar zu deutlichen Wertsteigerungen in fast allen Klassen von
Vermogensgegenstinden gefithrt. Wir miissen uns mithin moglicherweise
auch fragen, wie wir zukiinftig mit zwar entstandenen, aber noch nicht re-
alisierten, stillen Reserven steuerlich angemessen umgehen wollen. Dies
insbesondere dann, wenn sich in Anbetracht der gesamtwirtschaftlichen
(und geldpolitischen) Lage zumindest die These vertreten liefle, dass die
Wertsteigerungen als Chance eines Vermogensgegenstandes nicht mehr
unmittelbar mit den zugehorigen Risiken des Vermogensgegenstandes zu-
sammenhingen.

Ich bedanke mich nochmals fiir die Einladung zum Symposion der Steuer-
rechtswissenschaftlichen Vereinigung Heidelberg e.V. und freue mich nun
auf die nachfolgende Prasentation sowie die sich anschlief}ende Podiums-
diskussion.
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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®.
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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).



40 Marcus Niermann HEFESt 17

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



42 Marcus Niermann HEFESt 17

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.
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L Der Negativzins als Mafinahme europdischer Wih-
rungspolitik mit Wirkung fiir das nationale Ertragsteu-
errecht

1. Einlagelast

Der ,,Negativzins“ wird oft als ,,Strafzins“ bezeichnet. Diese Qualifikation
ist zwar unzutreffend, weil Strafe Schuld voraussetzt, der Sparer aber durch
sein Sparen sich nichts zu Schulden kommen ldsst. Das Stichwort reiht den
Negativzins aber zutreffend in den Kreis der Sanktionen ein. Er missbilligt
das Sparen und verkniipft diese Missbilligung mit einer lenkenden Last.

Das Europarecht will mit dem Negativzins auf den Willen des Sparers so
einwirken, dass er das Sparen unterlésst. Fiir die einkommensteuerrechtli-
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che Qualifikation dieser Einlagelast stellt sich damit die Frage, ob ein steu-
erlicher Abzugstatbestand die Wucht der Lenkungslast vermindern darf,
der Sparer sie dann leichter tragen kann. Dieses ist eine Frage der Kompe-
tenzen, aber auch der Geeignetheit der Lenkungsmafinahme, die nicht im
Zusammenwirken der verschiedenen Gesetzgeber zerstort werden darf.

2. Einlageprdmie

Die Einlagelast des Sparers ist die Empfangergunst der Bank. In der Struk-
tur einer von der EZB veranlassten, tiberwilzbaren Last ist angelegt, dass
diese Gunst der EZB zufillt. Doch fiir bei ihr eingelagerte Uberschussliqui-
ditat hat die EZB fiir Banken einen Freibetrag eingefiihrt, auf den keine
Negativzinsen zu entrichten sind (Hauptrefinanzierungssatz). Teilweise
wird eine Einlagepramie auf das gehortete Geld gewahrt. Die Geschifts-
banken empfangen eine Subvention.

Fiir diese Subvention einer Bank stellt sich die Frage, ob ein Staat diese
Subvention besteuern, sich damit teilweise zum Subventionsempfanger
machen darf. Die Problematik wird insbesondere im Bundesstaat ersicht-
lich. Will die Européische Union strukturschwache Regionen durch Zu-
wendungen begiinstigen, stehen diese nach Umwidmung zu einem Ein-
kommensteuerertrag halftig den Landern zu und werden dort nach 6rtli-
chem Aufkommen verteilt. Die EZB erreicht eine Wirkung, die nach ihrer
Zwecksetzung schlechthin nicht gemeint ist und nicht gemeint sein darf.
Der AEUV verpflichtet die EZB auf das vorrangige Ziel, Preisstabilitat zu
gewidhrleisten, stattet sie mit den Instrumenten der Willenslenkung aus,
gibt ihr dafiir richterdhnliche Unabhingigkeit. Ein umverteilender Nega-
tivzins aber ist nicht lenkende Wihrungspolitik, sondern intervenierende
Wirtschaftspolitik. Wiirden Lander mit hohem 6rtlichem Aufkommen bei
der Subvention bevorzugt, wire das ein nach Auftrag und Mitteln rechts-
widriges Handeln der EZB.

II. Subjektive Zuordnung der Einlagelast

Fiir eine steuerliche Beurteilung des Negativzinses wire die unterschiedli-
che Betroffenheit der Geschiftsbanken, der Unternehmen und der priva-
ten Haushalte erheblich.
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1. Geschaftsbanken

Die Geschiftsbanken geben die iiberwiélzbare Belastung an ihre Sparer wei-
ter, iiberbringen eine Einlagelast, tragen sie nicht selbst. Sie dhneln dem
Unternehmer, der die Umsatzsteuer an den Konsumenten weiterreicht.
Zwar muss die Geschéftsbank den Negativzins nicht in der von der EZB
bestimmten Hohe weitergeben, kann auf die Uberwélzung verzichten, ei-
nen geringeren Zins fordern, aber auch einen hoheren vereinbaren. Sie
muss die Last auch nicht in der Rechnung ausweisen, um einen Vorsteuer-
abzug zu organisieren. Doch wird sie dhnlich dem unternehmerischen
Umsatzsteuerschuldner durch eine berufsbedingte Verwaltungspflicht be-
lastet, nicht in ihrem Betriebsvermdgen betroffen. Die Geschiftsbank tragt
nicht den Aufwand fiir den Negativzins, sondern nur den Aufwand fiir die
Uberbringung der Einlagelast.

2. Unternehmer

Der Unternehmer, der den Negativzins als Einlagelast tragt, ist in zweifa-
cher Weise in seinem Betriebsvermégen betroffen. Der Nullzins mindert
den Wert seines Kapitalvermogens. Sein Kapital kann nicht mehr ,arbei-
ten®, ist ertragsunfihig, deswegen von geringerem Wert. Der Substanzent-
zug von 0,5 % jéhrlich schafft einen Wertverlust, der bei einem Vermo-
gensvergleich unmittelbar wirksam wird.

Allerdings wird die Einlagelast dem Darlehensgeber als vermeidbare Len-
kungslast angeboten. Thn trifft eine Wahlschuld. Er kann dem Lenkungs-
ziel folgen und auf das Sparen verzichten, damit die wirtschaftliche Last
vermeiden. Er kann auch auf seiner Freiheit, sein Geldeigentum zu sparen
und spiter betrieblich zu verwenden, beharren, muss dann aber die Last
des Negativzinses in Kauf nehmen. Das Ertragsteuerrecht nimmt nur den
Vermogensverlust zur Kenntnis. Der Freiheitsverlust wiirde erst steuerer-
heblich, wenn er sich wirtschaftlich auswirkt. Die EZB erreicht ihr Ziel,
wenn der Unternehmer seine Freiheit verliert, nicht, wenn er eine Vermo-
genseinbufle erleidet.

3. Private Haushalte

Auch den privaten Sparer erreicht die Androhung des Negativzinses als
Wahlschuld, entweder die bisherige Anlageform des Sparens durch Kon-
sum und Investition zu ersetzen, dadurch dem Negativzins auszuweichen,
oder aber die von ihm selbstbestimmt gewiinschte Anlageform des Sparens
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beizubehalten und sich deshalb dem Negativzins zu unterwerfen. Erreicht
die EZB ihr Ziel und erleidet der Sparer einen Freiheitsverlust, wiirde die-
ser Freiheitseingriff unmittelbar einkommensteuerliche Tatbestdnde nicht
beriihren. Nimmt der Sparer den Nullzins — das Versiegen seiner Ertrags-
quelle - und den Negativzins - die Minderung seines Sparkapitals - hin,
wirkte sich das auf die fiir die Uberschussrechnung erheblichen laufenden
Einnahmen (einschliefllich Verauflerungsgewinnen) nur mittelbar aus.
Doch die Kapitalertrage versiegen, realisierte Verduflerungsgewinne wer-
den vermindert.

III.  Erhaltung der europarechtlich angestrebten Wirkungen
im nationalen Steuerrecht

Sollte der Negativzins rechtswidrig sein, so wire die Einlagelast ein wirt-
schaftliches Faktum, das — soweit tatsachlich erhoben - als europarechtli-
che Lenkungskraft wirkt. Der mit hoheitsbasierter Marktmacht von der
EZB zugeteilte Negativzins ist ein rechtlich auferlegter Verlust.

Doch die europarechtlich zugeteilte Last ist auf Erschwerung und Verhin-
derung des Sparens angelegt. Diese Belastungswirkung darf durch mit-
gliedstaatliches Recht nicht verfalscht werden. Deshalb darf ein europa-
rechtliches Verstindnis des Negativzinses diese tatsachliche Last nicht in
das Einkommensteuerrecht einbringen. Jedenfalls miisste eine europa-
rechtskonforme Auslegung des EStG die steuerrechtliche Mafligung der
Einlagelast oder den steuerrechtlichen Austausch des Subventionsberech-
tigten verhindern. Eine klarstellende Regelung durch Ergdanzung des § 12
Nr. 4 EStG (Geldstrafen) wire hilfreich.

IV.  Die Einlagelast eines nichtigen Negativzinses im Ein-
kommenstatbestand

Sollte dem Negativzins wegen Nichtigkeit jede rechtliche Qualifikations-
kraft fehlen, wéren die tatsachlichen Unrechtsfolgen in ihren Auswirkun-
gen auf den Einkommenstatbestand zu wiirdigen. Ein Negativzins ist fiir
das Einkommensteuerrecht nur erheblich, wenn § 2 EStG, der Navigator
tiir das gesamte Einkommensteuerrecht, in seinen drei Tatbestandsvoraus-
setzungen des Zustandstatbestands (der Erwerbsgrundlage — hier des Ge-
werbebetriebes oder des Kapitalvermogens), des Handlungstatbestands
(des ,,Erzielens® von Einkiinften) und des Erfolgstatbestands (Gewinn oder
Uberschuss) betroffen ist.
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Wenn die EZB ihr wahrungspolitisches Ziel verfehlt, der Negativzins den
Steuerpflichtigen tatsdchlich belastet, bei der bisherigen Héufung dieses
Ergebnisses die Mafinahme als ungeeignet erscheint, sie im Ubrigen nicht
zuldssige Wiahrungs-, sondern unzuldssige Wirtschaftspolitik ist, bleibt die
Rechtsfehlerhaftigkeit dieser Mafinahme fiir das Steuerrecht unerheblich.
Das Steuerrecht fragt grundsatzlich nicht nach dem rechtméfliigen, son-
dern dem tatsichlich erzielten Erfolg.

1. Zustandstatbestand

Im Zustandstatbestand wiren die gewerblichen Sparer in ihrem Gewerbe-
betrieb, die privaten in ihrem Kapitalvermogen betroffen. Hier wird die
Problematik des Einkiinftedualismus - einerseits der Vermégensvergleich,
andererseits das Zuflussprinzip - ersichtlich. Einzelne Anlageformen, ins-
besondere Sparguthaben, wiren nicht mehr Erwerbsgrundlage, sondern
ertraglose Vermogensverwaltung (,,Liebhaberei®). Die Sonderregeln einer
Abgeltungsteuer, der Werbungskostenpauschale und des Verlustabzugs
wiren nicht anzuwenden.

2. Handlungstatbestand

Der Handlungstatbestand, das Erzielen von Einkiinften, ist beim Sparen
sehr schwach ausgeprigt. Der Sparer {iberlésst die Bewirtschaftung seines
Kapitals der Bank, bleibt passiv. Aulerdem bestimmt § 2 Abs. 5b EStG,
dass die Einkiinfte des Sparers nicht nach § 2 Abs. 1 EStG gebildet werden.

3. Erfolgstatbestand

Im Erfolgstatbestand hatte der — nicht rechtlich qualifizierend zugeteilte,
sondern nur tatsiachlich erlittene — Negativzins zur Folge, dass die gewerb-
liche Ertragsquelle wegen Versiegens geringer bewertet, die Kapitalsub-
stanz wegen des jahrlichen Verlustes von -0,5 % verringert werden miisste.
Bei den Uberschusseinkiinften wirkt sich der Negativzins aus, wenn ein
Zufluss von Zinsen unterbleibt und die VerdufSerungsgewinne tatsichlich
wirksam werden.
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V. Eine neue, bisher undenkbare Last

Die Erfassung des Negativzinses als Einkommenstatbestand hat also Fol-
gen fiir die Hohe der Einlagelast, fiir den Tatbestand des Subventionsemp-
fangers und fiir die Zuldssigkeit und Tauglichkeit des Negativzinses als
wiahrungspolitische Mafinahme. Die Europarechtsoffenheit des Verfas-
sungsstaates, das Zusammenwirken zweier eigenstandiger, aber ineinan-
dergreifender Rechtsordnungen und die rechtsstaatlichen Anforderungen
an eine bestimmte, in ihrem Rechtsgrund ersichtlich gerechtfertigte Last
stellen Fragen an das Einkommensteuerrecht, die eine gedankliche Ausei-
nandersetzung mit dieser neuen, vor wenigen Jahren noch undenkbaren
Last zu einem intellektuell anspruchsvollen Thema macht.
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L Der holistische Blick

Das Steuerrecht wird in der wissenschaftlichen Literatur traditionell als ho-
heitliches Eingriffsrecht klassifiziert." Im Vordergrund steht die Einnah-
meerzielung des Staates.” Steuern sind das wichtigste Finanzierungsinstru-
ment einer freiheitlich-demokratischen Gesellschaft.’ Die Abschopfung
von Gewinnen bei Individuen und Unternehmen dient dem Finanzie-
rungszweck, die Beriicksichtigung von Verlusten lauft dem Zweck zuwi-
der. Friaufhat es unter Bezugnahme auf P. Kirchhofim Rahmen der zwolf-
ten Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft einmal fol-
gendermafien auf den Punkt gebracht:

Grundlegend dazu bereits A. Hensel, Steuerrecht, S. 3

Einen Uberblick iiber die Literatur gibt S. Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung der Steuerlast und Steuererhebung, 2017, S. 25 ff. m.w.N.

> . Isensee, FS Ipsen, 1977, S. 409 ff.; M. Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen
Effizienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe, 2014, S. 22 ff.
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»Die grundsitzliche Steuerpflichtigkeit des Biirgers ist das notwendige Ge-
genstiick unserer privatniitzigen Eigentums- und Wirtschaftsordnung, oder
- anders gewendet — der Preis, den der einzelne fiir die rechtlich gewéhrleis-
tete Moglichkeit freier wirtschaftlicher Entfaltung zu zahlen hat. Ohne Steu-
erpflicht konnte es keine wirtschaftliche Freiheit geben.“

Das Steuerrecht beschiftigt sich daher iiberwiegend mit positiven Ge-
schiftserfolgen. Das ,negative Vorzeichen® steht nicht priméar im Fokus,
sondern seine Bedeutung erwiéchst vor allem aus der Gesamtbetrachtung
der wirtschaftlichen Ereignisse, in welche Erfolge und Misserfolge, Kosten
und Ertrage einflieflen. Das ,negative Vorzeichen ist gleichwohl nicht nur
als Titel eines Kriminalromans, sondern auch als Thema eines steuerrecht-
lichen Symposions hochst spannend.

Das ,,negative Vorzeichen® umfasst im weitesten Sinne die Frage nach der
Beriicksichtigung von Aufwendungen in den verschiedenen Steuergeset-
zen. Wer sich dieser Thematik nahert, gelangt schnell in die Tiefen der
steuerlichen und verfassungsrechtlichen Dogmatik.” Eine Auseinanderset-
zung mit wesentlichen Grundprinzipien® wird unausweichlich.” Daneben
eroffnet sich zugleich auch ein grofies Spannungsfeld: Verschiedene ver-
fassungsrechtliche Vorgaben, etwa das Leistungsfahigkeitsprinzip®, gebie-
ten die Verlustberiicksichtigung, der Fiskalzweck der Besteuerung steht ihr
zugleich dem Grunde nach entgegen.

Das ,negative Vorzeichen® tragt als Titel eines Symposions jedoch noch
weitere Themen - etwa die Untersuchung inwieweit es ,negative Einnah-
men“ oder vielleicht sogar ,negative Steuern® geben kann. Die letztge-

* K. Friauf, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Gesetzgebung tiber die Steuern
vom Einkommen und vom Ertrag, DStJG 12 (1989), 3 f m.w.N.

> Instruktiv dazu: M. Heintzen, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und
Verlusten, DStJG 28 (2005), 163 ff.; M. Lehner, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die
Verlustberiicksichtigung, in: ders. (Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen
Steuerrecht, 2004, S. 11 ff.

¢ Dazu M. Wendt, Prinzipien der Verlustberiicksichtigung, DStJG 28 (2005), 41 ff.

7 Wobei allerdings auch M. Heintzen, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen
und Verlusten, DStJG 28 (2005), 163 (173) berechtigt darauf hinweist: ,Der Steuerge-

setzgeber ist an Vorgaben des Grundgesetzes und (...) des Europarechts gebunden. (...)
Diese Vorgaben sind durchsetzungsschwach.

8 Dazu M. Wendt, Prinzipien der Verlustberiicksichtigung, DStJG 28 (2005), 41 (42 ff.),
sowie die umfassende Diskussion im Rahmen der Tagung, die in DStJG 28 (2005) ab
Seite 81 nachvollzogen werden kann.
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nannte Fragestellung ist jiingst im Kontext der Einfiihrung einer Mobili-
tatspramie im Einkommensteuergesetz in den Fokus geraten.” Sie soll in
der nachfolgenden Erorterung ausgeblendet bleiben. Die Themen ,,nega-
tive Einnahmen® und Aufwands- bzw. Verlustberiicksichtigung sind indes
eng miteinander verkniipft und laufen insbesondere in der Diskussion
tiber die steuerliche Behandlung von Negativzinsen zusammen.

Dieser Beitrag unternimmt es zundchst die Herausforderungen der Ver-
lustberticksichtigung unter fiskalischer Perspektive anhand von drei The-
sen kurz zu skizzieren. Anschlief3end soll die Frage angesprochen werden,
inwieweit negative Einlagezinsen als ,,Aufwand/Verlust® oder als negative
Einnahmen zu qualifizieren sind, und welche Konsequenzen dies im deut-
schen Ertragssteuerrecht de lege lata hat. Im Rahmen eines Ausblicks soll
eine Prognose gewagt werden, welche Entwicklungen bei dem Thema zu
erwarten sind.

II. Drei Thesen zum negativen Vorzeichen

L. Das ,,negative Vorzeichen® ist unberechenbar!

Das ,,negative Vorzeichen® ist fiir Zwecke der Steuerschitzung und damit
der Haushaltsplanung des Staates im Voraus schwer zu berechnen. Anders
gewendet: Die Beriicksichtigung von Verlusten kann unter fiskalischen As-
pekten zu tiberraschenden Effekten der Staatsfinanzierung fiihren.

Im deutschen Steuerrecht sind horizontale, vertikale und intertemporale
Verlustberiicksichtigungsmechanismen vorgesehen."” Verluste, die in ei-
nem spezifischen Betdtigungsfeld des Steuerbiirgers entstehen, konnen
sich daher dem Grunde nach an verschiedenen Stellen und zu verschiede-
nen Zeiten auswirken und damit jeweils andersartige Effekte erzielen."

Die Abschnittsbesteuerung ist einerseits ein technisches, vorrangig der
Praktikabilitdt des Besteuerungsverfahrens verpflichtetes System, und an-

®  Vgl. etwa T. Schober, FR 2021, 482 (483) m.w.N.
10 Vgl. P. Kirchhof, Verluste im Steuerrecht, DStJG 28 (2005), 1 (4).
""" Dazu R. Eckhoff, Verluste im Einkommensteuerrecht, DStJG 28 (2005), 11 ff.



62 Eva Oertel HFSt 17

dererseits der nach Zeitabschnitten geordneten offentlichen Haushalts-
wirtschaft angepasst.”” Gerade die intertemporalen Verlustberiicksichti-
gungsmoglichkeiten - also der Verlustvortrag und der Verlustriicktrag -
konnen hier zu Verzerrungen fithren.”

Unabhingig von der temporalen Zuordnung sind Verluste aber auch
schon der Hohe nach fiir Zwecke der Vorausberechnung der Steuerein-
nahmen schwer zu prognostizieren."* In welcher Hohe und tiber welche
Perioden werden Verluste steuerlich zu beriicksichtigen sein und das staat-
liche Haushaltsbudget beeinflussen? Positive Ertrige, die zu Steuereinnah-
men fiithren, sind frithzeitig zu quantifizieren. Umstande, die Steuermin-
dereinnahmen bedingen, kénnen nur bis zu einem gewissen Umfang friih-
zeitig identifiziert werden. Dies ldsst sich auf einen einfachen Mechanis-
mus zuriickfithren: Von positiven Gewinnprognosen einer Unternehmung
erhélt die Finanzverwaltung in der Regel monatlich bzw. quartalsweise
Kenntnis. Die Lohnsteuer wird regelmaf3ig vom Arbeitgeber abgefiihrt.
Unternehmen sind verpflichtet ihre ertragsteuerlichen Vorauszahlungen
auf Basis der betriebswirtschaftlichen vorlaufigen Ergebnisauswertung an-
passen zu lassen. Dem ortlich zustdndigen Finanzamt werden damit Infor-
mationen liber die gegenwirtige Ertragslage bereits wihrend des laufenden
Veranlagungszeitraums bekannt. Daten aus den Umsatzsteuervoranmel-
dungen liefern zusitzlich wichtige Erkenntnisse und schaffen die Moglich-
keit fiir einen Plausibilitatsabgleich. Sie sind zugleich wichtige Indikatoren,
um Aufschluss tiber die Umsatzlage und Gewinnprognose zu erhalten. Ins-
besondere die Umsatzsteuer kann auch Anhaltspunkte fiir unternehmeri-
sche Investitionen umfassen. Gewinnriickgiange sind iiber Herabsetzungs-
antrage fir die ertragsteuerlichen Vorauszahlungen ebenfalls fiskalisch
frithzeitig zu erkennen. Auch diese werden dem Finanzamt bereits unter-
jahrig bekannt. Umsatzriickgange lassen sich zudem auch iiber die umsatz-
steuerliche Datenlage erkennen.

12 M. Wendt, Prinzipien der Verlustberiicksichtigung, DStJG 28 (2005), 41 (49).

3 Ein Uberblick iiber die temporalen Aspekte und eine Auseinandersetzung mit dem
Meinungsbild in der Wissenschaft findet sich im Kapitel ,,Verluste in der Zeit“ bei
R. Eckhoff, Verluste im Einkommensteuerrecht, DStJG 28 (2005), 11 (28 ff.).

" Aktuell dringt beispielsweise die Frage: Welche Auswirkungen wird die Corona-
Pandemie auf die Ertragslage der deutschen Wirtschaft und damit letztlich auf die na-
tionalen Steuereinnahmen haben? Die Prognosen werden fortlaufend korrigiert und
angepasst. Eine genaue Berechnung ist unmdéglich.
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Unterjahrige Verschiebungen der Ertragslage von Unternehmen werden
somit in dem Datenpool, welcher der Finanzverwaltung zur Verfiigung
steht, zeitnah abgebildet. Dies gilt zumindest, solange sich die Verschie-
bung innerhalb der Gewinnzone bewegen.

Verschieben sich die Unternehmensdaten jedoch von einer Gewinn- in die
Verlustzone, erhdlt das Finanzamt nur den Hinweis, dass Vorauszahlun-
gen ,auf null® gesetzt werden sollen. Bei der Nullfestsetzung beziiglich
steuerlicher Vorauszahlungen endet zundchst die unterjahrige Erkenntnis-
moglichkeit. Die Tiefe der Verlustzone, in die sich eine Unternehmung im
Laufe eines Veranlagungszeitraums entwickeln kann, erkennt das Finanz-
amt erst dann, wenn die Jahressteuerkldrung eingeht. Dies ist regelmafSig
etwa neun bis 15 Monate nach Ablauf eines Veranlagungszeitraums der
Fall.”

Insgesamt fehlt es daher also einerseits an Frithindikatoren, die iiber die
Hohe zu erwartender steuerlicher Verluste frithzeitig verlassliche Auskunft
geben, andererseits bewirkt insbesondere die Moglichkeit der intertempo-
ralen Verlustverrechnung zudem auch, dass bereits vereinnahmte und da-
mit auch fiskalisch im Haushalt bereits verplante Steuern als fiskalische Re-
chengrofie wieder entfallen.

Anders als Gewinne sind Verluste fur den Staatshaushalt daher einer vo-
rausschauenden Planung in weniger prazisem Umfang zugénglich.

2. Das ,,negative Vorzeichen® ist grenzenlos!

Steuermindernde Ereignisse konnen sich im In- oder Ausland verwirkli-
chen. Auslandssachverhalte bediirfen einer besonderen Betrachtung.
Heintzen hat einen wesentlichen Punkt folgendermaflen zusammengefasst:

»Verluste sind nicht nur 6konomische Fakten, sondern auch juristische Kon-
strukte, die in einer bestimmten Rechtsordnung fuflen. Bei Auslandssachver-
halten entsteht eine Divergenz zwischen der Rechtsordnung, die fiir die Ver-
lustentstehung und der Rechtsordnung, die fiir die Verlustberiicksichtigung

' Wegen der pandemischen Herausforderungen fiir Unternehmen und Berater wurde fiir

das Steuerjahr 2020 eine zusitzliche Fristverlingerung fiir die Abgabe der Steuererkla-
rung eingerdumt. Konkrete Daten zu den steuerlichen Unternehmensverlusten wih-
rend des Pandemiejahres 2020 werden daher erst in einigen Monaten vorliegen.
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mafgebend ist. (...) Gleichbehandlung kann vom Gesetzgeber uneinge-
schriankt nur verlangt werden, wenn die Vergleichsgrofien seiner uneinge-
schrinkten Regelungshoheit unterliegen.“'®

Auf internationaler Ebene hilt insbesondere die Diskussion iiber das
Thema ,finale Verluste® an. Verkiirzt zusammengefasst geht es hier um die
Frage: Muss ein europiischer Mitgliedstaat, der zundchst kein Besteue-
rungsrecht an Unternehmensgewinnen hatte, die in einem anderen Mit-
gliedstaat erzielt wurden, dennoch die Verluste aus diesem Geschaftsbe-
reich national beriicksichtigen, wenn die auslandische Unternehmung fi-
nal scheitert, sodass im auslandischen Staat die Verlustberiicksichtigung
nicht mehr méglich ist. Der EuGH hat in etlichen Urteilen versucht, dieses
Thema ganzheitlich fiir den europdischen Binnenmarkt in den Blick zu
nehmen und eine europiische Herangehensweise zu etablieren.”” Nach-
dem er zundchst eine Mitverantwortung des Ansdssigkeitsstaates der Mut-
tergesellschaft festgeschrieben hatte, relativierte er seine Rechtsprechung
in der Folgezeit wieder."* Wann und wie es hier zu einer finalen Entschei-
dung kommt, ist noch nicht absehbar."”

Die europiischen Mitgliedstaaten stehen dem Thema ,,finale Verluste® be-
kanntermaflen skeptisch gegeniiber. Dies ist auf mehrere Umstinde zu-
riickzufiihren, fuf3t aber vor allem auch in dem Umstand, dass das negative
Vorzeichen - wie unter ,, These 1 ausgefiihrt — schwer planbar ist. Die Be-
riicksichtigung von Auslandsverlusten begegnet erheblichen fiskalischen
Kalkulationsunsicherheiten. Gegeniiber der rein nationalen Betrachtung
nehmen diese Planungsunsicherheiten im internationalen Kontext noch
erheblich zu.”

6 M. Heintzen, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und Verlusten, DStJG

28 (2005), 163 (183).

7 EuGH v. 13.12.2005 - C-446/03, Slg. 2005, I - 10837 ,Marks & Spencer”.

8 EuGHv. 23.10.2008 - C 157/07, Slg. 2008, 1 - 08061 ,,Krankenheim Ruhesitzam Wann-
see“; EuGH v. 7.7.2014 - C 48/13, ,Nordea Bank Danmark®; EuGH v. 17.12.2015 - C-

388/14, ECLI:EU:C:2015:829 ,Timac Agro“; EUGH v. 12.6.2018 - C-650/16, E-
CLI:EU:C:2018:424 ,Bevola”.

9 Zum Ganzen: A. Musil/H. Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, AEUV, 2019,
Art. 49 Rn. 160, 166 ff.

Dies gilt sowohl fiir den Fiskus, als auch Steuerpflichtige und deren Berater, vgl. T. Rod-
der, FS 100 Jahre BFH, 2018, S. 1099.

20
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Im Wege eines Ausblicks lohnt es sich hier auch den Blick in die Zukunft
des Steuerrechts zu richten. Die Globalisierung der Weltwirtschaft ist un-
aufhaltsam und nimmt stetig zu. Auch die Globalisierung des Steuerrechts
hat begonnen. Im Rahmen des sog. Inclusive Framework on BEPS arbeiten
derzeit 139 Staaten unter dem Dach der OECD an einem sog. ,,Zwei-Sau-
len-Projekt®, das zuweilen als neue ,Weltsteuerordnung bezeichnet
wird.”" Herzstiick der internationalen Steuerpolitik ist aus deutscher Sicht
die Vereinbarung einer globalen effektiven Mindestbesteuerung. Fiir die-
ses Konzept spielt die Beriicksichtigung von Verlusten im internationalen
Kontext eine ganz entscheidende Rolle.

Die ,Internationalisierung® von Geschiftsvorfillen mit negativem Vorzei-
chen hatalso gerade erst begonnen und wird auf européischer und globaler
Ebene ein wichtiges Thema der kommenden Jahre darstellen. Der restrik-
tive Umgang mit dem Thema in der Vergangenheit lasst sich vor allem mit
der Unabgestimmtheit der nationalen Steuersysteme erklaren.”

3. Das ,negative Vorzeichen® kann Positives bewirken!

Normen des Steuerrechts konnen Lenkungs- und Anreizwirkung haben.
Mit anderen Worten konnen sie ,,sozialpolitisch, wirtschaftspolitisch, kul-
turpolitisch, gesundheitspolitisch, berufspolitisch etc. folglich nicht oder
nicht iiberwiegend fiskalisch motiviert sein.“*’ Lenkungs- und Anreizwir-
kung manifestiert sich insbesondere dort, wo Investitionen eine steuerliche
Privilegierung erfahren.** Die Forderung von Investitionen durch steuerli-
che MafSnahmen ist ein staatliches Mittel, um positive Ziele des Gemein-
wohles und des gesamtstaatlichen Interesses zu fordern. Lenkungswirkung
entfaltet das negative Vorzeichen vor allem dort, wo Steuervergiinstigun-

2l Zum aktuellen Stand der erzielten Einigung und der weiteren Verhandlungen: M. Kre-

ienbaum, G20 und Inclusive Framework on BEPS einigen sich auf Digitalbesteuerung
und auf globale effektive Mindestbesteuerung, IStR 2021, 525 ff,; D. Fehling/K. Koch,
Einigung beim Zwei-Saulen-Projekt - die Reform der internationalen Unternehmens-
besteuerung, IStR 2021, 561 ff.

22 J. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 13 Rn. 153; M. Kreienbaum, FS 100
Jahre BFH, 2018, S. 949 ff.; C. Kaeser, FS 100 Jahre BFH, 2018, S. 969 ff.

# ] Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 3 Rn. 21.

2 Aktuelles Beispiel: Die Diskussion einer ,,Klima-AfA“ - also die steuerliche Begiinsti-

gung von Aufwendungen, welche insgesamt die Erreichung 6kologischer Ziele fordert.
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gen durch Reduzierung der Bemessungsgrundlage zu einer endgiiltigen o-
der temporiaren Entlastung fithren.” Die Rechtfertigung solcher Vergiins-
tigungen gelingt mit dem Hinweis auf ein Gemeinwohlinteresse.*

III.  Negativzinsen im deutschen Steuerrecht - eine Frage
der Einordnung des Vorzeichens

L. Negative Einnahmen

In Summe verbindet der Steuerrechtsexperte den Begriff des ,negativen
Vorzeichens® gedanklich schnell mit den Begriffen ,, Verlusten, Werbungs-
kosten, und Aufwendungen®. Dies konnte derweil in einigen Féllen zu kurz
gesprungen sein, denn in der Rechtsprechung des BFH finden sich auch
Hinweise auf die Existenz sog. ,negativer Einnahmen®. Ob und inwieweit
es ,,negative Einnahmen® gibt, ist in der Literatur umstritten”” und von der
deutschen Rechtsprechung noch nicht klar entschieden.

2. Negativzinsen und ihre steuerliche Behandlung

In Europa herrscht seit geraumer Zeit eine Niedrigzinspolitik.”® Sie fiihrt
dazu, dass Anleger nicht mehr nur keine Zinsen fiir ihr angelegtes Kapital
von der Bank erhalten, sondern sogar Entgelt fiir ihre Einlagen an die Bank
entrichten miissen. Vor diesem Hintergrund ist die Frage aufgetreten, wie
solche Entgelte, die hdufig als ,,Strafzinsen® oder ,,Negativzinsen® bezeich-

» ] Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 3 Rn. 21.

% G. Jochum, Die Steuervergtinstigung, 2006, S. 197 ff;; eine kritische Auseinandersetzung

mit der Frage, inwieweit das Gemeinwohlinteresse eine Durchbrechung des Gleich-
heitssatzes und des Leistungsfahigkeitsprinzips ermdoglicht, findet sich bei J. Hey,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, § 19 Rn. 75 ff. m.w.N.

Eine umfassende Darstellung, sowie eine Auseinandersetzung mit Literatur und Recht-
sprechung findet sich bei M. Niermann, Die steuerliche Behandlung negativer Einlage-
zinsen auf Bankeinlagen, 2018, S. 46 ff.

Kritisch und mit einem Appell an Regierung und Parlament, dass der ,Negativzins
nicht zu einem Dauerzustand werden® darf: P. Kirchhof, Geld im Sog der Negativzinsen,
2021, S. 9.

27
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net werden, ertragsteuerlich zu beurteilen sind. In der Literatur wird dis-
kutiert, ob Negativzinsen als negative Einnahmen zu qualifizieren sind und
in diesem Zusammenhang Beriicksichtigung finden kénnen.”

3. Auffassungen in der Literatur

Niermann definiert negative Einnahmen zuniachst als

srealisierte Abfliisse von Giitern in Geld oder Geldeswert, durch die der Steu-
erpflichtige objektiv entreichert wird und die durch die Einkiinfteerzielungs-
tatigkeit veranlasst sind. Sie miissen mit der korrespondierenden Einnahme
qualitativ wirtschaftlich identisch sein. (...) Negative Einnahmen werden als
Einnahmen mit negativen Vorzeichen im Uberschussermittlungsschema be-
riicksichtigt und wirken daher als Abzugsposten.“®

Anschliefiend leitet er ab, dass negative Einlagezinsen diese Kriterien um-
fassend erfiillen und ,insbesondere qualitativ wirtschaftlich identisch mit
positiven Einlagezinsen“” sind.

Dem lasst sich jedoch auch eine andere Wiirdigung entgegenhalten, die
beispielsweise Redert vertritt. Danach liegt ein

»Einlagegeschift 1.S.d.§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KWG (...)vor, wenn ein Kreditinstitut
fremde Gelder als Einlagen annimmt, ohne Riicksicht darauf, ob Zinsen ver-
glitet werden. Zumindest bei Einlagen auf einem Girokonto oder bei sonsti-
gen Sichteinlagen handelt es sich nach h.M. um einen unregelmafligen Ver-
wahrungsvertrag i.S.d. § 700 BGB. Die unregelmaflige Verwahrung ist ein
Typenverschmelzungsvertrag, der Elemente des Darlehens (§$ 488 ff. BGB)
und des Verwahrungsvertrags (§§ 688 — 699 BGB) enthilt. Bei einem unre-
gelmafligen Verwahrungsvertrag iilberwiegt das Interesse des Hinterlegers an

2 Ablehnend: A. Patzner/O. Joch, BB 2015, 221 (222); zustimmend: M. Niermann, Die
steuerliche Behandlung negativer Zinsen auf Bankeinlagen, 2018, S. 46 ff. mit den ein-
leitenden Worten: ,Nimmt man die steuerliche Selbstverstidndlichkeit als gedanklichen
Ausgangspunkt, dass Einlagezinsen Einnahmen aus Kapitalvermogen sind, so kommt
man durch blof3es Einsetzen des Adjektivs ,negativ zu der These, negative Einlagezin-
sen seien negative Einnahmen aus Kapitalvermégen. Selbstverstandlich kann eine sol-
che dialektische Sprachiibung nicht das Ergebnis einer genauen juristischen Priifung
vorwegnehmen oder auch nur prognostizieren, wohl aber Anlass zu einer solchen sein.

M. Niermann, Die steuerliche Behandlung negativer Zinsen auf Bankeinlagen, 2018,
S. 110 f; vergleiche auch die Ausfithrungen von M. Niermann hierzu in diesem Band auf
S. 38 ff.

3 Ebd, S. 128.
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einer sicheren Verwahrung des Geldes bei jederzeitiger Verfiigbarkeit gegen-
tiber dem Interesse an einer Verzinsung. Wenn die Zinszahlungspflicht nach
§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB abbedungen wird und umgekehrt sogar eine Zinslast
des Hinterlegers bzw. Kapitalgebers vereinbart wird, kann es sich hierbei nur
um ein Entgelt fiir die Verwahrung handeln.*

Daneben hat Anzinger herausgearbeitet, dass negative Einlagezinsen unter
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG subsumiert werden konnten - jedenfalls im
Wege einer Analogie.” Denn negative Einlagezinsen kommen wirtschaft-
lich einem teilweisen Verlust der Kapitalforderung gleich.

4. Auffassung der Finanzverwaltung

Nach der bisherigen Zivil**- und Steuerrechtsprechung stellen ,,Zinsen im

Rechtssinne® eine ,,fiir die Uberlassung des Kapitals verlangte gewinnun-
abhdngige und umsatzunabhéngige, aber von der Laufzeit bestimmte geld-
liche Vergiitung“ dar.” Negativzinsen erfiillen dieses Kriterium nicht, weil
sie keine Vergiitung fiir die Geldiiberlassung, sondern allenfalls eine Ge-
genleistung fiir die Verwahrung darstellen.*

Das Bundesministerium der Finanzen bezog 2015 zu der Fragestellung der
steuerlichen Behandlung von negativen Einlagezinsen Stellung.”” Negative
Einlagezinsen, die daraus entstehen, dass ein Kreditinstitut fiir die Uber-
lassung von Kapital Geld einbehilt, sind nach Auffassung der Finanzver-
waltung keine Zinsen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Als Begriindung

2 Die Finanzverwaltung betrachtet daher zu Recht das Entgelt als eine Art Verwahr- und

Einlagengebiihr, die bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen als Werbungskosten vom
Sparer-Pauschbetrag gemafs § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG erfasst sind - vgl. T. Redert,
in: Fuhrmann/Kraeusel/Schiffers (Hrsg.), EStG - eKommentar, Stand: 1.1.2021, § 20
Rn. 414.

3 H. Anzinger, DStR 2016, 1766 (1773); ablehnend unter Hinweis auf eine Subsumtion
unter § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG: M. Niermann, Die steuerliche Behandlung negativer Zin-
sen auf Bankeinlagen, 2018, S. 130; ders. in diesem Band auf S. 41 ff.

*1G Leipzig vom 8.7.2012 - AZ 5 O 640/20, BKR 2021, 499 m. Anm. K.-O. Knops.

3 BGHv. 16.11.1978 - III ZR 47/77, NJW 1979, 540 (541); BFH v. 13.10.1987 — VIII R
156/84, NJW 1988, 2559; speziell zu § 233a AO vgl. FG Miinchenv. 13.8.2018 - 14 V
736/18, NJW-Spezial 2018, 759; zur zivilrechtlichen Problematik der Vertragsqualitat
von Verbindlichkeiten mit negativen ,,Zinsen® jlingst offengelassen: OLG Stuttgart v.
27.3.2019 - 4 U 184/18, BeckRS 2019, 4577.

% N. Melan, DStR 2019, 1319 (1324).

¥ BMFv.27.5.2015,1V C 1 - $ 2210/15/10001:002, BStBL. I 2015, 473.
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tithrt das BMF an, dass diese nicht als Gegenleistung des Kapitalnehmers
an den Kapitalgeber fiir die Uberlassung von Kapital gezahlt werden. Bei
wirtschaftlicher Betrachtung handele es sich vielmehr um eine Art Ver-
wahr- oder Einlagegebiihr. Diese ist im Rahmen der Einkommensteuer-
veranlagung bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen als Werbungskosten
vom Sparer-Pauschbetrag gemafd § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG erfasst. Eine Min-
derung der Einkiinfte aus Kapitalvermoégen um den genauen Betrag der
Negativzinsen kommt daher nicht in Betracht.

IV.  Ausblick

Das Thema ladt zur Diskussion und weiteren Vertiefung ein. Es ist sowohl
akademisch als auch praktisch von hoher Relevanz. Daher gilt es einerseits
die offenen Fragen fundiert zu analysieren und aufbauend auf den rechtli-
chen Grundlagen der Verfassung und des Europarechts zu einer systema-
tisch zusammenzufithren. Das gewihlte Beispiel der Niedrigzinspolitik er-
laubt eine Verprobung der oben skizzierten Thesen.

Die Europdische Zentralbank beabsichtigt an der Niedrigzinspolitik vor-
erst festzuhalten. Ein erstes Urteil des Landgerichts Leipzig hat am 8. Juli
2021 die Erhebung eines ,, Verwahrentgelts in Hohe von 0,7 % ab einer Ein-
lage von 5.000,01 Euro® fiir zuldssig erachtet.”® Nachdem es zur zivilrecht-
lichen Einordnung als ,,Verwahrentgelt* damit ein klares Signal der Judi-
kative gibt, diirften auch die Diskussionen um die steuerlichen Konsequen-
zen weiter entfachen.

Die akademische Beschiftigung mit dem ,negativen Vorzeichen® ist fiir
die kommende Zeit insgesamt unerldsslich. Eine Vielzahl an Fragen drangt
nach Antworten. Dabei sollte die Diskussion vor allem auch immer einen
internationalen Blick auf das Thema behalten.

¥ LG Leipzig vom 8.7.2012 - AZ 5 O 640/20, BKR 2021, 499 m. Anm. K.-O. Knops.
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