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VORWORT

Liebe Leser,

mit Liebhaberei hat sich jeder, der mit dem Steuerrecht zu tun hat, schon in unterschiedlichster
Form beschaftigt.

Gerichte haben immer wieder Félle zur Liebhaberei zu klaren. So hatte z. B. das FG Kdln einen Fall
der Liebhaberei bei Anmietung einer Wohnung fiir das Homeoffice zu entscheiden. Hier stritten
die Beteiligten, ob die Kosten einer Badrenovierung als Werbungskosten bei den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG beriicksichtigt werden kénnen. Die Kldger vermie-
teten in ihrem Haus eine Einliegerwohnung mit Biiro, Besprechungsraum, Kiiche und Bad/WC im
Erdgeschoss als Homeoffice des Klagers an dessen Arbeitgeber. Der Mietvertrag war zeitlich an
den Arbeitsvertrag des Klagers und an die Weisung des Arbeitgebers gebunden, die Tatigkeit in
diesen Biirordumen zu betreiben. Die Kldger machten aus der Vermietung einen Werbungskos-
teniiberschuss geltend. Enthalten waren hierin Aufwendungen fiir die behindertengerechte Re-
novierung des Badezimmers mit Dusche und Badewanne. Das Finanzamt lieR die Renovierungs-
kosten nicht zum Abzug zu. Das FG KoIn entschied, dass die Absicht, einen Totalliberschuss zu
erzielen, als sogenannte innere Tatsache nur anhand dufRerer Merkmale beurteilt werden kann.
Aus objektiven Umstanden muss auf das Vorliegen oder Fehlen der Absicht geschlossen werden.
Entscheidend ist, ob die Vermietungstatigkeit bei objektiver Betrachtung einen Totalliberschuss
erwarten lasst (FG Koln, Urteil v. 12.2.2020 - 5 K 2225/18). Dies war hier nicht gegeben und damit
der Werbungskostenabzug versagt.

In einem anderen Fall war streitig, wie fiir Zwecke der Beurteilung der Einkiinfteerzielungsab-
sicht im Zusammenhang mit der Vermietung von Ferienwohnungen die ortsiibliche Vermie-
tungszeit zu bestimmen ist. Hier entschied der BFH mit Urteil v. 26.5.2020 - IX 33/19, dass zur
Priifung der Auslastung einer Ferienwohnung die individuellen Vermietungszeiten des jeweiligen
Objekts an Feriengdste mit denen verglichen werden miissen, die bezogen auf den gesamten Ort
im Durchschnitt erzielt werden (Bestatigung der Rechtsprechung). Dabei kann das Finanzgericht
auf Vergleichsdaten eines Statistikamtes auch dann zuriickgreifen, wenn diese Werte fiir den be-
treffenden Ort nicht allgemein veréffentlicht, sondern nur auf Nachfrage zugédnglich gemacht
werden.

Das FG Rheinland-Pfalz hatte darliber zu befinden, ob die schriftstellerische Tatigkeit eines Steu-
erpflichtigen als Liebhaberei einzustufen war. Es entschied, dass ein Steuerpflichtiger, der an ei-
ner Biografie liber das Leben und Wirken seines Vaters arbeitet und sonst nicht weiter schriftstel-
lerisch tatig ist bzw. werden mochte, ohne Gewinnerzielungsabsicht handelt und die Kosten sei-
ner Recherchen nicht absetzen kann (FG Rheinland-Pfalz, Urteil v. 18.9.2019 - 3 K 2083/18).

Die Liste der Rechtsstreitigkeiten rund um die Liebhaberei lieBe sich noch um viele weitere Fille
erweitern.

In einem Fall hat die Finanzverwaltung scheinbar mit Schreiben vom 29.10.2021 - IV C 6 -
2240/19/10006 :006 eine ,Losung” gefunden. Einzelne Ldnder haben im Marz 2022 Muster fiir
den Liebhabereiantrag von PV-Anlagen bereitgestellt. Auf schriftlichen Antrag wird danach aus
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VORWORT

Vereinfachungsgriinden ohne weitere Priifung in allen offenen Veranlagungszeitraumen unter-
stellt, dass kleinere PV-Anlagen und vergleichbare BHKW ohne Gewinnerzielungsabsicht betrie-
ben werden (siehe NWB Online-Nachrichten v. 31.3.2022 und 2.11.2021). Zu den Voraussetzun-
gen, bei denen die Vereinfachungsregelung greift, und den weiterhin offenen Fragen siehe Kapi-
tel D,S. 92 ff.

Trotz dieser Erleichterung sollten liebhabereigeneigte Tatigkeiten und Fallgestaltungen immer im
Blick behalten werden, denn die Priifung der Einkunftserzielungsabsicht (Liebhaberei) bei § 15
und § 18 EStG gehorte u. a. zu den Priiffeldern in NRW fiir 2021.

Es sollte auch immer beachtet werden, dass ertragsteuerlich zwar Liebhaberei vorliegen, der
Steuerpflichtige aber gleichwohl Unternehmer i. S. der Umsatzsteuer sein kann. So bspw. im Fall
einer Hundezlchterin, die vor dem FG Miinster geklagt hatte (FG Minster, Urteil v. 25.3.2021 -
5K 3037/19 U, NZB anhéngig, BFH Az.: XI B 33/21).

Wir wiinschen lhnen viel SpaR bei der Lektilire und freuen uns tber Ihr Feedback zu diesem The-
ma und dem vorliegenden Werk.

Ihr Lektorat Steuerrecht

\
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I. Uberblick

A. Liebhaberei (Uberblick)

. Uberblick
1. Definition der Liebhaberei

Tatigkeiten, die sich zwar rein duRerlich den Einkunftsarten i. S. des § 2 Abs. 1 EStG zuordnen las-
sen, aber nicht Ausdruck eines wirtschaftlichen, auf die Erzielung von positiven Ertragen gerich-
teten Verhaltens sind, werden aufgrund privater Neigungen und damit persénlicher Motive aus-
gelibt. Hieraus resultierende Einkiinfte sind nicht steuerbar, negative Einkiinfte kdnnen nicht mit
positiven Einklinften anderer Einkunftsarten ausgeglichen werden.

Malgebend fir die Einkommensbesteuerung und damit den Ausgleich negativer Einkilinfte mit
positiven Einkiinften ist die Absicht, im Rahmen eines Gesamtplans {iber langere Zeit positive
Einkiinfte, also einen Gewinn oder Uberschuss zu erzielen. Tatigkeiten sind nur dann auf die Er-
zielung von positiven Einkilinften gerichtet, wenn sie vom Streben nach einer (Betriebs-)Vermo-
gensmehrung getragen sind.

2. Unterschiede Gewinneinkunftsarten/Uberschusseinkunftsarten

a) Gewinneinkunftsarten

Tatigkeiten sind nur dann auf die Erzielung von positiven Einkiinften gerichtet, wenn sie vom
Streben nach einer Betriebsvermdgensmehrung, also einem Totalgewinn?, getragen sind. Wert-
steigerungen und stille Reserven sind bei der Berechnung des Totalgewinns mit einzubeziehen,
Sonderabschreibungen oder Bewertungsfreiheiten hingegen nicht (H 15.3 EStH).3

Sollen nur die Selbstkosten erwirtschaftet werden, fehlt es an der Totalgewinnerzielungsabsicht.#
Die zu erzielende Einkommensteuerersparnis aufgrund von Verlustverrechnungen ist bei der Fra-
ge nach dem Totalgewinn nicht zu berlicksichtigen.>

b) Uberschusseinkunftsarten

Bei den Uberschusseinkunftsarten bleiben Wertsteigerungen bei der Frage eines Totallberschus-
sesé —mit Ausnahme des § 22 Satz 1 Nr. 2 EStG — auRer Ansatz.

3. Feststellungslast und Rechtsfolge

a) Feststellungslast”

Derjenige, der bestimmte Rechtsfolgen geltend machen will, tragt die objektive Feststellungslast:

1 Mindermann/Lukas, Liebhaberei - eine rein steuerliche Angelegenheit?, NWB 3/2012 S. 182.
2 Dorn/Hauf/Barg, Die Totalerfolgsprognose: Bedeutung und aktuelle Entwicklungen, Beilage zu NWB 52/2019 S. 1.

3 Mindermann/Lukas, Liebhaberei — eine rein steuerliche Angelegenheit?, NWB 3/2012 S. 182; BFH 11.4.1990 -
IR 22/88; BFH v. 18.12.1969 - IV R 57/68.

4 FG Baden-Wiirttemberg v. 18.3.2008 - 4 K 111/06.

5 § 12 EStG; BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82.

6 Dorn/Hauf/Barg, Die Totalerfolgsprognose: Bedeutung und aktuelle Entwicklungen, Beilage zu NWB 52/2019 S. 1.

7 BFHv.23.8.2017 - XR 27/16.



A. Liebhaberei (Uberblick)

» Positive Einkiinfte — Feststellungslast obliegt dem Finanzamt?®

» Negative Einkiinfte — Feststellungslast obliegt dem Steuerpflichtigen

b) Rechtsfolge
Als Folge der steuerlichen Liebhaberei bleiben
» sowohl positive als auch negative Einkiinfte unberiicksichtigt,

» werden AfA-Betrage fir die der Liebhaberei dienenden Wirtschaftsgiiter nicht zum Abzug zu-
gelassen und

» unterliegen etwaige VerauRBerungsgewinne nicht der Besteuerung.®

<) Vorldufige Steuerfestsetzungen

Das Finanzamt kann Steuern, die es wegen Liebhaberei vorlaufig festgesetzt hat, nicht mehr er-
héhen, wenn die regelmaRige Festsetzungsfrist abgelaufen ist und seit mehr als einem Jahr be-
urteilt werden kann, ob eine Einkiinfteerzielungsabsicht besteht.10

4. Beginn und Ende
Die steuerliche Liebhaberei und damit die Einkunftserzielungsabsicht kann
» bereits zu Beginn der Tatigkeit fehlen!! oder

» im Laufe der Zeit eintreten oder wegfallen.12

Im Zeitpunkt des Ubergangs zur Einkunftserzielungsabsicht liegt eine Betriebseréffnung vor. Die
dem Betrieb dienenden Wirtschaftsgiiter sind dann mit dem Teilwert zu bewerten und anzuset-
zen (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 EStG).

Die Aufgabe der Gewinnerzielungsabsicht!3? fiihrt zu einem steuerneutralen Strukturwandel und
stellt noch keine Betriebsaufgabe mit der Folge dar, dass das Betriebsvermdgen unter Auflésung
der stillen Reserven in das Privatvermogen uberfiihrt wird. Eine Betriebsaufgabe liegt nur vor,
wenn sie vom Steuerpflichtigen selbst erklart wird.14

Das spatere Entstehen einer Gewinnerzielungsabsicht hat den Wechsel von einer Liebhaberei in
einen der Besteuerung unterliegenden Betrieb zur Folge. Entsteht die Gewinnerzielungsabsicht
erst zu einem spateren Zeitpunkt, verliert der Betrieb von dem betreffenden Zeitpunkt an seine

8 BFH v.19.11.1985 - VIII R 4/83; BFH v. 21.8.1990 - VIII R 25/86.

9 BFH v.22.8.1984 - | R 102/81.

10  FG Minster v. 21.2.2018 - 7 K 288/16 E; Dominik, Vorldufige Steuerfestsetzungen sind zeitlich nur begrenzt &dnder-
bar!, NWB 24/2018 S. 1784.

11 FG Miinchen v.17.10.2012 - 5V 2168/12.

12 BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82; BFH v. 21.8.1990 - VIII R 25/86; BFH v. 24.8.2000 - IV R 46/99.

13 Rétke, Strukturwandel bei Ubergang zur Liebhaberei, BBK 12/2018 S. 560; BFH v. 5.4.2017 - X R 6/15; Dorn/Hauf/
Barg, Die Totalerfolgsprognose: Bedeutung und aktuelle Entwicklungen, Beilage zu NWB 52/2019 S. 1.

14 BFH v.29.10.1981 - IV R 138/78; BFH v. 11.5.2016 - X R 61/14.



I. Uberblick

Eigenschaft als Liebhaberei. Die anschlieBend erzielten Einkiinfte unterliegen dann der Einkom-
mensteuer und der Gewerbesteuer.1>

Stellt ein Steuerpflichtiger seine mit Einkunftserzielungsabsicht begonnene Tatigkeit als Konse-
quenz aus der verlustbringenden Tatigkeit wieder ein, so erstreckt sich die Einkunftserzielungs-
absicht auch auf die Abwicklung.t6

5. Beweisanzeichen (H 15.3 EStH)

Bei den Gewinneinkunftsarten sind in erster Linie die Art der Tatigkeit und die Art der Betriebs-
fithrung ein Indiz und somit ein Beweisanzeichen fiir das Streben nach Gewinn. Das erfordert ei-
ne zukunftsgerichtete langerfristige Beurteilung, wobei die Verhaltnisse im abgelaufenen Zeit-
raum wichtige Anhaltspunkte bieten kénnen:

» Art der Tatigkeit:
— Liegt ein dem Grunde nach typischer oder eher untypischer Gewerbebetrieb vor?
— Betrifft die Tatigkeit die Bereiche Sport, Erholung, Freizeit oder Hobby?
— Handelt es sich um eine nebenberufliche aber nicht existenznotwendige Tatigkeit?

— Wird die Tatigkeit nur fortgefiihrt, um den Betrieb fur die Ubergabe an einen kinftigen
Nachfolger aufrecht zu erhalten?

» Art der Betriebsfiihrung:
— Sind umfangreiche WerbemaRnahmen durchgefiihrt worden?
— Hat der Steuerpflichtige einen nach aufRen hin erkennbaren Geschaftssitz?
— Sind allgemein Ubliche Betriebsdffnungs- oder Ansprechzeiten festgelegt?
— Wird mit Kunden ein geschaftsiiblicher Abrechnungsverkehr gefiihrt?
— Ist das Verhalten des Betriebsinhabers marktiiblich?

— Liegt ein steigender Kreditbedarf in Folge eines Missverhaltnisses zwischen Kosten und
Umsatz vor?

— Wird die verlustbringende Tatigkeit unverandert fortgefiihrt?

— Hat der Betriebsinhaber bei andauernder verlustbringender Tatigkeit Umstrukturierungs-
maflnahmen ergriffen?

— Sind bei einer verlustbringenden Tatigkeit MaBnahmen zur Betriebseinstellung ergriffen
worden?

» Ergebniserwartung:
— Liegt bzw. lag bei Betriebser6ffnung eine positive Gewinnprognose vor?1?

— Ist die Ergebnisprognose laufend fortgeschrieben worden?

15 BFH v. 16.3.2012 - IV B 155/11; Schneider, Wechsel von Liebhaberei zum Gewerbebetrieb mit Eintritt der Gewinner-
zielungsabsicht, NWB 27/2012 S. 2200; Loll, Besteuerung stiller Reserven nach VerduRerung eines Liebhabereibe-
triebs, NWB 14/2016 S. 1010.

16 BFH v. 29.6.1995 - VIII R 68/93; Loll, a.a.0.

17 Schmidt, Beurteilung der Wirtschaftlichkeit von Immobilienanlagen, NWB 51/2013 S. 4037; Dorn/Hauf/Barg, Die To-
talerfolgsprognose: Bedeutung und aktuelle Entwicklungen, Beilage zu NWB 52/2019 S. 1.



A. Liebhaberei (Uberblick)

— Sind vor der Betriebseréffnung Marktuntersuchungen durchgefiihrt worden?

— Wurde vor Beginn der Tatigkeit eine Tatigkeits- oder Investitionsplanung aufgestellt?

6. Festsetzungsfrist bei Priifung der Einkiinfteerzielungsabsicht

Die Ungewissheit i. S. von § 165 AQ, ob ein Steuerpflichtiger mit Einklinfteerzielungsabsicht tatig
geworden ist oder ob Liebhaberei vorliegt, ist beseitigt, wenn die fiir die Beurteilung der Einkiinf-
teerzielungsabsicht maBgeblichen Hilfstatsachen festgestellt werden kdnnen und das Finanzamt
davon positive Kenntnis hat.

7. Anlaufverluste (H 15.3 EStH)2s

Anlaufverluste in den ersten Jahren der Anlauf- oder Aufbauphase sind kein Indiz fiir die Liebha-
berei. Nur wenn von vornherein feststeht, dass der Steuerpflichtige keine Gewinne bzw. Uber-
schisse erzielen wird, sind Verluste nicht anzuerkennen. In Zweifelsfallen wird das Finanzamt die
Veranlagung zunachst vorlaufig durchfiihren (§ 165 AO).1°

Wird ein Gewerbebetrieb im Wesentlichen aufgrund der personlichen Interessen und Neigungen
des Steuerpflichtigen gegriindet (Hobbybereich), so sind die in einer betriebsspezifischen Anlauf-
phase entstehenden Verluste nur dann steuerlich zu berticksichtigen, wenn gleich zu Beginn der
Tatigkeit ein schllissiges Betriebskonzept erstellt wird, wonach angenommen werden kann, dass
durch die Tatigkeit insgesamt ein positives Gesamtergebnis erzielt werden kann.

Gehort die Tatigkeit nicht zum Hobbybereich eines Steuerpflichtigen, so ist ein Verlust trotz feh-
lendem Betriebskonzept wahrend der Anlaufphase anzuerkennen.20

Die Dauer der Anlauf- oder Aufbauphase ist betriebsindividuell und branchentypisch zu bestim-
men. Besondere Ereignisse wie die plotzliche langere Erkrankung des Steuerpflichtigen, konjunk-
turelle Einschnitte etc. sind zu berlicksichtigen. Als betriebsspezifische Anlaufzeit bis zur Durch-
flihrung von Korrektur- und UmstrukturierungsmaBnahmen wird regelmaRig ein Zeitraum von
mindestens funf Jahren in Betracht kommen.2!

Il.  Einzelne Einkunftsarten (H 15.3 EStH)=

Eine Liebhaberei ist bei allen Einkunftsarten moglich, bei den Einkiinften aus nichtselbstandiger
Tatigkeit und bei den sonstigen Einkiinften ist sie eher selten:

18 Mindermann/Lukas, Liebhaberei — eine rein steuerliche Angelegenheit?, NWB 3/2012 S. 182; Hohage/Schafer,
Verbrauch des Vorbehalts der Nachpriifung im Rahmen der Vorlaufigkeitsfeststellung bei Liebhaberei, NWB 34/2016
S.2570.

19  Keine zeitlich unbegrenzte Anderungsmoglichkeit des Finanzamts bei Liebhaberei, NWB EN 22/2018 S. 1588.

20 BFH v. 23.5.2007 - X R 33/04.

21 BFH v.18.3.1976 - IVR 113/73; BFH v. 13.12.1984 - VIII R 59/82; FG Duisseldorf v. 6.11.1984 - 11 289/79 E.

22 Maier/Gunsenheimer/Kremer, Lehrbuch Einkommensteuer, 27. Aufl. 2021, Rz. 76; BFH v. 23.8.2017 - X R 27/16.
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1. Land- und Forstwirtschaft23

Land- und forstwirtschaftliche Betriebe werden hdufig aus privaten Erwagungen als Nebener-
werbsbetriebe erworben oder den personlichen Neigungen entsprechend betrieben.

Anlaufverluste sind dabei einzukalkulieren und Investitionsverschiebungen auf mehrere Jahre
konnen betriebswirtschaftlich sinnvoll sein. Eine Anlaufphase mit Verlusten von bis zu zehn Jah-
ren kann hinnehmbar sein.24

Einzelfalle:

» Einstellung eines Verwalters
Wird ein Verwalter durch einen Laien eingestellt, liegt nicht zwingend eine Liebhaberei vor.
Fiihren die Verwalterkosten jedoch dauerhaft zu Verlusten, liegt keine Gewinnerzielungsab-
sicht vor.2®

» Nebenbetrieb
Nebenbetriebe und land- und forstwirtschaftliche Betriebe sind als Einheit zu beurteilen. Wird
ein Nebenbetrieb jedoch zum Gewerbebetrieb, kann der land- und forstwirtschaftliche Betrieb
ein Liebhabereibetrieb sein. Hierbei ist jedoch nach Betriebszweigen zu beurteilen.26

» Forstbetrieb
Gehoren zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb eine Landwirtschaft und eine Forst-
wirtschaft, die beide lebensfahige Betriebe darstellen, so ist fiir jeden Betriebszweig die Lieb-
haberei getrennt zu priifen.2”
Bei der Priifung der Liebhaberei bei Forstbetrieben? ist die langere Wachstumsdauer zu be-
riicksichtigen, die Totalgewinnprognose hat sich grds. generationeniibergreifend lber den
Zeitraum der durchschnittlichen Umtriebszeit des darin vorherrschenden Baumbestands zu
erstrecken.2?
Bei der Abgrenzung eines Nebenerwerbsforstwirts von einem privaten Waldbesitzer fiir die
Frage des Vorliegens eines forstwirtschaftlichen Betriebs ist das Kriterium der Marktteilnahme
von Bedeutung3°

» Jagd/Jagdausiibung
Besteht ein Zusammenhang mit der Land- oder Forstwirtschaft oder einem Gewerbebetrieb
(Wildbrethandel) sind die Einnahmen aus einer Jagd diesen Einkunftsarten zuzuordnen und
entsprechend zu beurteilen.3!
Ein Jagdpachter ohne land- und forstwirtschaftlichen Betrieb oder Gewerbebetrieb betreibt
die Jagd insgesamt als Liebhaberei.

23 Mindermann/Lukas, Liebhaberei —eine rein steuerliche Angelegenheit?, NWB 3/2012 S. 182.

24 BFH v.6.3.1980 - IV R 182/78; BFH v. 22.7.1982 - IV R 74/79; BFH v. 11.10.2007 - IV R 15/05.

25  BFHV.27.6.1968 -1V 69/63.

26 BFHv.13.12.1990 - IV R 1/89.

27 BFH v.13.12.1990 - IV R 1/89.

28 BMF v. 18.5.2018 - S 2232, BStBI 2018 1 689, Tz. IV (siehe auch Anhang 20 Il zu den EStH 2021).

29 BFH v. 9.12.1960 - IV 67/58 U; BFH v. 13.4.1989 - IV R 30/87; BFH v. 7.4.2016 - IV R 38/13; Kanzler, Totalgewinnprog-
nose bei Betriebsiibertragung mit zwischengeschalteter Nutzungsiiberlassung, NWB 36/2016 S. 2716.

30 FG Nirnbergv. 21.2.2019 - 6 K 130/18.

31 BFHv.13.7.1978 - IVR 35/77.
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Bilden die Flachen eines land- und forstwirtschaftlichen Pachtbetriebs einen Eigenjagdbezirk
und werden diesem durch Vertrag Flachen angegliedert, so ist der Zusammenhang der Jagd in
dem vergrofRerten gepachteten Eigenjagdbezirk mit dem land- und forstwirtschaftlichen
Pachtbetrieb jedenfalls dann noch zu bejahen, wenn die Jagd liberwiegend auf eigenbetrieb-
lich genutzten Flachen ausgelibt wird.32

» Pensionstierhaltung mit Reitpferden/Reitstall/Reitschule33
Die Pensionstierhaltung ohne weitere Leistungen kann im Allgemeinen als landwirtschaftli-
che Betdtigung angesehen werden.34 Der Betrieb eines Reitstalls ist i. d. R. ein Gewerbebe-
trieb.3s

» Ubertragung eines Landwirtschaftsbetriebs
Bei einem landwirtschaftlichen Betrieb kann eine generationeniibergreifende Totalgewinn-
prognose unter Einbeziehung des unentgeltlichen Rechtsnachfolgers in Betracht kommen,
wenn der aktuell zu beurteilende Steuerpflichtige mittels umfangreicher Investitionen die
wirtschaftliche Grundlage des spateren Erfolgs in Form von positiven Einkiinften bei seinem
unentgeltlichen Rechtsnachfolger gelegt hat.3¢

> Weinbaubetrieb3”
Stehen einem Steuerpflichtigen anderweitige hohe positive Einkiinfte zur Verfiigung, auf de-
ren Grundlage er in der Lage ist, einen Weinbaubetrieb trotz andauernder hoher Verluste tiber
einen langeren Zeitraum zu fiihren, so bringt dieses die vom wirtschaftlichen Erfolg unabhan-
gigen personlichen Motive des Steuerpflichtigen zum Ausdruck.?®

2. Gewerbebetrieb3’

Bei neu gegriindeten Gewerbebetrieben — auRer bei Verlustzuweisungsgesellschaften (s. Tz. l1l.) —
spricht der Beweis des ersten Anscheins fiir eine Gewinnerzielungsabsicht. Gleichwohl kann
auch in diesen Fillen die Tatigkeit auf der Befriedigung personlicher Neigungen beruhen.*0

Bei bestehenden Gewerbebetrieben ist die Betriebsfiihrung Beweisanzeichen fiir das Vorliegen
der Gewinnerzielungsabsicht.4!

Bei einer Personengesellschaft kann sowohl auf Gesellschafts- als auch auf Gesellschafterebene
eine fehlende Gewinnerzielungsabsicht vorliegen.#2

32 BFHv.22.5.2019 - VIR 11/17.

33 Maier/Gunsenheimer/Kremer, Lehrbuch Einkommensteuer, 27. Aufl. 2021, Rz. 1458.

34 BFH v.24.1.1989 - VIII R 91/83.

35 BFHVv.16.11.1978 - VR 191/74.

36  Kanzler, Generationen- und betriebsiibergreifende Totalgewinnprognose bei Ubertragung eines Landwirtschaftsbe-
triebs unter NieRbrauchsvorbehalt, NWB 4/2019 S. 158; BFH v. 23.10.2018 - VIR 5/17.

37  BFHV.25.11.2004 - IV R 8/03.

38 BFH v.14.7.2003 - IV B 81/01.

39 Maier/Gunsenheimer/Kremer, Lehrbuch Einkommensteuer, 27. Aufl. 2021, Rz. 1458; Ebner, Zur Steuerbarkeit von
Preisgeldern aus Turnierpokerspielen, NWB 21/2016 S. 1584; Kanzler, Totalgewinnprognose bei Betriebstibertragung
mit zwischengeschalteter Nutzungsiiberlassung, NWB 36/2016 S. 2716.

40 Gehrmann, Verlustzuweisungsgesellschaft, infoCenter; FG Miinchen v. 17.10.2012 - 5V 2168/12.

41 BFH v. 5.5.1988 - 11l R 41/85.

42 BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82.
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Einzelfalle:

» Atypisch stille Gesellschaft
Die Begriindung einer atypisch stillen Gesellschaft zwischen iiberschuldeter GmbH und ihrem
Alleingesellschafter ist bei einer fehlenden Sanierungsfahigkeit der GmbH steuerlich nicht be-
riicksichtigungsfahig. 43

» Filmgesellschaft
Wird ein Produktionsvertrag abgeschlossen, obwohl das Drehbuch nicht bekannt ist und auch
Kenntnisse tber wirtschaftliche Verwertbarkeit nicht vorliegen, handelt eine Filmgesellschaft
nicht mit Gewinnerzielungsabsicht.44

» Gewerblich gepragte Personengesellschaft
Auch bei Priifung der gewerblichen Pragung (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) muss die Absicht zur Erzie-
lung eines Totalgewinns vorhanden sein.4>

» Gewerblicher Wertpapierhandel
Auch bei Kapitalgesellschaften ist die Frage der Liebhaberei in Anlehnung an die fiir natirliche
Personen geltenden Abgrenzungskriterien zu priifen.

» Mobeleinzelhandelsgeschaft
Fehlende Reaktionen auf bereits eingetretene Verluste und das unveranderte Beibehalten des
verlustbringenden Geschaftskonzeptes sind ein Beweisanzeichen fiir eine fehlende Gewinner-
zielungsabsicht.46

> Motorbootvercharterung
Bei der Motorbootvercharterung kann Liebhaberei anzunehmen sein, wenn der Steuerpflichti-
ge selbst einen Motorbootfiihrerschein hat und bei der Art der Betriebsfiihrung auf Dauer mit
Verlusten zu rechnen ist.47

» Sammlung, Abverkauf

Das FG Rheinland-Pfalz hatte mit Urteil v. 21.8.2018 entschieden, dass eine groBe Anzahl von
Verkaufen lber die Internetplattform eBay mit damit verbundenen hohen Umsatzen keine
bloBe private Vermdgensverwaltung mehr darstellt, auch wenn mit den Verkdufen die Auflo-
sung einer zuvor privat angelegten Sammlung verbunden ist.#8 Die dagegen eingelegte Revisi-
on war begriindet und fiihrte zur Zuriickverweisung an das Finanzgericht.#® Der X. Senat flihr-
te aus, dass dies auch dann der letzte Akt der privaten Vermogensverwaltung sein kann, wenn
privat und ohne VeraufRerungsabsicht angeschaffte bewegliche Wirtschaftsgiiter verauRRert
werden und die VerduBerung tiber einen langen Zeitraum und in zahlreichen Einzelakten aus-
gefiihrt wird. Allein die Verwendung einer auch von gewerblichen Handlern genutzten Inter-
netplattform fiihre zu keinem anderen Ergebnis.

43 FG Sachsen v. 4.6.2008 - 2 K 482/07.

44 BFH v.28.1.1988 - IV R 148/85.

45 BFH v. 25.9.2008 - IV R 80/05.

46 BFHVv.17.11.2004 - X R 62/01.

47 BFH v. 28.8.1987 - Il R 273/83.

48 FG Rheinland-Pfalz v. 21.8.2018 - 4 K 1593/16.
49 BFHv.17.6.2020 - X R 18/19, BStBI 2021 11 5. 213.
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» Segelyacht
Die nebenberufliche Vermietung einer Segelyacht wird selbst dann ohne Gewinnerzielungs-
absicht betrieben, wenn sie laufend vermietet wird und aufgrund der hohen Fixkosten kein
Einnahmentberschuss erzielt wird.5°

» Verkauf auf dem Weihnachtsmarkt
Die Entscheidung, ob es sich um steuerbare Einkiinfte oder um Liebhaberei handelt, muss un-
ter Berticksichtigung aller Gesamtumstande des Einzelfalls und oft anhand von Indizien ge-
troffen werden.5!

» Vertrieb von Wasserfahrzeugen und Tauchsportartikeln
Die Einkunftserzielungsabsicht kann nicht allein deshalb abgesprochen werden, weil (iber ei-
nen langeren Zeitraum beachtliche Verluste entstanden sind und mit einem Totalgewinn noch
nicht gerechnet werden kann.

» Wohnmobile
Die Vermietung von Kraftfahrzeugen und Wohnmobilen ist grundsatzlich eine gewerbliche
Betatigung. Ist bei einer Vermietung wahrend der Sommersaison der Mietpreis so niedrig be-
messen, dass selbst die Kosten nicht gedeckt werden, ist von einer Liebhaberei auszugehen.>?

» Gewerbliche Ferienhausvermietung
Die Beurteilung, ob bei einer gewerblichen Ferienhausvermietung eine Gewinnerzielungsab-
sicht vorliegt, richtet sich ausschlieRlich nach dem Totalgewinn i.S. der H 15.3 EStH.53

» Oldtimer
Fallen die Reparaturkosten fiir einen Oldtimer gegeniber den historisch niedrigen Anschaf-
fungskosten erheblich ins Gewicht, liegt eine steuerlich unbeachtliche Liebhaberei vor.5*

» Ansparabschreibung
Die Ansparabschreibung nach § 7g EStG kann nur fir einen werbenden, aktivam wirtschaftli-
chen Verkehr teilnehmenden Betrieb gebildet werden.5>

» Blockheizkraftwerke
Steuerpflichtige, die ein BHKW betreiben, erzielen hieraus nur unter der Voraussetzung des
Bestehens einer Gewinnerzielungsabsicht Einkilinfte aus einer gewerblicher Betatigung.56

» Photovoltaikanlage
Bei dem Betrieb einer Photovoltaikanlage spricht der Beweis des ersten Anscheins dafiir, dass
sie in der Absicht der Gewinnerzielung betrieben wird.5” Zur Gewinnerzielungsabsicht bei klei-
nen Photovoltaikanlagen (bis 10 kW) und vergleichbaren Blockheizkraftwerken (bis 2,5 kw)

50 BFHVv.11.4.1990 - | R 22/88.

51 Baltromejus, Es weihnachtet sehr — Steuerliche Fallstricke in der Weihnachtszeit, NWB 48/2016 S. 3590.

52 FG Niedersachsen v. 15.8.2001 - 2 K 912/99.

53 FinMin Saarland v. 17.11.2004 - S 2240.

54 FG Miinster v.29.4.2011 - 4 K 4855/08 E.

55 BFH v.11.10.2017 - X R 2/16; Ansparabschreibung im Liebhabereibetrieb, NWB EN 8/2018 S. 458.

56  Schmidt, Steuerliche Folgen des Betriebs von Blockheizkraftwerken durch Wohnungseigentiimergemeinschaften,
NWB 27/2019 S. 1964; Gragert/WiRborn, Besteuerung von Photovoltaikanlagen auf Ein- und Zweifamilienhdusern,
NWB 30/2021 S. 2182 ff.

57 FG Thiiringen 11.9.2019 - 3 K 59/18, rkr.
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auf zu eigenen Wohnzwecken genutzten Ein-/Zweifamilienhdusern hat das BMF mit Schrei-
ben v. 29.10.2021 - S 2240 Stellung genommen und festgelegt, dass aus Vereinfachungsgriin-
den von einer fehlenden Gewinnerzielungsabsicht ausgegangen werden kann.58

3. Selbstandige Tatigkeit>®

Eine Liebhaberei wird hdufiger bei einer nebenberuflichen schriftstellerischen, wissenschaftli-
chen oder kiinstlerischen Tatigkeit anzunehmen sein als bei einer hauptberuflichen Tatigkeit.

Einzelfalle:

» Kunstgalerist
Die Kunstgalerie eines selbstandig tatigen Facharztes kann ohne Einkunftserzielungsabsicht
betrieben werden.60

» Kiinstlertatigkeit
Ein Kinstler, der nach Jahren mit Einnahmeniberschiissen seit acht Jahren Verluste erzielt, ist
noch nicht ohne Gewinnerzielungsabsicht tatig.6

> Rechtsanwaltstatigkeit®?
Langjahrige Verluste eines selbstandigen Anwalts, dessen Einnahmen ohne plausible Griinde
auf niedrigstem Niveau stagnieren und der seinen Lebensunterhalt aus anderweitigen Ein-
kiinften und Vermogensbestanden bestreitet, werden i. d. R. aus persénlichen Griinden fortge-
fiihrt. Verluste sind dann nicht zu beriicksichtigen.63

» Nebenberuflich tatiger Sporttrainer
Ein nebenberuflich tatiger Ubungsleiter (Trainer) kann einen Verlust grundsatzlich auch dann
absetzen, wenn seine Einnahmen niedriger sind als der Freibetrag fur Ubungsleiter i. H. von
3.000 € (bis 2020: 2.400 €, § 3 Nr. 26 EStG). Allerdings muss der Ubungsleiter eine Einkiinfteer-
zielungsabsicht haben.®4

4. Nichtselbstandige Arbeit

Eine fehlende Uberschusserzielungsabsicht wird bei der nichtselbstandigen Tatigkeit allenfalls
dann in Betracht kommen, wenn der Arbeitnehmer unter Inkaufnahme von Verlusten aus reinem
Interesse an der Arbeit oder aufgrund seines Geltungsbediirfnisses tatig wird. Bei der Erstellung
der Totalliberschussprognose sind das zu erwartende Ruhegehalt sowie etwaige Hinterbliebe-
nenbezlige einzubeziehen.®®

58  Gragert, Kleine Photovoltaikanlagen und vergleichbare BHKW — Update zur fehlenden Gewinnerzielungsabsicht,
NWB 45/2021 S.3312.

59  Mindermann/Lukas, Liebhaberei —eine rein steuerliche Angelegenheit?, NWB 3/2012 S. 182; Homuth, Einkiinfte X.0:
Blogger, Influencer, YouTuber & Co., NWB 26/2018 S. 1891, unter Il., 2.

60 FG DUsseldorfv. 31.3.1992 - 27 K 131/85.

61 BFH 26.4.1989 - VIR 104/86; FG Miinchen v. 9.10.2009 - 7 K 1731/0.

62 BFHv.13.5.2013 - VIII B 162/11.

63 BFH v. 14.12.2004 - XI R 6/02; FG Minster v. 22.8.2012 - 7 K 2000/11 E.

64  BFH v. 20.11.2018 - VIII R 17/16; Scheib, Ertragsteuerliche Beurteilung von Einkiinften aus sportlicher Betatigung,
NWB 20/2019 1442; Nacke, Steuerlich zu beriicksichtigende Verluste aus Ubungsleitertatigkeit, NWB 32/2019
S.2378.

65 BFH v. 28.8.2008 - VI R 50/06; BFH v. 26.4.1989 - VI R 104/86.
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5. Kapitaleinkiinfte

Eine fehlende Einkunftserzielungsabsicht kann anzunehmen sein, wenn die Aufwendungen (ins-
besondere Schuldzinsen) nachhaltig die Kapitalertrage libersteigen. Dabei sind nicht einkom-
mensteuerpflichtige VerauBerungsgewinne nicht zu bertcksichtigen.

Bei verschiedenen Kapitalanlagen, z.B. Wertpapieren, ist auf die Ertragsaussichten der einzelnen
Wertpapiergruppen abzustellen.s®

Ist eine Liebhaberei anzunehmen, ist die auf die entsprechenden Einnahmen entfallende Kérper-
schaftsteuer nicht anrechenbar.”

Mangels Werbungskostenabzug ab dem 1.1.2009 wird i. d. R. nunmehr kein Totalverlust entste-
hen und somit keine steuerliche Liebhaberei bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen anzuneh-
men sein.

Einzelfille:

> Missverhdltnis zwischen Schuldzinsen und Kapitalertrag
In diesen Fallen ist eine fehlende Einkunftserzielungsabsicht anzunehmen.58

» Schuldzinsen fiir Aktien
Werden Schuldzinsen allein fiir Aktien gezahlt, die zur Abschopfung von Kursgewinnen ange-
schafft wurden, kann bei einem dauerhaften Werbungskosteniiberschuss eine Liebhaberei
vorliegen. Wenn hingegen auf Dauer die gesamten Zinseinnahmen die gesamten Zinsaufwen-
dungen Ubersteigen, ist von einer Einkunftserzielungsabsicht auszugehen.s?

» Verluste aus der VerduBerung einer fondsgebundenen Lebensversicherung
Die mit der Abgeltungsteuer als Schedule eingefiihrten Besonderheiten der Einkiinfte aus Ka-
pitalvermégen bedingen eine tatsachliche Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht.”®

» Von vornherein geplante Ubertragung der Einkunftsquelle auf einen Rechtsnachfolger
Nach dem Grundsatz der Individualbesteuerung hat sich die Uberschussprognose auch bei
unentgeltlicher Ubertragung der Einkunftsquelle regelmiRig an der Nutzung des Vermagens-
gegenstandes durch den Steuerpflichtigen zu orientieren. Eine Ausnahme liegt vor, wenn be-
reits bei Eingehung des Investments geplant ist, die Einkunftsquelle vor dem Eintreten positi-
ver Einkiinfte auf einen Rechtsnachfolger zu tibertragen.”

66 BFH v.24.3.1992 - VIII R 12/89.

67 BFH v.27.3.1996 - | R 87/95.

68 BFH v.23.3.1982 - VIII R 132/80.

69 BFH v. 26.11.1974 - VIII R 266/72; BFH v. 8.7.2003 - VIII R 43/01.

70 BFH v. 14.3.2017 - VIII R 38/15; Becker/von Zitzewitz, Verluste aus Gesellschafterdarlehen — Die Grenze der (wider-
legbaren) Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen, NWB 22/2021
S.1583.

71 Nach dem Grundsatz der Individualbesteuerung hat sich die Uberschussprognose auch bei unentgeltlicher Ubertra-
gung der Einkunftsquelle regelmaRig an der Nutzung des Vermégensgegenstandes durch den Steuerpflichtigen zu
orientieren. Eine Ausnahme liegt vor, wenn bereits bei Eingehung des Investments geplant ist, die Einkunftsquelle
vor dem Eintreten positiver Einklinfte auf einen Rechtsnachfolger zu tibertragen. BFH v. 18.4.2018 - | R 2/16.

10
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6. Vermietung und Verpachtung?’2

Die Prifung der Uberschusserzielungsabsicht muss grds. fiir jede einzelne vermietete
Immobilie/fiir jeden einzelnen Gebaudeteil gesondert erfolgen. Bei der Vermietung und Verpach-
tung von Grundstiicken, Grundstiicksteilen etc. muss der Saldo lber die Dauer der Vermogens-
nutzung einen positiven Ertrag ausweisen. Bei einer langfristig angelegten Vermietung wird die
Einkunftserzielungsabsicht unterstellt, sofern nicht besondere Umstande, wie z. B.73

» zeitweise Vermietung und zeitweise Selbstnutzung einer Ferienwohnung,”*

» kurzfristige Vermietung wegen anschlieBender Selbstnutzung oder VerduRerungsabsicht vor
Vermietung,’>

verbilligte Vermietung (MietermaRigung mehr als 34 %, § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG),
kurzfristige VerduBerung (i. d. R. bis fiinf Jahre nach Erwerb),76

Vermietung einer Luxusimmobilie,

Mietkaufmodell,

Bauherrenmodell mit Riickkaufangebot oder Verkaufsgarantie,

Yy Yy Y VY VYY

ein langjahrig strukturell bedingter Leerstand einer Wohnung.””
gegen eine Uberschusserzielungsabsicht sprechen.”8

Die typisierende Annahme, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit der Steuer-
pflichtige beabsichtigt, einen Einnahmeniiberschuss zu erwirtschaften, gilt nicht fir die dauer-
hafte Verpachtung unbebauter Grundstiicke. Wird ein besonders aufwendig gestaltetes Wohn-
gebaude verbilligt vermietet und libersteigt die Kostenmiete die marktibliche Miete, so kann in
Bezug auf den entgeltlichen Teil die Uberschusserzielungsabsicht zu priifen sein.”

Sprechen Beweisanzeichen gegen die Absicht, auf Dauer einen Einnahmeniiberschuss bei der
Vermietung und Verpachtung zu erzielen, ist eine Prognoseberechnung durchzufiihren, wobei
der Prognosezeitraum der voraussichtlichen Vermietungszeit, i. d. R. 30 Jahre, entspricht.&

72 Schmidt, Beurteilung der Wirtschaftlichkeit von Immobilienanlagen, NWB 51/2013 S. 4037.

73 BFH v. 26.11.2008 - IXR 67/07; FG Rheinland-Pfalz v. 18.11.2014 - 5 K 1403/14.

74 BFH v. 26.10.2004 - IX R 57/02; OFD Miinchen v. 25.7.2005 - S 2253; Hofele, Die Vermietung von Ferienwohnungen,
NWB 28/2016 S. 2125.

75  Knippel, Einkiinfteerzielungsabsicht bei VerauBerung vermieteter Immobilien, NWB 20/2011 S. 1680.

76 BFHVv.9.3.2011 - IXR 50/10.

77 BFHVv.9.7.2013 - IXR 48/12.

78 BMF v. 8.10.2004 - S 2253; BFH v. 30.9.1997 - IX R 80/94; OFD Berlin v. 4.7.2003 - S 2253 ; BFH v. 24.8.2006 -
IX R 15/06; Paus, Aufwendungen in Zusammenhang mit einem unentgeltlichen Erwerb, NWB 46/2013 S. 3612.

79 BMF v. 8.10.2004 - S 2253; BFH v. 25.3.2003 - IX B 2/03; BFH v. 6.10.2004 - IX R 30/03; FG Dusseldorf 21.10.2004 -
11K2425/02E.

80 OFD Miinchen v. 27.10.2004 - S 2253; BMF v. 8.10.2004 - S 2253; BFH v. 28.11.2007 - IXR 9/06; BFH v. 19.2.2019 -
IXR 16/18.
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A. Liebhaberei (Uberblick)

Einzubeziehen sind:
» zu erwartende Einnahmen und Werbungskosten,
— Grundlage kann das Ergebnis der letzten flinf Veranlagungszeitraume sein,
— Berlicksichtigung zukiinftiger Faktoren, wenn sie objektiv vorhersehbar sind,
— Ermittlung nach den steuerrechtlichen Vorschriften,
— AuRerachtlassen von Subventions- und Lenkungsnormen (z. B. §§ 7f, 7h und 7i EStG),

— Einbeziehung von Sonderabschreibungen und degressiver Abschreibung bei befristeten
Vermietungen, nicht hingegen bei einer Dauervermietung,8!

» ein Sicherheitszuschlag von 10 % bei den Einnahmen und ein Sicherheitsabschlag von 10 %
bei den Werbungskosten,

» nicht ein VerduRBerungsgewinn aus dem Verkauf des Grundstiicks.

Einzelfalle:

> Ferienhausvermietung??
Bei einer ausschliel8lich an wechselnde Feriengaste vermieteten Wohnung ohne vorbehaltene
Selbstnutzung ist grundsétzlich von einer Uberschusserzielungsabsicht auszugehen und zwar
unabhdngig davon, ob die Vermietung in Eigenregie oder liber fremde Dritte erfolgt.
Bei einer

— zeitweisen Vermietung und zeitweisen Selbstnutzung oder einer
— Vermietung ohne Selbstnutzung an weniger als 75 % der ortsuiblichen Vermietungszeit

ist die Uberschusserzielungsabsicht hingegen stets zu priifen.s3

Nach dem BFH-Urteil v. 16.4.201384 ist bei teilweise selbstgenutzten und teilweise vermiete-
ten Ferienwohnungen die Frage, ob der Steuerpflichtige mit oder ohne Einkiinfteerzielungsab-
sicht vermietet hat, anhand einer unter Heranziehung aller objektiv erkennbaren Umstande
zu treffenden Prognose zu entscheiden. Die Uberpriifung der Einkiinfteerzielungsabsicht des
Steuerpflichtigen ist schon dann erforderlich, wenn er sich eine Zeit der Selbstnutzung vorbe-
halten hat unabhangig davon, ob, wann und in welchem Umfang er von seinem Eigennut-
zungsrecht tatsachlich Gebrauch macht oder nicht.8s

» Befristete Vermietung mit anschlieRender Selbstnutzung
Werden bei einer befristeten Vermietung im Anschluss an den Erwerb oder die Herstellung
des Gebdudes mit anschlieender Selbstnutzung Werbungskosteniiberschiisse erzielt, kann
Liebhaberei vorliegen.86
Ein zeitlich befristeter Mietvertrag selbst reicht noch nicht aus, um die Einkunftserzielungsab-
sicht zu verneinen. Es missen weitere Umstande hinzukommen, wie z. B.

81 BFH v.9.7.2002 - IXR 57/00.

82 Hofele, Die Vermietung von Ferienwohnungen, NWB 28/2016 S. 2125; L'habitant, Ferienimmobilien im Fokus der Fi-
nanzverwaltung, NWB 46/2017 S. 3490.

83  BMF v. 8.10.2004 - S 2253; Hilbertz, Ferienwohnung: Fiihrt (Vorbehalt der) Selbstnutzung zwangsweise zu einer
Prognoseberechnung?, NWB 21/2012 S.1720.

84 BFH v.16.4.2013 - IXR 26/11.

85 BFH v.16.4.2013 - IX R 26/11; L'habitant, Ferienimmobilien im Fokus der Finanzverwaltung, NWB 46/2017 S. 3490.

86 BFH v.9.7.2002 - IXR 57/00.
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