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Geleitwort

Das Steuerrecht ist als Eingriffsrecht gepragt von dem aus dem Rechtsstaats-
prinzip des Artikel 20 Abs. 3 GG abgeleiteten und in § 3 Abs. 1 Satz 1 AO einfach-
gesetzlich fixierten Gebot der Tatbestandsmaéfligkeit der Besteuerung. Eingriffe
wie Entlastungen bediirfen einer gesetzlichen Grundlage.

Folgt man der Wertung des BVerfG!, so handelt es sich bei dem Erkenntnis des
GrofRen Senates des BFH aus dem Jahre 19842 hinsichtlich steuerrechtlicher
Liebhaberei bei den Uberschusseinkiinften um eine Reduktion des einkommen-
steuerlichen Einkunftsbegriffes. Das ist eine gewagte These, schliefdlich hat der
Gesetzgeber einen Ausgleich negativer Uberschusseinkiinfte mit anderen positi-
ven Einkiinften angeordnet (§2 Abs. 3 EStG) und - anders als bei den Gewinn-
einkiinften (§ 15 Abs.2 Satz 1 EStG) - fiir den Bereich der Uberschusseinkiinfte
(§2 Abs. 1 Nr.4-7 EStG) einen Liebhabereitatbestand gerade nicht angedeutet.
Das wohl mehrheitlich vertretene Verbot rechtsverscharfender Analogie gestat-
tet keine Ausdehnung der Anordnung des §15 Abs.2 Satz 1 EStG auf den
Bereich der Uberschusseinkiinfte?, so dass Teile der Literatur zur Einsicht gelan-
gen, bei den Uberschusseinkiinften biete das Gesetz fiir die Anwendung von
Liebhabereirecht keinen Raum®*.

Hierfiir konnte auch sprechen, dass jene drei Alt-Urteile® des VIII. Senates des
BFH, auf welche der Grofle Senat des BFH im Jahre 1984 seine Feststellung,
Liebhaberei sei auch bei den Uberschusseinkiinften maéglich, stiitzte, sich auf
die Normen des § 9 EStG und des § 12 EStG, welche nur die Abzugsfahigkeit von
Aufwendungen, nicht aber den Ausgleich anderer positiver Einkiinfte mit den
als Liebhaberei in Frage gestellten Werbungskostentiiberschiissen aus der Ver-
mietung regeln, beziehen®. Bedenkt man zudem, dass der Grofle Senat seine
Grundsdtze im Jahre 1984 in einem ganz anderen Zusammenhang entwickelt
und nur kursorisch auf die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung er-
streckt hatte, so steht die Frage im Raume, ob verfehlte Rechtsanwendung
vorliegt, wenn Gerichte bei den Vermietungseinkiinften auf steuerliche Liebha-
berei erkennen”.

BVerfGv.30.9.1998, 2 BVvR 1818/91 (B.IL.4.c).

BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82.

S.Rdn. 1298-1302.

Schuck, DStR 1993, 975; Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790; Hiibner, DStR 2013,
1520; jedenfalls i.Erg. so: Lorenz.

5 BFH v. 21.7.1981, VIII R 154/76; v. 23.3.1982, VIII R 132/80; v. 21.10.1980, VIII R
81/79.

Vgl. Stein, StBp 2018, 376, 380.

7 Zur Kritik vgl. etwa: Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790.
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Zwar hat der zustdndige Fachsenat des BFH diese Grundfrage noch nicht vertie-
fend bearbeitet8, jedoch bereits im Jahre 1997° vorgetragen, in dem Wértchen
Lerzielt”in §2 Abs.1 Satz 1 EStG sei eine Liebhaberei-Rechtsgrundlage auch fiir
die Vermietungseinkiinfte enthalten!?. Ob dieses ,erzielt“ mit steuerlicher Lieb-
haberei im Kontext steht, darf indes bezweifelt werden, weil der Gesetzgeber
mit ,erzielt'! wohl nur eine personliche Zurechnung von Einkinften bestim-
men wollte!2.

Die praktische Seite der ,Vermietungs-Liebhaberei-Rechtsprechung” des BFH,
namlich die ,Typisierungs und Ausnahme Rechtsprechung”, ist gleichfalls nicht
unumstritten, weil sich hierfiir keine normative Grundlage finden ladsst!? und
die Bestimmung einer unwiderleglichen Typisierung dem Gesetzgeber vorbe-
halten ist!4. Insofern ware ein hochstrichterlicher Auslegungswandel im Sinne
einer Riickkehr zu der vom Grof3en Senat des BFH vorgesehenen Einzelfallprii-
fung!® oder die Einfithrung der von Credo!® vorgeschlagenen Anscheinsbeweis-
konstruktion auch fiir die Vermietungseinkiinfte eine wohl vertretbare Option.

Damit ware aber die Grundfrage - der rechtslogisch nachvollziehbare Beweis,
dass es fiir Uberschussliebhaberei eine Verwurzelung im Primdarrecht gibt -
noch nicht geldst. Zwar hatte der Grofie Senat des BFH auch den Fiskalzweck des
EStG ins Feld gefiihrt. Doch vermutlich!” bildet auch dieses Allgemeinmotiv,
mit dem sich jedes beliebige steuererhohende Ergebnis begriinden lasst, das

8 Eingehend: Stein, Der Geist des EStG, 136.
9 BFHv. 30.9.1997,IX R 80/94.

10 Insofern beistimmend: Lorenz, 50 ff.; Urban, 109 ff.; Credo, 29 ff.; Heuermann in: DStZ
2010, 825, 826; DStZ 2004, 9; DB 2003, 112, 114; DB 2003, 2011; Pezzer in: Beihefter
zu DStR 2007 (Heft 39), 16; Geddchtnisschrift fiir Trzaskalik, 2005, 239, 243; StuW
2000, 457; DStR 1995, 1853, 1854; Schumann, StBp 2003, 87, 90; Lang, 229, 233 ff;
Hellwig, DStR 1984, 325, 327.

11 Vgl.dazu a: Schlindwein.

12 S.Rdn. 34, 1265 ff.

13 Stein in DStZ 2009, 768.

14 Steinin DStZ: 2013, 33; 2013, 114; 2011, 442; 2009, 768; 2004, 189.

15 BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82 (Rdnr.186): ,Alle Umstdnde des Einzelfalls sind zu
berticksichtigen”.

16 Vgl. dazu: Credo, 234 ff.

17  Wenngleich der Gedanke an solch teleologisches Oberkriterium nicht vollends
abwegig erscheint, sieche ndmlich Rdn. 1232 ff.
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gesuchte Diktum des Gesetzgebers nicht verbindlich ab!8. Wird man also doch
nicht umhinkommen, danach zu fragen, ob eine verfassungsgeleitete Analo-
gie!” unausweichlich ist? Wire - bejahendenfalls - damit das Argument, eine
rechtsverscharfende Analogie sei vor der Verfassung unzuldssig??, vom Tisch?

Jenseits solcher Grundfragen gilt noch immer: Wohl dem, der dauerhaft Wohn-
raum mit Verlust vermietet, denn diese ,Steuer-Spar-Verluste sind ihm - so er
sich von den hochstrichterlich dazu ins Recht gesetzten Ausnahmeféllen (etwa:
Eintritt einer Befristung, teils Ferienwohnungen u.a.m.) fern halt - derzeit
sicher. Abseits einer Vermietung von Wohnraum mehren sich jedoch die Fille,
bei denen - wir denken an die zuletzt hinzugekommenen landwirtschaftlichen
Anwesen und Heimarbeitspldtze - auch eine auf Dauer ausgerichtete Vermie-
tung/Verpachtung das Vorhandensein einer Einkunftserzielungsabsicht nicht
mehr garantiert?!.

Damit geht — einmal mehr - die Frage einher, aus welchen Rechtsgriinden der
IX. Senat die dauernd verlustbringende Vermietung von Wohnraum im Ver-
hiltnis zu anderen Nutzungen beglinstigt?2. Jiingst hatte der Senat vorgetragen,
die verlustbringende Vermietung eines Heimarbeitsplatzes (Biiro) an den Ar-
beitgeber sei auf Liebhaberei zu priifen, weil es sich hierbei um eine Gewerbe-
immobilie handele und nur bei Wohnraum die Einkunftserzielungsabsicht typ-
sierend zu unterstellen sei??. Abgesehen davon, dass bei der blofen Vermietung
von Biiroflachen des Privatvermdégens steuerlich kein Gewerbe?# vorliegt, setzt
der Senat damit einen im Jahre 2013 begonnenen ,stillen Auslegungswandel2>
zum Nachteil der ,Nicht-Wohnraum-Vermietungen” fort2.

18  Die Moglichkeit eines Riickgriffs auf einen (vermeintlichen) Fiskalzweck des EStG
im Verstdandnis teleologischer Rechtsanwendung ablehnend: Best, 84ff., 90; Birk,
StuW 1990, 300, 305; Credo, 19-22; Crezelius, 128f.; Driien, FR 1999, 1097, 1103;
Driien in: Festschrift fir Kruse, 2001, 191, 207; Escher, 24 1f.; Falkner, 78; Habl, 28 f;
Jdschke, 38 f; Kruse, StuW 1980, 226, 230f.; Kruse, JDEStR 1980/1981, 176;
Jakob/Hérmann, FR 1989, 665, 668-670; Lang, 47 f.; Leisner-Egensperger, DStZ 2010,
790 ff.; Lehner in: Festschrift fir Tipke, 1995, 237, 240; Lorenz, S.53f.; Miiller, 105f.;
Musil in: Herrmann/Heuer/Raupach, §2 EStG Anmerkung 347 (Stand: Juli 2012
[Archiv des Verlages]); Pferdmenges, FR 1990, 700, 701{.; Raupach/Schenking in:
Herrmann/Heuer/Raupach, § 2 EStG Anm. 371 (Stand: Mai 1990 [Archiv des Verla-
ges]); Schell, 103; Schneider, 4; Schuck/Sinzig, DStR 1993, 975, 976; Schulze-Osterloh,
FR 1985, 197, 203; Tipke, Rechtfertigung, K6In 1982, 1, 3; v. Gehlen, 84 ff; Weber-
Grellet, DStR 1992, 561, 562; Wittig, DStR 1972, 164, 168; instruktiv — Fiskalzweck als
Ersatz fehlenden Diktums? - zuletzt: Stein, Der Geist des EStG.

19 S.Rdn. 1298 ff.

20 Vgl.dazu: Credo, 34f.

21 Vgl. dazu: Stein, StBp 2018, 376.

22 Stein, StBp 2018, 376, 381 re. Sp.

23 BFHv.17.4.2018,IXR9/17.

24 Stein, StBp 2018, 376, 379.

25 Vgl. Stein, GStB 2014, 231.

26 Stein, StBp 2018, 376, 377 ff.



Geleitwort

Auch wenn sich der Senat zu diesem Wandel - bislang ist es ein sanfter Dreh -
nicht offen bekennt??, konnte bei der Steuerplanung mitbedacht werden, dass
weder das einfache Recht noch die Konstitution fiir eine permanente Sozialisie-
rung?® dauernder Verluste aus der Vermietung von Wohnraum biirgen. Damit
ist nicht gesagt, dass die fortwdhrende Einengung des Kreises der Beglinsti-
gungssachverhalte als Anzeichen dafiir zu werten wére, dass der IX. Senat seine
Liebhabereiverschonung schon bald auch fiir dauernd verlustbringende Wohn-
raumvermietungen aufgeben konnte. Allein wer ,vorsichtig denkt” und die
Schutzwirkung bestandskréftiger Veranlgungen im Blick hat, konnte gehalten
sein, geplanten Erhaltungsaufwand vorzuziehen.

Der Verfasser bedankt sich fiir die freundliche Annahme der Vorauflagen und
wiinscht dem Fachpublikum Kurzweil beim Lesen und Finden. Lassen Sie sich
Zeit mit der Lektiire und verschlingen Sie diese nicht mit einem Mal. Sonst
macht’s miide. Die Anordnung der Randnummern (Rdn.) ist - mit Riicksicht auf
die Kenner der Vorauflagen - auch in dieser neunten Auflage so geblieben.

Jena, im Marz 2019 Michael Stein

27 Vgl. dazu Stein, StBp 2018, 376, 378: Zwar erkldrt der Senat die BFH-Sache IX R
39/08 (BFH v. 1.4.2009) mit IX R 9/17 (BFH v. 17.4.2018, Rdn. 14 aE.) formell fiir
,<iberholt”, liefert indes keine ,besseren Griinde”.

28  Eingehend: Stein, Der Geist des EStG.
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