B.
Abzug negativer Einlagezinsen bei Privatanlegern

Im ersten Hauptteil dieser Arbeit wird untersucht, ob Privatanleger negative
Einlagezinsen steuermindernd geltend machen kénnen.

Der Begriff des Privatanlegers'+ soll hier steuerlich verstanden werden: Es
geht also um solche Kapitalanleger, die ihre Bankeinlage im Privatvermégen
halten und die ihre Einkiinfte aus der Einlage daher grundsatzlich gemal
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu versteuern' haben. Im Gegensatz dazu sind
betriebliche Anleger solche, die ihre Bankeinlage in einem Betriebsvermo-
gen halten.!s!

Zundchst werden die grundlegenden gesetzlichen Rahmenbedingungen
der steuerlichen Behandlung negativer Einlagezinsen bei Privatanlegern
untersucht, wobei insbesondere die einschldgige Einkunftsart sowie die
Frage des Werbungskostenabzugs geklért wird (I.). Sodann wird die Qualifi-
kation negativer Einlagezinsen als negative Einnahmen einer genauen
Untersuchung unterzogen (II.). Andere Ansétze zur steuerlichen Einord-
nung werden unter III. vorgestellt und gewtirdigt. SchlieBlich ist auf die
Frage der Einkiinfteerzielungsabsicht einzugehen (IV.).

I.  Grundlegende gesetzliche Rahmenbedingungen -
Einkunftsart und Werbungskostenabzug

Positive wie negative Einkiinfte aus Bankeinlagen unterliegen der Steuerbar-
keit nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG (1.). Allerdings ist der Abzug negativer Zin-
sen als Werbungskosten wegen § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 EStG ausge-
schlossen (2.). Dieses = Werbungskostenabzugsverbot  hélt  den
verfassungsrechtlichen Anforderungen im Grundsatz stand (3.).

1. Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG

Damit eine steuerliche Abziehbarkeit negativer Einlagezinsen in Betracht
kommt, muss die Geldeinlage bei Banken ein Steuergegenstand!®? sein, der
dem Grunde nach eine Einkommensteuerpflicht auslést.'s® Daher muss die

149 Synonym wird hier auch der Begriff des Privateinlegers benutzt.

150 Hierzu sogleich I.1.

151 Zur Zuordnung einer Bankeinlage zum Betriebsvermdgen niaher unter C.I.2.a) bb), S. 166 ff.

152 Zum Steuergegenstand (auch: Steuerobjekt) als Grundvoraussetzung des Tatbestands der Ein-
kommensteuer niher Urban, Einkiinfteerzielungsabsicht, S. 51 ff. m w. N.

153 Nach Kirchhof, in: KirchhofKompaktK EStG, § 2 Rz. 7 ff. handelt es sich um den Zustands-
sowie Handlungstatbestand. Der hiernach ebenfalls zum Grundtatbestand der Einkommen-
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I. Grundlegende Rahmenbedingungen — Einkunftsart und Werbungskostenabzug

Bankeinlage als erwerbsgerichtete Tétigkeit'®* unter eine der sieben in § 2
Abs. 1 Satz 1 EStG aufgezihlten Einkunftsarten subsumierbar sein.

Einschlégig sind vorliegend Einkiinfte aus Kapitalvermoégen, § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 EStG: Zwar sind die vorrangigen Tatbestédnde § 20 Abs. 1 Nr. 5
(Zinsen aus Grundpfandrecht) und Nr. 6 EStG (Ertrdge aus Lebensversiche-
rungen) nicht erfiillt. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG allerdings erfasst als Auffang-
tatbestand'®® alle Ertrdge aus sonstigen Kapitalforderungen jeder Art, die
nicht bereits unter einen anderen Tatbestand des § 20 Abs. 1 EStG fallen.
Kapitalforderung in diesem Sinne ist jede auf eine Geldleistung gerichtete
Forderung ohne Riicksicht auf die Dauer der Kapitaliiberlassung oder den
Rechtsgrund des Anspruchs.%

SchlieBt ein Bankkunde mit seiner Bank ein Einlagegeschift ab, erwirbt er
eine Kapitalforderung gegen diese auf Riickzahlung des eingelegten Geld-
betrages. Bei Termin- und Spareinlagen, die zivilrechtlich als Darlehen zu
qualifizieren sind'®’, ergibt sich dieser Riickforderungsanspruch aus § 488
Abs. 1 Satz 2 BGB. Bei Sichteinlagen, die als unregelméBige Verwahrungs-
vertrdge eingeordnet werden'??, folgt der Riickzahlungsanspruch aus §§ 700
Abs. 1 Satz 1, 488 Abs. 1 Satz 2 BGB. Erzielt der Bankkunde aus dieser
Kapitalforderung Ertrédge, ist der Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG
erfiillt. Insbesondere vereinnahmte positive Zinsen auf Sicht-, Termin- oder
Spareinlagen sind also nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG steuerbar.'>®

Wie alle anderen Einkunftsarten ist auch § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG nur
erfiillt, wenn der Steuerpflichtige die sich objektiv als solche darstellende
Einkiinfteerzielungstétigkeit auch mit Einkiinfteerzielungsabsicht vollzieht.
Diese Frage ist bei negativen Zinsen problematisch. Sie wird — aus Griinden
der Ubersichtlichkeit — separat unter IV. behandelt.1%

steuerpflicht zdhlende Erfolgstatbestand hingegen betrifft nur die Frage, ob dann auch tat-
sdchlich Einkiinfte erzielt werden (Steuerpflicht der Hohe nach).

154 So die Terminologie der sog. Stufenbaulehre, die den Tatbestand der Einkommensteuer in
Grundtatbestand (Steuersubjekt und Steuerobjekt) sowie Hohentatbestand (Bemessungs-
grundlage und Steuersatz) unterteilt, Bayer/Miiller, BB 1978, 1, 1 ff.; Urban, Einkiinfteerzie-
lungsabsicht, S. 53 f.; dagegen Musil, in: H/H/R, EStG/KStG, § 2 EStG Rz. 17. Auf den Streit
um die genaue dogmatische Struktur des Einkommensteuertatbestandes muss hier nicht wei-
ter eingegangen werden.

155 Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 20 Rz. 100.

156 BFH v. 09.02.2010 — VIII R 35/07, BFH/NV 2010, 1793 Rz. 22; Weilbrodt/Michalke, DStR
2012, 1533, 1533 ff.

157 Siehe oben AL, S. 20f.

158 Siehe oben A.L, S. 20f.

159 Statt aller Ratschow, in: Bliimich, EStG/KStG, § 20 EStG Rz. 315; Buge, in: H/H/R, EStG/
KStG, § 20 EStG Rz. 295 ,Bankguthaben®; Schlotter/Jansen, Abgeltungsteuer, S. 53.

160 S. 130ff.
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B. Abzug negativer Einlagezinsen bei Privatanlegern

2, Kein Abzug von Werbungskosten, § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2
EStG

GemiB dem objektiven Nettoprinzip?®!, das fiir Uberschusseinkiinfte wie
§ 20 EStG in § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 i. V. m. § 9 EStG verankert ist, konnen
grundsitzlich alle Aufwendungen, die durch die Erwerbstétigkeit'®? veran-
lasst’®? sind, steuerlich zum Abzug gebracht werden. Steuerbar ist nur der
Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten, § 2 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 EStG.

Nach diesem Grundsatz kdme es daher in Betracht, negative Einlagezin-
sen als Werbungskosten steuerlich zu beriicksichtigen. Dies scheitert jedoch
— unabhéngig von der Frage, ob der Werbungskostenbegriff hier erfiillt wére
— an der Einschrdankung des eben beschriebenen objektiven Nettoprinzips
im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermogen: Mit dem UntStRefG
2008'% hat der Gesetzgeber die Besteuerung von Kapitaleinkiinften grund-
sétzlich neu geregelt und die sogenannte Abgeltungsteuer eingefiihrt. Kern-
stlick der Neuregelung ist die abgeltende Besteuerung an der Quelle. Hierzu
wurde dem Kapitalertragsteuerabzug eine abgeltende Wirkung zugewiesen,
§ 43 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 EStG. Der Kapitalertragsteuersatz von 25 Prozent
(§ 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) wurde in § 32d Abs. 1 EStG auch materiell-
rechtlich festgesetzt. Eine Veranlagung findet im Regelfall’®> nicht mehr
statt. Zur Erreichung des mit der abgeltenden Steuer verfolgten Vereinfa-
chungszwecks'®® wurde der Abzug der tatsdchlichen Werbungskosten ausge-
schlossen, § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 EStG. Die Frage, ob negative Einlage-
zinsen Werbungskosten darstellen, soll daher an dieser Stelle zundchst
dahinstehen'®’, da ein steuerlicher Abzug jedenfalls am Werbungskostenab-
zugsverbot scheitern wiirde.

Die Finanzverwaltung, die — aufgrund der fehlenden Relevanz allerdings
ohne ndhere Priifung — von Werbungskosten ausgeht, nimmt aus eben die-
sem Grund an, dass negative Einlagezinsen nicht abziehbar sind:

=

161 Zum objektiven Nettoprinzip bspw. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rz. 54.

162 Erforderlich ist nicht etwa ein Veranlassungszusammenhang zwischen Einnahmen und
Aufwendungen, sondern zwischen der Erwerbstdtigkeit und den Aufwendungen, Kreft, in:
H/H/R, EStG/KStG, § 9 EStG Rz. 116 {.; v. Beckerath, in: KirchhofKompaktK EStG, § 9 Rz. 21.

163 Zur Auslegung des Werbungskostenbegriffs anhand des Veranlassungsprinzips in Anlehnung
an § 4 Abs. 4 EStG siehe z. B. BFH v. 20.11.1979 — VI R 25/78, BStBI. II 1980, 75 Rz. 8; Aig-
ner, Wegfall der Einkunftsquelle, S. 83 ff. mit Herleitung und weiteren Nachweisen.

164 Unternehmensteuerreformgesetz v. 14.08.2007, BGBI. I 2007, 1912, BStBI. I 2007, 630.

165 Ausnahmen hiervon regelt § 43 Abs. 5 Satz 2 EStG. Bei einer Veranlagung bleibt es daher
insbesondere in den Fillen des § 32d Abs. 2 EStG.

166 Vgl. Weber-Grellet, NJW 2008, 545, 549 sowie derselbe, in: Schmidt, EStG, § 20 Rz. 205: Die
Bruttobesteuerung ist ,,der Preis der Abgeltungsteuer*.

167 Siehe zu dieser Frage unten IIL.1., S. 129f.

N
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I. Grundlegende Rahmenbedingungen — Einkunftsart und Werbungskostenabzug

,Behdlt ein Kreditinstitut negative Einlagezinsen fiir die Uberlassung von
Kapital ein, stellen diese negativen Einlagezinsen keine Zinsen i. S. des
§ 20 Absatz 1 Nummer 7 EStG dar, da sie nicht vom Kapitalnehmer an den
Kapitalgeber als Entgelt fiir die Uberlassung von Kapital gezahlt werden.
Wirtschaftlich gesehen handelt es sich vielmehr um eine Art Verwahr- und
Einlagegebiihr, die bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen als Werbungs-
kosten vom Sparer-Pauschbetrag gemdfs § 20 Absatz 9 Satz 1 EStG erfasst
sind.“16%

3.  VerfassungsmaBigkeit des Werbungskostenabzugsverbots

Allerdings ist die Vereinbarkeit des Werbungskostenabzugsverbots mit dem
Grundgesetz bis heute sehr umstritten. Von Anfang an, teilweise sogar
bereits vor Inkrafttreten des UntStRefG 2008, wurde und wird diese in der
Literatur teils vehement in Frage gestellt.’®® Die Kritik entzilindet sich im
Wesentlichen daran, dass der mit dem Werbungskostenabzugsverbot ver-
bundene harte Eingriff in das objektive Nettoprinzip nicht hinreichend
gerechtfertigt sei.”?

Das objektive Nettoprinzip ist jedenfalls mittelbar'’* durch die aus Art. 3
Abs. 1 GG abzuleitenden Prinzipien der Besteuerung nach der finanziellen
Leistungsfidhigkeit sowie des Folgerichtigkeitsgebotes verfassungsrechtlich
abgesichert. Ausnahmen hiervon sind insbesondere durch typisierende
und pauschalisierende Regelungen moglich. Hierbei muss jedoch realitéts-
gerecht der typische Fall zugrunde gelegt werden.'”?

Insgesamt'”® hélt die Regelung des § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG nach hiesiger
Auffassung diesen Anforderungen stand. Die Typisierung der durchschnitt-
lich anfallenden Werbungskosten gelingt fiir den {iberwiegenden Anteil der
Steuerpflichtigen bereits durch den Sparerpauschbetrag in Hohe von 801
Euro, da meist keine hoheren Werbungskosten anfallen.”* Fiir Groflinvesto-
ren, bei denen haufiger hohe Werbungskosten, zum Beispiel durch Fremd-
finanzierung, anfallen, werden diese wiederum durch den fiir sie in aller

168 BMF v. 27.05.2015, BStBI. 12015, 473; inzwischen integriert in das BMF-Schreiben iiber Ein-
zelfragen zur Abgeltungsteuer, BMF v. 18.01.2016, BStBl. I 2016, 85 Rz. 129a.

169 Beispielhaft Englisch, StuW 2007, 221, 238 f.; Hey, BB 2007, 1303, 1307; Jochum, in: K/S/M,
EStG, § 20 Rz. K 48 ff.

170 Statt vieler Wenzel, DStR 2009, 1182, 1183 f.

171 Ob das objektive Nettoprinzip selbst unmittelbar durch die Verfassung geschiitzt ist, hat das
BVerfG bisher offen gelassen, BVerfG v. 06.07.2010 — 2 BvL 13/09, BVerfGE 122, 210 Rz. 40;
ausfiihrlich hierzu Bowitz, Das objektive Nettoprinzip, S. 43 ff.

172 Im Ganzen st. Rspr., BVerfG v. 09.12.2008 — 2 BvL 1/07 u. a., BVerfGE 122, 210 Rz. 57, 59, 63
m. w. N. aus der Rspr. des BVerfG.

173 Ob in Sonderkonstellationen GleichheitsverstoBe vorliegen, soll hier nicht nédher untersucht
werden.

174 Jachmann, DSt]JG 34 (2011), 251, 259; Musil, FR 2010, 149, 154; zugestehend auch Jochum, in:
K/S/M, EStG, § 20 Rz. K 62 mit Daten des Statistischen Bundesamtes.
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B. Abzug negativer Einlagezinsen bei Privatanlegern

Regel unter dem Durchschnittssteuersatz liegenden Steuersatz von 25 Pro-
zent typisierend beriicksichtigt.””® Fiir eine Rechtfertigung spricht zudem
der hohe Vereinfachungseffekt durch die abgeltende Wirkung, der letztlich
nur durch die fehlende Moglichkeit des Abzugs tatsdchlicher Werbungskos-
ten zu erreichen war.7¢ Dieser im Grundsatz iiberzeugenden Sichtweise des
Gesetzgebers'”” hat sich inzwischen auch der BFH angeschlossen.'”® Fiir die
Praxis ist die Frage damit vorerst — bis zu einer etwaigen Entscheidung des
BVerfG'7® — geklrt.

4.  Zusammenfassung zu den grundsatzlichen
Rahmenbedingungen

Negative Zinsen fallen im Rahmen einer objektiven Erwerbstétigkeit an, die
den Tatbestand von § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erfiillt. Ein denkbarer Abzug als
Werbungskosten bei dieser Einkunftsart scheitert jedoch am Werbungskos-
tenabzugsverbot geméal § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 EStG, welches im Grund-
satz verfassungsgemaB ist.

Il.  Abzug negativer Zinsen als negative Einnahmen

Naheliegender als der Abzug als Werbungskosten, der wie eben gesehen
ausgeschlossen ist, erscheint allerdings eine steuerliche Behandlung negati-
ver Zinsen als negative Einnahmen.!® Eine Priifung dieses Gesichtspunktes
liegt schon rein sprachlich-intuitiv nahe: Nimmt man die steuerliche Selbst-
verstandlichkeit als gedanklichen Ausgangspunkt, dass Einlagezinsen Ein-
nahmen aus Kapitalvermégen sind'®!, so kommt man durch bloBes Einset-
zen des Adjektivs ,negativ® zu der These, negative Einlagezinsen seien

175 Jachmann, DStJG 34 (2011), 251, 259; Moritz/Strohm, in: Frotscher/Geurts, EStG, § 20 Rz. 44;
Worgulla, Bruttobesteuerung, S.170ff. (der im Ergebnis eine Rechtfertigung dennoch
ablehnt); a. A. Jochum, in: K/S/M, EStG, § 20 Rz. K 62f.

176 Jachmann, DStJG 34 (2011), 251, 259; Weber-Grellet, NJW 2008, 545, 549 sowie derselbe, in:
Schmidt, EStG, § 20 Rz. 205; Bowitz, Das objektive Nettoprinzip, S. 225. Dies gesteht auch
Hey, BB 2007, 1303, 1307, zu (,,in der Natur der Sache), die jedoch dennoch keine ausrei-
chende rechtfertigende Wirkung sieht.

177 BT-Drs. 16/4841, 57.

178 BFH v. 01.07.2014 — VIII R 53/12, BStBL. I 2014, 2062 Rz. 11 ff.; BFH v. 02.12.2014 — VIII R
34/13, BStBI. II 2015, 387 Rz. 11ff.; BFH v. 28.01.2015 — VIII R 13/13, BStBL II 2015, 393
Rz. 15.

179 Eine bereits eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen,
BVerfG v. 24.03.2016 — 2 BvR 878/15.

180 So auch Jorg Strétzel, Vorstandsvorsitzender des Lohnsteuerhilfevereins Vereinigte Lohn-

steuerhilfe, vgl. ,Negativzinsen sind keine Verluste“, handelsblatt.de vom 12.07.2015,

http://www.handelsblatt.com/finanzen/steuern-recht/steuern/steuern-sparen-mit-strafzins-

negativzinsen-sind-keine-verluste/12039436-all.html (abgerufen am 16.02.2017).

Siehe oben 1.1., S. 42 f., insbesondere die Nachweise in Fn. 159.

N
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Il. Abzug negativer Zinsen als negative Einnahmen

negative Einnahmen aus Kapitalvermégen. Selbstverstindlich kann eine
solche dialektische Sprachiibung nicht das Ergebnis einer genauen juristi-
schen Priifung vorwegnehmen oder auch nur prognostizieren, wohl aber
Anlass zu einer solchen sein. Ein weiterer Impuls fiir eine solche rechtliche
Priifung ist, dass ein Nichtabzug negativer Zinsen bei gleichzeitiger Steuer-
barkeit positiver Zinsen intuitiv ungerecht erscheint.!®? Eine Qualifikation
als negative Einnahmen konnte das Abzugsverbot des § 20 Abs. 9 Satz 1
Halbs. 2 EStG vermeiden, das nur auf Werbungskosten Anwendung fin-
det.183

Die Finanzverwaltung, die sich wie bereits gesehen gegen eine Abzugsf-
higkeit negativer Einlagezinsen festgelegt hat, hat eine Einordnung als nega-
tive Einnahmen jedenfalls implizit abgelehnt; eine solche Moglichkeit wird
in dem Schreiben des BMF schlicht nicht erwéhnt.’® Auch in der Fachlite-
ratur wurde diese Mdglichkeit bisher nur sehr vereinzelt gepriift.'ss

Befasst man sich also mit der Frage, ob negative Einlagezinsen tatsdchlich
negative Einnahmen sind, muss zunéchst geklédrt werden, ob diese als eigen-
standiges Rechtsinstitut {iberhaupt existieren und falls ja, wie genau ihr Tat-
bestand und ihre Rechtsfolgen aussehen (1.). In einem zweiten Schritt sind
negative Einlagezinsen unter den zuvor konturierten Tatbestand der negati-
ven Einnahmen zu subsumieren (2.).

1. Das Rechtsinstitut der negativen Einnahmen

Im Laufe der letzten Jahrzehnte ist das Rechtsinstitut der negativen Einnah-
men vor allem in drei Fallgruppen diskutiert und teilweise auch durch die
Rechtsprechung angewendet worden: Zunéchst bei der Riickzahlung von
Einnahmen (a), sodann bei anfallenden Stiickzinsen (b) und schlieBlich
beim Verlustanteil des typisch stillen Gesellschafters (c). Alle drei Fallgrup-
pen sollen jeweils zunéchst jede fiir sich dargestellt und bewertet werden,
bevor auf die Rechtsgrundlage negativer Einnahmen einzugehen ist (d) und
hieraus schlieBlich ein allgemeingiiltiges Bild von Tatbestand und Rechts-
folge negativer Einnahmen gefolgert werden kann (e).

a) Fallgruppe 1: Riickzahlung von Einnahmen
Bedeutung hat der Rechtsbegriff der negativen Einnahmen zuerst im Zusam-
menhang mit der Riickzahlung von frither erhaltenen Einnahmen aus

182 Vgl. nur ,,Die groteske Steuer-Regel fiir Negativzinsen®, Welt Online vom 08.03.2016, https://
www.welt.de/finanzen/article153037030 (abgerufen am 25.01.2017).

183 Vgl. statt aller Kleinmanns, DStR 2009, 2359, 2361.

184 BMF-Schreiben iiber Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, BMF v. 18.01.2016, BStBI. I 2016, 85
Rz. 129a; Wortlaut zitiert unter B.I1.2, S. 221,

185 Vgl. ablehnend Patzner/Joch, BB 2015, 221, 222; Kubaile/Kuhl, SteuerRevue 2015, 413, 413.
Negative Einnahmen bejahend aber der im Vorlauf dieser Dissertation entstandene Aufsatz
des Autors Niermann, jM 2016, 426, 427 ff.

w
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B. Abzug negativer Einlagezinsen bei Privatanlegern

erwerbsbezogenen Griinden im Bereich der Uberschusseinkiinfte erlangt.
Beispiele hierfiir sind versehentliche Uberzahlungen, zum Beispiel des
Arbeitslohns fiir Angestellte oder nachtragliche Korrekturen der Gewinn-
ausschiittungen fiir Anteilseigner an Kapitalgesellschaften. Praktische Rele-
vanz hatte die Frage dabei zunéchst — bis zur Einfithrung des Werbungskos-
tenabzugsverbots in § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 EStG — nur insoweit, als der
Werbungskostenpauschbetrag gemél § 9a EStG durch negative Einnahmen
nicht verbraucht wird.

Die Entwicklung sowie der derzeitige Diskussionsstand wird zunéchst
dargestellt’®® (aa) und im Anschluss daran die eigene Auffassung zur Fall-
gruppe préasentiert (bb).

aa) Bisheriger Stand von Rechtsprechung, Literatur und
Verwaltungsauffassung

(1) Friihe Rechtsprechung des RFH

Der RFH vertrat zur Frage der steuerlichen Behandlung von zuriickgezahl-
ten Einnahmen zunéchst keine eindeutige Haltung. In einer Entscheidung
aus dem Jahr 1933 sprach er lediglich wenig spezifisch davon, dass diese
im Jahr der Riickzahlung als ,negatives Einkommen“ zu beriicksichtigen
seien.'®” Nach dem damals geltenden EStG 19258 handelte es sich bei ,,Ein-
kommen* jedoch bereits um das Ergebnis der einzelnen damals so bezeich-
neten , Einkommensarten®, § 3 Abs. 1, 2 EStG 1925 (ab 1934: ,Einkiinfte“
und ,.Einkunftsarten“). Damit blieb also die Frage offen, ob der RFH die
Riickzahlungen als negative Einnahmen oder aber als Werbungskosten
i. S. v. § 9 EStG ansehen wollte.®® Wenige Jahre spéter legte sich derselbe

186 Vgl. zur Entwicklung von Rechtsprechung und Literatur bis 1987 auch die Darstellung von
Wiillenkemper, Riickfluss von Aufwendungen, S. 14 ff.

187 RFH v. 08.11.1933 — VI A 1177/33, RStBl. 1934, 297.

188 Einkommensteuergesetz vom 10.08.1925, RGBI. I 1925, 189.

189 Dies verkannte BFH v. 13.12.1963 — VI 22/61 S, BStBI. III 1964, 184 Rz. 10, mit der Behaup-
tung, das Judikat des RFH sei von negativen Einnahmen ausgegangen; so auch Vangerow,
StuW 1964, Sp. 758, 759 ff.; Wiillenkemper, Riickfluss von Aufwendungen, Fn. 31. Generell
leidet die wissenschaftliche Debatte um negative Einnahmen daran, dass diese haufig mit
negativen Einkiinften bzw. negativem Einkommen gleichgestellt oder verwechselt werden
(vgl. z. B. Fn. 193). Daher erscheint folgende Klarstellung geboten:

— Negative Einnahmen sind Einnahmen i. S. d. § 8 EStG. Sie flieBen als negative Zahlen-
werte in die Berechnung des Uberschusses der Einnahmen iiber die Werbungskosten ein,
konnen also je nach Héhe der sonstigen Einnahmen und Werbungskosten zu negativen
oder positiven Einkiinften aus der jeweiligen Einkunftsart fiihren. Thre Anerkennung ist
umstritten und Thema dieses Kapitels.

— Negative Einkiinfte (= Verluste) liegen im Bereich der Uberschusseinkiinfte immer dann
vor, wenn die Einnahmen abziiglich der Werbungskosten einen negativen Betrag ergeben.
Thre grundsétzliche Anerkennung ist unumstritten.

— Als negatives Einkommen wurden negative Einkiinfte vor 1934 angesichts der damaligen
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Il. Abzug negativer Zinsen als negative Einnahmen

Spruchkoérper allerdings ausdriicklich auf die Behandlung als Werbungskos-
ten fest.'?

(2) Positionierung des BFH auf Grundlage des finalen
Werbungskostenbegriffs

Nachdem im Schrifttum Zweifel an der Einordnung als Werbungskosten
geduBert worden waren'®!, bezog der BFH erstmals im Jahr 1963 klar Stel-
lung und ordnete zuriickgezahlte Einnahmen in Abgrenzung zum RFH-
Urteil von 1938 als negative Einnahmen ein.'*? Im zugrundeliegenden Sach-
verhalt hatte ein Gesellschafter-Geschaéftsfithrer einer GmbH von dieser
einige Jahre zuvor zu hohe Zinsen fiir ein Darlehen erhalten, die er im Streit-
jahr an die GmbH zuriickgezahlt hatte. Nach der Entscheidung des VI
Senats durfte also der Werbungskostenpauschbetrag gemél § 9a EStG neben
den negativen Einnahmen =zusitzlich abgezogen werden. Das Gericht
begriindete die Entscheidung mit dem finalen Wortlaut von § 9 Abs. 1 Satz
1 EStG: Man miisse ,,dem Wortlaut des Gesetzes Gewalt antun®, wolle man
derlei Riickzahlungen als Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und
Erhaltung von Einnahmen ansehen. Diese Rechtsprechungslinie verfolgte
der BFH in den folgenden Jahrzehnten zundchst konsequent weiter'*?, ohne
dies noch ndher zu begriinden.

In der Literatur blieb die Frage umstritten. Frithe Verfechter eines weit
ausgelegten Werbungskostenbegriffs blieben gegeniiber der Rechtsfigur der
negativen Einnahmen skeptisch und ordneten die Riickzahlungen stattdes-
sen als Werbungskosten ein.'** Teilweise wurde dabei dennoch der Ver-
brauch des Werbungskostenpauschbetrages verneint."® Andere Autoren,
den Werbungskostenbegriff des § 9 EStG entsprechend dem Wortlaut noch
final auslegend, schlossen sich dem BFH hingegen an und erkannten in dem
Urteil vom 13.12.1963 einen Akt zuldssiger richterlicher Rechtsfortbil-

Terminologie (,,Einkommen* statt , Einkiinfte“, § 3 EStG 1925) bezeichnet. Heute wird der
Terminus, soweit ersichtlich, nicht mehr gebraucht.

190 RFH v. 31.08.1938 — VI 549/38, RStBl. 1938, 980; der Senat bezeichnete dies als ,jetzt stdn-
dige Rechtsprechung des RFH*.

191 Gorbing, BB 1961, 92, 92 f.; gegen ihn Judeich, BB 1961, 673, 673 ff.

192 BFH v. 13.12.1963 — VI 22/61 S, BStBI. III 1964, 184 Rz. 11f.

193 BFH v. 02.04.1974 — VIII R 76/69, BStB1. I1 1974, 540 Rz. 11; BFH v. 19.12.1975 — VIR 157/72,
BStBI. I 1976, 322 Rz. 9ff. (Das Urteil spricht in der Begriindung filschlich von ,negativen
Einkiinften®; Leitsatz und Kontext zeigen jedoch, dass negative Einnahmen gemeint sind;
ebenso Wiillenkemper, Riickfluss von Aufwendungen, Fn. 38); BFH v. 19.01.1977 — I R 188/
74, BStBIl. 11 1977, 847 Rz. 17; BFH v. 2.11.1977 — I R 92/75, BStBI. II 1978, 102 Rz. 20; BFH
v. 06.03.1979 — VIII R 26/78, BStBl. II 1979, 510 Rz. 20; BFH v. 09.07.1987 — IV R 87/85,
BStBI. 11 1988, 342 Rz. 9; BFH v. 22.06.1990 — VIR 162/86, BFH/NV 1991, 156 Rz. 9, 11.

194 So z. B. Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl. 1981, S. 269; Vangerow, StuW 1964, Sp. 757, 758 ff,;
Judeich, BB 1961, 673, 674 f.

195 Littmann, Einkommensteuerrecht, 10. Aufl. 1972, § 9 Rz. 21; in diese Richtung auch Van-
gerow, StuW 1964, Sp. 757, 760.
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B. Abzug negativer Einlagezinsen bei Privatanlegern

dung.'® Auch die Finanzverwaltung folgte der hochstrichterlichen Rechts-
auffassung.1%”

(3) Verstirkte Kritik der Literatur und vorsichtige Abwendung des BFH

infolge des veranlassungsbezogenen Werbungskostenbegriffs
Die Auffassung des BFH und von Teilen der Literatur, zuriickgezahlte Ein-
nahmen seien als negative Einnahmen zu bewerten, basierte maBgeblich auf
der wortlautgetreuen, finalen Auslegung des Werbungskostenbegriffs in § 9
Abs. 1 Satz 1 EStG. Zuriickgezahlte Einnahmen konnten hierunter nicht
subsumiert werden.'*® Von dieser Auslegung hat sich der BFH allerdings
spdtestens mit den beiden Beschliissen des GroBen Senats aus den Jahren
1977/78'% verabschiedet. Hierin machte er unmissverstandlich klar, dass
Werbungskosten in Anlehnung an den Betriebsausgabenbegriff in § 4
Abs. 4 EStG all jene Aufwendungen sind, die durch die Erwerbstitigkeit
veranlasst sind.? Bis heute folgt auch die Literatur dieser Auffassung ganz
iiberwiegend.?*!

Nach dieser neuen Definition sind aus erwerbsbezogenen Griinden?°
zuriickgezahlte Einnahmen unter den Werbungskostenbegriff subsumier-
bar.?°* Damit wurde die Grundlage der oben unter (2) beschriebenen BFH-
Rechtsprechung briichig. Dies erkannte in einem Beschluss im Jahre 1987
auch der IX. Senat des BFH?*: ,Indessen fragt sich schon, ob an der Kon-
struktion negativer Einnahmen festzuhalten ist, nachdem die neuere BFH-
Rechtsprechung den Begriff der Werbungskosten durch Betonung des Ver-

196 Kottke, BB 1981, 965, 965 ff.; Stuhldreier, BB 1981, 1947, 1947 f.; wohl auch Giloy, BB 1974,
1527, 1528.

197 Z. B. FinMin Niedersachsen v. 12.03.1986, BB 1986; wortgleich OFD Erfurt v. 19.12.1996, FR
1997, 240.

198 A. A. fiir bestimmte Fallkonstellationen Wiillenkemper, Riickfluss von Aufwendungen,
S. 231, z. B. bei Riickzahlung aus Furcht vor dem Verlust des Arbeitsplatzes — ,,Erhaltung*
der Einnahmen.

199 BFH v. 28.11.1977 — GrS 2 bis 3/77, BStBl. 11 1978, 105 Rz. 25; BFH v. 27.11.1978 — GrS 8/77,
BStBI. II 1979, 213 Rz. 50.

200 Vgl. auch bereits BFH v. 02.03.1962 — VI 79/60 S, BStBI. III 1962, 192 Rz. 28 ff.; noch vom

finalen Werbungskostenbegriff ausgehend hingegen BFH v. 11.07.1969 — VIR 265/67, BStBI.

1I 1969, 650 Rz. 15.

Statt vieler Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rz. 230 m. w. N.; S6ffing, DB 1990, 2086,

2087 f.; ndher zur rechtsmethodischen Zuldssigkeit v. Bornhaupt, BB 1981, 773, 774 f.; Kreft,

in: H/H/R, EStG/KStG, § 9 EStG Rz. 132; zusammenfassend, mit Nachweisen auch zur teil-

weise weiterhin vertretenen finalen Auffassung Rauch, Nachtrigliche Werbungskosten,

S. 33ff.

202 Nicht hingegen solche, die aus privaten Griinden geschehen (§ 12 Nr. 1 EStG); derlei Riick-
zahlungen stellen allerdings auch nach der zundchst vom BFH vertretenen Auffassung keine
negativen Einnahmen dar; vgl. Kreft, in: H/H/R, EStG/KStG, § 9 EStG Rz. 81.

203 v. Bornhaupt, in: K/S/M, EStG, § 9 Rz. B 229.

204 BFH v. 11.08.1987 — IX B 41/86, BFH/NV 1988, 232 Rz. 13.

20
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Il. Abzug negativer Zinsen als negative Einnahmen

anlassungsgrundsatzes weitgehend dem der Betriebsausgaben angenéhert
hat.“ Das FG Koln bezeichnete die Konstruktion negativer Einnahmen
bereits im Jahr 1981 als ,,Kriicke“, derer es bei einer konsequenten Anwen-
dung des Veranlassungsprinzips nicht bedtirfe.2%

Wihrend die Literatur den Finger vermehrt in diese offene Wunde der
bisherigen BFH-Rechtsprechungslinie legte?*, liel ab 1993 auch der VIIL
Senat eine Weiterverfolgung derselben offen.??” Der IX. Senat blieb im
Anschluss an seinen oben erwihnten Beschluss von 1987 ebenfalls skep-
tisch und lieB die Frage weiter dahinstehen?*®; der VI. Senat schloss sich
dem spéter an?®.

(4) Aktueller Streitstand

In jliingster Zeit wurde die Behandlung zuriickgezahlter Einnahmen als nega-
tive Einnahmen vom BFH weiterhin erwéhnt, jedoch nicht mehr im Rahmen
der tragenden Urteilsgriinde angewandt. Der VI. Senat nutzte in diesem
Zusammenhang seit 2009 erstmals die Denkfigur des actus contrarius.?'
Negative Einnahmen sollten demnach nur dann vorliegen kénnen, wenn
die Riickzahlung einen actus contrarius zur urspriinglichen Lohnzahlung
darstelle.?! Dieses Merkmal wurde vom VI. Senat in den zitierten Urteilen
indes nicht als Abgrenzungsmerkmal negativer Einnahmen zu Werbungs-
kosten genutzt, sondern als konkretisierendes Merkmal des Veranlassungs-
zusammenhangs, der sowohl bei Werbungskosten als auch bei negativen
Einnahmen vorliegen muss.?'? Die dogmatische Frage der Beriicksichtigung
als negative Einnahmen oder als Werbungskosten blieb damit weiter offen.

205 FG Koln v. 22.07.1981 — I (XIII) 327/78 E, EFG 1982, 184 Rz. 18. Primdr ging es in dem Urteil
um die Existenz der Kategorie der ,negativen Werbungskosten®, der Senat bezog seine grund-
legende Kritik hieran aber ausdriicklich auch auf das spiegelbildliche Rechtsinstitut der nega-
tiven Einnahmen.

206 Bspw. Wiillenkemper, Riickfluss von Aufwendungen, S. 23 ff.

207 BFH v. 03.08.1993 — VIII R 82/91, BStBI. II 1994, 561 Rz. 19; BFH v. 10.10.1995 — VIII R 82/
91, BFH/NV 1996, 304 Rz. 18.

208 BFH v. 26.01.2000 — IX R 87/95, BStBI. II 2000, 396 Rz. 15.

209 BFH v. 04.05.2006 — VIR 33/03, BStBL. II 2006, 911 Rz. 14; BFH v. 17.09.2009 — VI R 17/08,
BStBL. 1T 2010, 299 Rz. 10.

210 Erstmals BFH v. 07.05.2009 — VI R 37/08, BStBI. II 2010, 135 Rz. 13, weitergefiihrt in BFH
v. 17.09.2009 — VIR 17/08, BStBI. I 2010, 299 Rz. 15; BFH v. 12.11.2009 — VIR 20/07, BStBl.
11 2010, 845 Rz. 17; BFH v. 10.08.2010 — VIR 1/08, BStBI. II 2010, 1074 Rz. 14.

211 Hierzu auch Kreft, in: H/H/R, EStG/KStG, § 9 EStG Rz. 81; Hermanns/Sendke, FR 2014, 550,
552.
212 Bspw. BFH v. BFH v. 07.05.2009 — VI R 37/08, BStBI. II 2010, 135 Rz. 13: ,,Denn nur dann

setzt sich der Veranlassungszusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis bei den zuriickgezahl-
ten Betrdgen fort.“ Zum Erfordernis des Veranlassungszusammenhangs bei negativen Einnah-
men Kreft, in: H/H/R, EStG/KStG, § 9 EStG Rz. 81.
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