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I. Teil -~ Einfihrung
a) Der Gesetzestext _

Gegenstand dieser Abhandlung ist & 34 Abs. 4 3. 2 Ziff.
1 EStGi); der fiir sie wesentliche Teil des § 34 hat folgen-

den Wortlaut:

Abs. 1

Sind in dem Einkommen auBerordentliche Einkiinfte ent-
halten, so ist auf Antrag die darauf entfallende Ein-
kommensteuer nach einem ermdBigten Steuersatz zu be-
messen; der ermdBigte Steuersatz betrigt die Hilfte
des durchschnittlichen  Steuersatzes, der sich ergeben
wiirde, wenn die Einkommensteuertabelle auf den gesam-
ten zu versteuernden Einkommensbetrag anzuwenden wire.
Auf den restlichen zu versteuernden Einkommensbetrag
ist vorbehaltlich der Absdtze 3 und 4 und der §§ 34 b
und 34 ¢ die Einkommensteuertabelle anzuwenden. Die
Sditze 1 und 2 gelten nicht, wenn der Steuerpflichtige
auf die auBerordentlichen Einkilinfte ganz oder teilwei-
se § 6 b cder § 6 c anwendet.

Abs, 47

Die Steuersitze nach Absatz 1 sind auf Antrag beil -
Steuerpflichtigen mit Einkiinften aus nichtselbstdn-
diger Arbeit oder aus selbstdndiger Arbeit, die aus
einer Berufstitigkeit im Sinn des § 18 Abs. 1 Ziff. 1
bezogen werden, auf Nebeneinklinfte aus wissenschaft-
licher, klinstlerischer oder schriftstellerischer T#- °
tigkelt unter folgenden Voraussetzungen anzuwenden:

1. Die Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit cder
die Einkiinfte aus der Berufstitigkeit miissen dle

ubrlgen Einkilinfte iiberwiegen:

2. die Einkiinfte aus wissenschaftlicher, kiinstleri-
scher oder schriftstellerischer T&tigkeit diicrfen
nicht zu den Einkilinften aus nichtselbstdndiger
Arbeit gehBren und miissen von den Einkiinften aus
der Berufstdtigkeit abgrenzbar sein.

1)EStG 1969; soweit im folgenden'nichts anderes gesagt wird,
sind sdmtliche zltierten Paragraphen solche des EStG 1969.



Die Steuersitze nach Absatz 1 sind in diesen Fdllen
auf die Einkiinfte aus wissenschaftlicher, kiinstleri-
scher oder schriftstellerischer TiHtigkeit anzuwenden,
die S50 vom Hundert der Einkiinfte aus nichtselbstandi-
ger Arbeit oder aus der Berufstdtigkeit nicht iber-
steigen (2).

Es besteht weitgehend Einigkeit dariliber, das der Wortlaut
der Vorschrift unausgewogen und nur mangelhaft Uberarbeitet
s .03}

ist™ .

B) Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift

Schon im EStG 1920 war in den §% 23 - 25 ein ermdBig-
ter Steuertarif fiir auBerordentliche Einkiinfte {Entlchnung
fiir mehrjdhrige THtigkeit, § 23, auBerordentliche Waldnut-
zungen, § 24, und auferordentliche, nicht regelmifig wieder-
kehrende Einnahmen, u.a. Lotteriegewinne, & 25) vorgesehen.

NMachdem die Frage des ermidBigten Tarifs fiir auBerordentli-
che Einkiinfte im EStG 1925 in den 5% 58 und 59 geregelt war,
erhielt sie seit dem ESEG 1934 ihren festen Platz in § 34
EStG.

Nach dem Ende des zweiten Weltkrieges fielen viele der be-
stehenden Steuververgiinstigungen den von den Alliierten ver-
ordneten rigorosen Steuererh&hungen und einer Anderung der
Grundsétze iiber die Ermittlung des Einkommens zum 0pfer4).

S0 erfuhren auch die Steuervergiinstigungen nach § 34

2)In'l folgenden wird der Teil des § 34 Abs. 4 vom Beginn bis
tanzuwenden:" als Satz 1 bezeichnet, Ziff. 1 und Ziff. 2
als Satz 2, Ziff. 1 bzw. Ziff. 2 und der Teil von "Die
Steuersitze"” (hinter Ziff. 2) bis zum SchluB als Satz 3.
Rechtsprechung und Schrifttum sprechen von Satz 1 weitge~
hend als erstem Unterabsatz und von Satz 3 als zweitem
Unterabsatz, was aber als zu ungenau abzulehnen ist.

3)Vgl. statt aller Lademann-Lenski-Brockhoff, § 34, Anm. 9.,
1., S. 15 und F& Karlsruhe, U. v. 20. Dezember 1955 - II
382/55 - in EFG 1956, 105, 106 (S. 105).

4)ygl. KRG Nr. 12
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einschneidende Einschrdnkungen: die Tarifermdfigung .flir aus—
serordentliche Einkiinfte, die die Entlohnung fiir eine mehr-
jdhrige Tdtigkeit darsteliten, fiel fort; es wurde lediglich
die Verteilung der Einkilinfte auf h&chstens drel Jahre zuge-—
lassen. Die Verglinstigung fiir- auBerordentliche VerduBerungs—

gewinne wurde gestrichenS).

Zur Begriindung der einschneidenden MaBnahmen wurde die Not-
wendigkeit angefilhrt, die Haushalte der Linder trotz des Zu-
sammenbruchs der deutschen Wirtschaft auszugleichen und durch
Abschﬁpfung von nomineller Kaufkraft inflatiocniren Tendenzen

6
vorzubeugen .

Dieser Fortfall der meisten Steuervergiinstigungen und die
ErhBhung der Steuersitze fiihrten innerhalb kurzer Zeit zum
verfall der Steuermoral und einer Bliitezeit des schwarzen
MarktesT). Als Folge kam der Wiederaufbau der durch die
Kriegshandlungen weitgehend zerstérten deutschen Industrie
nur sehr zdgernd in Gang. Bei den Alliierten machte sich da-—
her bald ein Gesinnungswandel bemerkbar, der dazu fiihrte,
daB versucht wurde, durch Steuererleichterungen die stili-
stehende Wirtschaft zu beleben und Anreiz zu wirtschaffiie
cher, unternehmerischer und ganz allgemein beruflicher T&-

tigkeit zu geben.

8)

Die erste Erleichterung brachte das MRG Nr. 64j; insbeson~
dere hinsichtlich der TarifermiBigungen fiir auBerordentli-

che Einkiinfte wurde der friihere Rechtszustand weitgehend

5)yql. KRG Nr. 12, Art. XIV, StuZBl.BrZ 1946, S. 6 =
AB1MR (Brz) No. 7, 5. 1loZ

6)gl. im einzelnen Littmann, EStRecht, vor § 1, Rdnr. 2,
5. 1; zu den Anderungen des Einkommensteuerrechts seit
dem KRG Nr. 12 vgl. Bruhn in DStz 1949, 211 - 217

7)vgl. Littmann, EStRecht, vor § 1, Rdnr. 2, S. 1
8)MRG Nr. 64 in ABIMR (Brz), No. 25, S. 823 - 915
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wiederhergestelltg). Weitere bedeutsame Erleichterungen

brachte das Zweite Gesetz zur vorldufigen Neuordnung von
10),11) § 34 erhielt durch die-
12), der den ermdBigten

Steuern vom 2o. April 1949
ses Gesetz einen neuen Absatz 5
Steuertarif des § 34 Abs. 1 unter bestimmten Voraussetzun-
gen auf Nebeneinkiinfte aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer
oder schriftstellerischer T&tigkeit fiir anwendbar erklirte,
und zwar erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 1949. Sei-

nen heutigen Platz in § 34 Abs. 4 erhielt der ermdBigte Ta-

13). Im Gesetz zur Neuordnung von Steu-

rifsatz im Jahre 1954
ern vom 16. Dezember 1954 wurde die Streichung des bisheri-
gen § 34 Abs. 3 (steuerliche Behandlung der Einkiinfte aus
auBerordentlichen Waldnutzungen) und seine Neuregelung in

§ 34 b bestimmt1?’. Die bisherigen Absitze 4 und 5 des

§ 34 wurden dadurch zu Abs. 3 und Abs. 41°7:34),

9)Vgl. Art. I Einkommensteuer, 9. des Anhangs zum Gesetz
zur vorldufigen Neuordnung von Steuern, ABIMR (BrZ}, No.
25, S. 894, 895

10)Zweites Gesetz zur vorliufigen Neuordnung von Steuern
vom 20. April 1949; vertffentlicht in WiGBl. 1949, Nr.

15, 5. 69 — 73

11)vg1. im einzelnen dazu Littmann, EStRecht, vor § 1 Rdnr.
4, 5. 2

1Z)Absdmitt I, § 1, 12. des Zweiten Gesetzes zur vorliufi-
gen Neuordnung von Steuern in WiGBl. 1949, Nr. 15, 5. M1

13)Gesetz zur Neuordnung von Steuern vom 16. Dezember 1954

(BGBL. 1954 I, S. 373 — 421 = BStBl. 1954 I, S. 575 - 594)

Gesetz zur Neuordnung von Steuern vom 16. Dezember 1954,
a.a.0. (Anm. 13), Abschnitt I, Einkommensteuer, Artikel
1, 35. b) und 37, BGBl. 1954 I, S. 381 = BStBl. 1954 I,
5. 583

im folgenden ist daher in den FuBnoten je nach der zi-
tierten Stelle von & 34 Abs. 4 oder Abs. 5 EStG die Rede,
chne daf ein sachlicher Unterschied bestinde

14)

15)
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C) Die systematische Stellung der Vorschrift im Einkom-
mensteuergesets

1. § 34 als Tarifvorschrift

Die Vorschrift hat ihren Platz im Abschnitt IV - Ta-
rif - des Einkommensteuergesetzes; ihre systematische Stel-
lung in diesem Abschnitt, insbesondere im § 34 ist umstrit-
ten.

Seit dem Veranlagungszeitraum 1958 ist der bis dahin gel-
tende Steuerklassentarif aufgehoben und durch einen ein-—
heitlichen Steuertarif fiir alle Steuerpflichtigen ersetzt
wordenls). Un dem Wesen der Einkommensteuer als einer Per-
sonensteuer und dem daraus folgenden Grundsatz der Besteu-
erung nach der jeweiligen persdnlichen Leistuﬂgsfﬁhigkeit
Rechnung zu tragen, ist der Steuertarif nicht auf das Jje~
weilige Einkommen - wie bei dem Steuerklassentarif - anzu-
wenden, sondern auf den "zu versteuernden Einkommensbetrag"
im Sinne von § 32 Abs. 1, d.h. auf das Einkommen abziiglich
der Freibetrige und der sonstigen vom Einkommen abzuziehen-
den Betrdge {(§ 32 Abs. 1).

Bei § 34 erfolgt die Steuererleichterung aber gerade nicht
mit Hilfe eines das EBinkommen mindernden Betrages, sondern
mittels eines ermdBigten Steuersatzes. Folglich muBte auch
in % 32 a Abs. 1 hinsichtlich der zu veranlagenden Einkome
mensteuver der Vorbehalt eines anderen sich aus den §§ 34,
34 b und 34 c ergebenden Tarifs gemacht werden.

Der sich aus § 32 Abs. 1 ergebende Grundsatz der Tarifer-—
méBigung mittels Freibetrigen ist alsc im Fall des §& 34
nicht eingehalten worden.

16)yg1. Littmann, EStRecht, § 32, Rdnr. 11, 12, 13,

5. 1616
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2. Die Stellung ven 5§ 34 Abs. 4 im Rahmen von § 34

Eine weitere Besonderheit ergibt sich hinsichtlich der

systematischen Einordnung des § 34 Abs. 4 in den § 34 selbst.

§ 34 handelt nach seiner Uberschrift von Steuersdtzen beil
auBerordentlichen Einkiinften. Gemdd § 34 Abs. 2 kommen als
auBerordentliche Einkiinfte aber nur die dort aufgefiihrten
Einkilinfte in Betracht, wozu die in & 34 Abs. 4 genannten
Einkiinfte nicht gehﬁren17).

Aber auch ihrem materiellen Inhalt nach haben die Elnkiinfte
aus § 34 Abs. 4 mit denen aus § 34 Abs. 2 und auch aus

Abs. 3 nichts gemeinsam. Wihrend es sich bei den in & 34
Abs. 2 und 3 angesprochenen Einkiinften um einmalige, zu-
sammengeballt zuflieBende Einkiinfte handeltiBJ, betreffen
die Einkiinfte im Rahmen des § 34 Abs. 4 regelmdBig nur lau-
fende Einkiinfte; das Merkmal der laufenden Einkiinfte ist al-
lerdings fiir die Beglinstigung nicht wesentlich. Es kann sich
in § 34 Abs. 4 auch um einmalige Einkiinfte handeln. In die-
sem Fall ist dann eine Uberschneidung mit der Tarifvergiin-
stigung des § 34 Abs. 3 mdglich. Pem Steuerpflichtigen steht
in diesem Fall ein Wahlrecht zwischen § 34 Abs. 3 und 4
zu19)_

Die Steuervergiinstigung fiir Nebeneinkiinfte aus wissenschaft-~
licher, kiinstlerischer oder schriftstellerischer T#tigkeit
ist offenbar nur deshalb dem § 34 angegliedert worden, weil

17)Vgl. auch Kayser in Hartmann-Bottcher-Grass II, § 34,

Anm. lo., a), aal}, (2), S. 73 und Anm. 11., 5. 99 unten
‘und S. 1loo oben

18} . Herrmann-Heuer, Bd. V, Lfg. 93 .(Dezember 7o)}, § 34,
Xg;. 3§ - 35; Ladem;nn—Lenski-Brockhoff, & 34 Anm. 9.,
i., S. 15 oben; siehe auch BFH, U. v. 1. Februar ?957 -
VI 87/55 - BStBl. 1957 III, 5. lo4, 105 (5. 105 links
oben) = BFHE 64, 271 -~ 274 (5. 273)

Kayser in Hartmann-B&ttcher-Grass II, § 34, Anm. 11.,
8. 1loo; Herrmann-Heuer Bd. V, Lfg. 93 (Dezember 1%70),
§ 34, Anm. 33 — 35

19)
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dle Steuersdtze des § 34 Abs. 1 auf diese Einkiinfte ange-—
wandt werden solltenZO). Diese etwas gewaltsame Systematik
des Gesetzes schadet im vorliegenden Fall allerdings nicht;:
denn der Cbertitel dieses Gesetzesabschnitts lautet "Tarif"
und es scheint somit vertretbar, alle Tatbestinde, die zu
einem bestimmten Tarif fiihren kbnnen, zusammenzufassen.
burch die Verweisung auf % 34 Abs. 1, der einen‘gegenﬁber
dem Normaltarif gilinstigeren Tarif festsetzt, ist § 34 Abs.
4 eine echte Tarifvorschrift gebliebenzl). Die durch den
Standort der Vorschrift bedingten systematischen Schwie—
rigkeiten scheinen daher vom Gesetzgeber bewuBt in Kauf

: .22
genommen worden zu se1n2 )

- Es wire allerdings sinnvoll
gewesen, der Steuerverglinstigung des § 34 Abs. 4 einen
eigenen Paragraphen zuzuweisen, zumal das, worauf

Stilz= mit Recht hinweist23), bei dem durchaus in den
Rahmen des § 34 Abs. 2 fallenden auBerordentlichen Einkiinf-

ten aus Forstwirtschaft (§ 34 b) geschehen ist.

D) Sinn und Zweck der Vorschrift

1. Die amtliche Begriindung

24) "bezweckt die Erwei-

terung der Verglinstigung des & 34, einen steuerlichen An-—

relz zur Erzielung eines hdheren Einkommens durch eine nicht

Nach der amtlichen Begriindung

29)pPH, U. v. 7. November 1957 — IV 160/56 U -, BStBl. 1958

IiT, 5. 25 - 26 (5. 26 rechts oben) = BFHE 66, 6o — 63
(S. 62) und Bliimich—-Falk IT, & 34, 1lo., a), S. 2014

Kayser in Hartmann-B&ttcher-Grass II, § 34, Anm. 11.,
8. loo

22)50 auch Kayser in Hartmann-Bdttcher-Grass IT, § 34, Anm.

12,, a), (1), &%. 1ol oben
#3)5¢312, 1. Abschnitt, § 4, 2), s. 27
24)

Drucksache 892/1949 des Wirtschaftsrates des Vereinigten
Wirtschaftsgebietes (= amerikanische und britische Be-
satzungsgebiete in Deutschland} vom 4. Februar 1949, Ab-
schnitt 1, Ziff. 7, Frankfurt/Main (Sammelband)

21)



in den Beruf fallende Nebentitigkeit auf wissenschaftlichem,
kiinstlerischem oder schriftstellerischem Gebiet zu geben.”

2. Die Zweckbestimmung durch die Rechtsprechung

Diese amtliche Zweckbestimmung hat die Rechtsprechung
im wesentlichen iibernommen. Der IV. Senat des Bundesfinanz-
hof525) hat in mehreren Entscheidungen zum Sinn und Zweck
des § 34 Abs. IV Stellung genommen. In einem Urteil aus dem
Jahre 1952 fiihrt der Bundesfinanzhof aus, daB die Bestim-

mung des § 34 Abs. 5 aufgrund sozialer Erwdgungen entstan-
den seil 6 .

In einer spiteren Entscheidung27) bemerkt der Bundesfinanz-—

hof, die Vorschrift bezwecke, einen Anreiz fiir zusatzliche
schépferische Arbeit zu geben. In einer weiteren Entschei-
dungza) beruft sich der Bundesfinanzhof ausdriicklich auf
die amtliche Begriindung und folgert daraus, daB die beglin-
stigte Tdtigkeit persdnlich ausgeilibt werden miisse, mithin
der Anspruch auf die Vergilinstigung nicht vererbbar sei.
Ebenfalls auf die amtliche Begriindung beruft sich der Bun-—

desfinanzhof in einem Bescheid aus dem Jahre 196129).

2S)Bis auf wenige Ausnahmen, in denen der VI. Senat des Bun-—

desfinanzhof mit der Rechtsprechung zu §& 34 Abs. 4 be-
faBt war, sind alle Urteile vom IV. Senat ergangen

26)ppy, U. v. 30. April 1952 — IV 73/52 U —, BStBL. 1952
IIX, S. 165 - 167 (S. 166 rechts oben) = BFHE 56, 425
439 (s. 427y

27)arH, U. v. 6. Dezember 1956 — IV 171/55 U -, BStBl. 1957
ITI, S. 129, 130 (S. 130 links unten) = BFHE 64, S. 338
- 342 (S. 342 unten)

28)ppn, U. v. 7. November 1957 — IV 160/56 U -, BStBl. 1958
III, S. 25, 26 (S. 26 links unten) = BFHE 66, 5. 60 — 63
(5. 62 cben)

29)ppy, Bescheid und Urteil vom 14. Dezember 1961 (Urteil
vom 24. Mai 1962) — IV 74/61 U ~, BStBl. 1962 III,
S. 414 - 416 (S. 414 rechts unten) = BFHE 75, S. 400 -
407 (5. 403)
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3. Die im Schrifttum vertretenen Meinungen

Auch das zu §& 34 ergangene Schrifttum weicht, wenn
Uberhaupt, nur unwesentlich von der amtlichen Zweckbestim-

mung ab.

Kayser Dbetont die soziale Funktion des § 34 Abs. 4,
indem er darauf hinweist, daB die Vorschrift ihre Entste-
hung auch der Tatsache verdanke, daB eine allgemeine Tarif-
senkung = ein an sich einfacheres und geeigneteres Mittel
fiir eine gleichmdBige und gerechte Besteuebung — nach dem
Kriege am Widerstand der Alliierten gescheitert seiso).
Kayser ist weiter der Ansichtal), die Einfiigung der
Vorschrift in das Einkommensteuergesetz habe der Steuerehr-
lichkeit dienen sollen, die, wie oben auf Seite drei be-
reits erwdhnt, unter der hohen Nachkriegsprogression stark
gelitten hatte. Conscience hdlt die Verschrift
fiir eine aktuelle Auspriégung des das Steuerrecht beherr~
schenden Sozialstaatsprinzips mit dem Ziel der Leistungs-
steigerungsz).

Herrmann-Heuer halten allgemein die Forde-
rung der wissenschaftlichen, kiinstlerischen oder schrift-
stellerischen Nebentdtigkeit fiir den Grundgedanken der Vor-
schrift33)- Kapp~Brockhoftff 34) und B1li -
mich-Falk 35) berufen sich ausdriicklich auf die amt-
liche Begriindung, ohne dieser weitere Ausflihrungen hinzuzu-

fﬁgense).

3°)Kayser in Hartmann-BOttcher-Grass II, § 34 Anm. 12., a},

(2), 8. lot Mitte und ders. in DSt2Z (A) 1951, 5. 108

Kayser in Hartmann-Bbttcher-Grass II, § 34, Anm. 12.,
a), (1), s. 101
32)

Conscience in DStRe 1962/63, S. 7o4 (rechts)
33)

Herrmann-Hever, Bd. V, Lfg. 93 (Dezember 197c), § 34,
Anm. 33 - 35

34)Kapp—Brc:ockhoff, L. 1., S. €8

35)B1umich-Falk II, § 34, 1o., a), S. 2014

36) '

vgl. ausfilhrlich zum Sinn der Vorschrift Stilz, 1. Ab-
schnitt, § 3, 2), <}, 5. 24, 25, 26

31)
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4. Ergebnis zu D)

Aus alledem geht eindeutig hervor, daB die Vorschrift
als reine Vergiinstigungsvorschrift oder Billigkeitsvorschrift
gedaéht ist eine Erkenntnis, die bei der Auslegung und Anwen-
dung der Vorschrift nicht auBer Acht gelassen werden darf37)
und deren striktere Befolgung eine Reihe von Irrtiimern und
Fehlauslegungen vemieden h#tte. Bei Durchsicht der zu § 34
ergangenen Rechtsprechung kann man sich allerdings des Ein-
drucks nicht erwehren, als habe diese ihre Aufgabe in erster
Linie darin gesehen, diese auf eine umfassende Steuervergilin-
stiqung zielende Begriindung auf ein fiir den Fiskus ertrdgli-
ches MaB zuriickzufiihren. Wie noch zu zeigen sein wird, haben
sich die Rechtsprechung und auch ein Teil des Schrifttums in
einer Reihe von Urteilen und Beitrdgen iiber den Charakter
dieser Bestimmung als einer Begiinstigqungsvorschrift in hdu-
fig bedenklicher Welse hinweggesetzt. Das hatte zur Folge,
daB nicht nur die richtige Auslequng der Vorschrift Zwei-
feln unterworfen war, sondern auch der nach der Begriindung
bezweckte Anreiz zu wissenschaftlicher, kiinstlerischer cder
schriftstellerischer Titigkeit neben dem Beruf geringer zu
veranschlagen war, als das bei der Bedeutung der nach der
Vorschrift zu férdernden Tatigkeit fiir das kulturelle Ni-
veau unserer Gesellschaft wilinschenswert gewesen widre und

ist.

E) Einfilhrung in die Problematik der Vorschrift

GemiB § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 miissen die Einkiinfte
aus nichtselbstiindiger Arbeit oder die Einkiinfte aus der
Berufstitigkeit die iibrigen Einkiinfte {iberwiegen. Zun&chst
ist auBerordentlich streitig, was unter "Einkiinften aus der
Berufstitigkeit" zu verstehen ist und wie die Nebeneinkiinfte

37) 1 ademann-Lenski-Brockhoff, § 34, Anm. 1., S. 2
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von den Einkiinften aus der Berufstdtigkeit abzugrenzen. sind,
ein 'Problem, das allerdings erst in § 34 Abs. 4:S. 2 Ziff. 2
eine Rolle spielt; der Schwerpunkt dieser Untersuchung soll
nicht auf diesem Problem, das eine eigene Erdrterung ver~

langt38)

» liegen. Entscheidend fiir die Anwendung des § 34
Abs. 4, von groBer finanzieller Tragweite und daher heftig
umstritten ist im Rahmen von 5. 2 Ziff. 1 die Frage, ob die
Einkiinfte, auf die der ermdBigte Steuertarif angewandt wer—
den so0ll, zu den Einkﬁqften aus nichtselbstidndiger Arbeit

oder/und39)

der Berufstdtigkeit zu zdhlen sind oder aber

zu den ibrigen Einkiinften. Diese Streitfrage hat folgende
praktisché Auswirkungen: C '

Rechnet man die Nebeneinkiinfte zu den ibrigen Einkiinften,
so erschwert das die Anwendbarkeit der Vorschrift erheblich
und filhrt in sehr vielen Fdllen zur Versagung der Tarifer-—
miBigung; denn nimmt man den Fall an, daB die Einkiinfte aus
nichtselbst&ndiger Tdtigkeit oder/und aus der Berufstitig~
keit die lbrigen Einkiinfte um 1,-- DM iibersteigen {(die Ne-
beneinkiinfte bleiben dabei unberiicksichtigt), so £811t die
Tarifermdfigung fort, wenn man die Nebeneinkilinfte zu den
ibrigen Einkiinften z#hlt. Die Vorschrift wird erst dann
wieder anwendbar, wenn die Einkiinfte aus nichtselbstindi-
ger Tdtigkeit oder/und der Berufstdtigkeit um den Betrag
steigen, der die Nebeneinkiinfte ausmacht. Ungekehrt wird
der Anwendungsbereich der Vorschrift grfier, wenn man die
Nebeneinkiinfte zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger TH-
tigkeit oder/und der Berufstdtigkeit rechnet, da diese dann
leichter die iibrigen Einkiinfte iiberwiegen. Denkbar ist

38 )
)vgl. auch Klein/Weber, § 45, C, ITI, 1, a), bb), §. 335

oben

39 .
)Es besteht heute weitgehend Einigkeit dariiber, daB das

oder in & 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 als oder/und zu lesen
ist. Vgl. im einzelnen unten S§. 14 ff
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schlieflich auch noch die Mdglichkeit, die Nebeneinkiinfte
bei der Feststellung, ob die Einklinfte aus nichtselbstin-
diger THtigkeit oder/und der Berufstdtigkeit die iibrigen
Einkiinfte iliberwiegen, auBer Ansatz zu lassen.

Kommt man zu dem fiir den Steuerpflichtigen unbegiinstigsten
Ergebnis und rechnet die Nebeneinkiinfte zu den ilibrigen Ein-—
kiinften, so ergeben sich weitere Fragen:

Da § 34 Abs. 4-eine Antragsvorschrift ist4°), kann an die
Mdglichkeit gedacht werden, den Antrag, mit dem der ermds—
sigte Tarif geltend gemacht wird, auf einen Teil der Neben-
einkiinfte zu beschrinken, so daBf die Vorschrift anwendbar

bleibt.

Diese und eine Reihe weiterer Fragen sollen in der folgenden

Abhandlung untersucht werden.

IT. Teil = Kldrung der wichtigsten Beqgriffe

A) Einkiinfte aus nichiselbstdndiger Arbeit

Hinsichtlich dieses in § 34 Abs. 4 5. 2 Ziff. 1 ge-
brauchten Begriffs ergeben sich keine Besonderheiten. Ein-
kiinfte aus nichtselbstiindiger Arbeit sind also der UberschuB
der Einnahmen aus der T&tigkeit als Arbeitnehmer (% 19 Abs.
1) ilber die Werbungskosten (§ 2 Abs. 4 Ziff. 2).

Titigkeit als Arbeitnehmer bedeutet aber nicht, daB der
Steuerpflichtige sich noch in seinem Beruf aktiv het&tigen
muB. Auch Ruhegehdlter und Pensionen unterliegen der Lohn-
steuer; auch sie stellen daher Einkiinfte aus nichtselbstdn-
diger Arbeit dar (§ 19 Abs. 1 Ziff. 2). Dementsprechend hat
der Bundesfinanzhof auch Ruhegehaltsempfingern mit Neben-

4O)vgl. § 34 Abs. 4 5. 1 {"... auf Antrag ...")
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einkiinften aus wissenschaftlicher, klnstlerischer oder
schriftstellerischer Tdtigkeit die Tarifvergilinstigung des

§ 34 2bs. 4 zuerkannt41).

B) Einkiinfte aus der Berufstidtigkeit

In der Frage, was in % 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 mit
"Einklinften aus der Berufstdtigkeit" gemeint ist, liegt
das eigentliche und heftig umstrittené Problem dieser Un-
tersuchung. Sicher ist lediglich folgendes: § 34 Abs. 4
5. 1 bestimmt, daB die Tarifverginstigungen nur Steuef-
pflichtigen zugute kommen sollen,.die Einkiinfte aus nicht-
selbstidndiger Arbeit haben oder42) aus selbstdndiger Arbeit,
die aus einer Berufstdtigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff.
1 bezogen werden. Voraussetzung flir die Beglinstigung ist
nach & 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1, daB die Einkiinfte aus ﬁicht—
selbsténdiger Arbeit und/oder aus der Berufstdtigkeit die
iibrigen Einkilinfte {iberwiegen miissen.
Aus dem systematischen Zusammenhang und dem unmittelbaren
AnschluBl des S. 2 Ziff. 1 an § 34 Abs. 4 S. 1 kaﬁn nur ge-—
schlossen werden, daB mit "Einkiinfte aus der Berufstitig-
keit" ebenfalls die Einkiinfte aus freiberuflicher T&tigk-
keit nach § 18 Abs. 1 Ziff. 1 gemeint siﬂd. Das ist unstrei-
tig; offen und umstritten bleibt aber die Frage, ob zu l

41) .
BFH, U. v, 30, April 1952 - IV 73/52 U - BStBl. 1952 III,

S. 165 - 167 = BFHE 56, 5. 425 -~ 429; BFH, U, v. 3. De—
zember 1964 - IV 196/62 - HFR 1965, S. 265, 266; vgl.
auch Kapp-Brockhoff L., 2., S. 7o

42) . . - :
Es bestehit Einigkeit dariiber, daB das oder in § 34 Abs. 4

S. 1 als oder/und zu lesen ist. Es kann nicht Wille des
Gesetzgebers gewesen sein, nur Steuerpflichtige zu begiin-
stigen, die ausschlieBlich Einkiinfte aus nichtselbstindi-
ger Arbeit oder ausschlieBlich aus selbstindiger Arbeit
gabeg. ggl.KLademann-Lenski—Brockhoff, § 34, Anm. 9.,

.y 5. ;3 Kayser in DStZ H i
& s A.,’s. g24 DStz (A) 1951, S. 1lo; Klein/Weber,
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diesen Einkiinften aus freiberuflicher Titigkeit auch die
Nebeneinkiinfte gerechnet werden miissen, oder ob diese zu
den "iibrigen Einkilinften" im Sinne von § 34 Abs. 4 5. 2

Ziff. 1 zu z#hlen sind. Dazu spiter ausfﬁhrlich43).

C) Oder

GemidB § 34 Abs. 4 S. 2 ziff. 1 miissen die Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit oder die Einkiinfte aus
der Berufstitigkeit die iibrigen Einkilnfte iiberwiegen.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes bedeutet dies, daB bei einem
Steuerpflichtigen mit Einkiinften sowchl aus nichtselbstindi-
ger Arbeit als auch selbstdndiger Arbeit nur entweder die
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit die iibrigen Einkiinf-
te iiberwiegen miiBten. Dieses Ergebnis hi#lt - sowelt ersicht—
lich - nur Me t z44) fiir angemessen. Metz will die fiir
die Uberwiegens-Rechnung nicht herangezocgenen Einkiinfte
{entweder die aus nichtselbstindiger Arbeit oder die aus
selbstindiger Arbeit) zu den librigen Einkiinften rechnen.
Da er dariiber hinaus auch die Nebeneinkiinfte zu den ilibrigen
Einkiinften rechnet, wire bei seiner LUsung die Anwendbar-—
keit des § 34 Abs. 4 stark eingeschré@nkt. Die Ansicht von
Metz kann aber aus folgenden Uiberlegungen nicht richtig
sein.
Der Gesetzgeber wollte nach der amtlichen Begriindung4
nicht in den Beruf fallende Tdtigkeiten beglinstigen, und
zwar nur bei Steuerpflichtigen mit Einkiinften aus nicht
selbstdndiger oder/und46) selbsténdiger Arbeit. Es kommt
also nicht darauf an, ob es sich bei den Berufseinkiinften
um Einkiinfte aus nichtselbstindiger oder aus selbsténdiger

5)

35, 28 ££

44)Metz in DStz (A) 1950, S. 17 {links oben)
45)g1. s, T £

46)vgl. Anm. 42
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Arbeit handelt. Wirde man dagegen & 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1
seinem Wortlaut gemdB verstehen, so miiBten entweder nur die
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit oder nur die aus
selbstdndiger Arbeit die iibrigen Einkiinfte Uberwiegen, d.h.
ein Steuerpflichtiger mit Einklinften gemischt aus nichtselb-
stdndiger oder aus selbsténdiger Arbelt miiBte, um die Steuer—
verglinstigung zu erlangen, hdhere Anferderungen erfiillen,
als ein Steuerpflichtiger mit lediglich Einkiinften aus einer
der beiden Einkunftsarten, obwohl beide mbglicherweise glei-
chermaBen beruflich eingespannt wiren und ihre Anstrengung,
Nebeneinkiinfte zu erzielen, daher in gleicher Weise Beloh-
nung verdienten, ein Ergebnis, das der Gesetzgeber mangels
irgendeines Anhaltspunktes nicht gewollt haben kann. Viel-
mehr ist die Verwendung des Wortes "oder" statt "und®

an dieser Stelle ein Beweis fiir die oberflichliche und sorg-

lose Uberarbeitung der Vorschrift, auf die an anderer Stelle

schon hingewiesen wurde47). Mit Ausnahme von Metz haben da-—

her das.Schrifttum48) und die Rechtsprechung49) das Wort
"oder™ — meist stillschweigend - als Redaktionsversehenso)

angesehen und durch "ungh ersetzt51). § 34 Abs. 4 5, 2

4"?)vgl. 5. 2

48)
Herrmann-Heuer, Bd. V, Lfg. 93 (Dezember 1970), § 34,

Anm. 49; Lademann-Lenski-Brockhoff, § 34, Anm. 9., 11.
a), S. 31; Kayser in Hartmann-B&ttcher—Grass i1, § 34,,
Anm. 16., a), (4), S. 136; ders. in DStZ (A) 1951, 8. 11o
unte; 5.3 Brockhoff in FR 1958, S. 201 (links unten}); Si-
mon in B1StSA 1960, 5. 341 (rechts unten); Bliimich-Palk
ir, § 34, Anm. lo., £}, 5. 2024; Dorn in WPg 1950, S. 554

FG Karlsruhe U. v. 15. November 1955 ~ TIT 303/55 ~ in EFG
s )1956, S. 45, 46 (S. 46 rechts oben)
[a] -
Mondorf'ln DB 1949, 5. 233 (rechts oben), der von einem
51)"Vergre1fen" im Ausdruck spricht
Kayser in DStZ (A) 1951, 3. ilo (unter 5.) will jedes
"oder? in § 34 Abs. 4 durch "und" ersetzt wissen; zumin-
dest 1n_§ 34_Abs. 4 5. 2 Ziff. 1 und im letzten Satz der
Vorschrift will Brockhoff (FR 1958, S. 20l links unten)
die Worter "oder" durch “und" ersetzen

49)
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Ziff. 1 ist demnach folgendermaBen zu lesen: Die Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit und die Einkiinfte aus der Be-
rufstitigkeit miissen die librigen Einkiinfte lberwiegen.

D) Ubrige Einkiinfte

52) bereits erwdhnt, geht der Hauptstreit im

Wie oben
Rahmen des § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 darum, ob die tarifbe-
glinstigten Nebeneinkiinfte zu den Einkiinften aus der Berufs-
titigkeit oder zu den Ubrigen Einkiinften zu rechnen sind.
Da dies das eigentliche Problem der Untersuchung bildet,
~ s50ll an dieser Stelle der Begriff "ilbrige Einkiinfte" nur
insoweit ertrtert werden, als er unstreitig ist53).

Zu den iibrigen Einkiinften gehdren die in § 2 Abs. 3 Ziff.

1 - 3 genannten Einkiinfte aus Landwirtschaft und Fortwirt-
schaft, Gewehbebetrieb und selbstdndiger Arbeit, letztere
jedoch mit Ausnahme der Einkiinfte aus § 18 Abs. 1 Ziff. 1,
welche -~ wie cben gezeigt - zu den Einklinften aus der Be-
rufstitigkeit (im Sinne von & 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1) zu
rechnen sind54); fiir die Zuordnung zu den iibrigen "Einkiinf-
ten” bleiben also von den Einklinften aus selbstd3ndiger Ar-
beit die in § 18 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 angesprochenen Ein-
Kiinfte>>)
Einkiinfte aus Kapitalvermigen und Vermietung und Verpach-

tung (5 2 Abs. 3 Ziff. 5 und 6)°°7.

. Weiter gehdren zu den iibrigen Einkiinften die

52)591. 5. 14
53)4g1. S. 28 ££

54)vgl. 5. 13

55)vrgl. Kayser in Hartmann-B&ttcher-Grass II, § 34, Anm.

16., a), (5), am Ende, S. 137 und Anm. 16., a), bb),
{1i) am Anfang, S. 147

56)4g1. Anm. 55 und BFH, U. v. 13. September 1956 — IV
238/56 U - BStBl. 1956 IIT, S. 324 = BFHE 63, S. 331 -
333 (5. 332)

- 17 -

Bedenken gegen die Auffassung, zu den ibrigen Einkiinften ge-
hérten die Einkiinfte aus § 2 Abs. 3 Ziff. 1, 2, 5, 6 und 7
duBert v Schillin g57). Nach seiner Ansicht kann
"Einkiinfte aus der Berufstdtigkeit" nur im Zusammenhang mit
§ 34 Abs. 4 S. 1 gesehen werden. Damit solle zum Ausdruck
gebracht werden, dafB nur die aus einer Berufstdtigkeit er-
zielten Einklinfte (im Unterschied zu den abgrenzbaren Neben-
einkiinften) verglichen werden miissen. Da auch die Nebenein-—
kiinfte zu den Einkiinften im Sinne von & 18 gehirten, lasse
sich auch die Meinung vertreten, dafl die Gegeniiberstellung
nur auf einen Vergleich zwischen den Einkiinften aus nicht-
selbstindiger Arbeit und/cder freiberuflicher-Berufstdtig-
keit einerseits und den zu begiinstigenden Nebeneinkiinften
andererseits zu beziehen sei. Das Ergebnis dieser Argumen-—
tation kann nicht richtig sein: Es besteht weitgehend Einig-
keit dariiber, daB die Verglinstigung Steuerpflichtigen mit
Haupteinkiinften aus Landwirtschaft und Forstwirtschaft, Ge-
werbebetrieb, Kapitalvermdgen und Vermietung und Verpach-
tung (% 2 Abs. 3 Ziff. 1, 2, 5 und 6) nicht zugute kommen
5011587, ziff. 1 in § 34 Abs. 4 S. 1 hat nun gerade die
Aufgabe, dafiir zu sorgen, daB lediglich Steuerpflichtige
mit Haupteinkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit und/ocder
aus selbsténdiger Arbeit in den GenuB der Steuervergiinsti-

qung kommensg)

- Diese Kontrollfunktion wire aber ausgeschal-
tet, wenn man die Einkiinfte aus § 2 Abs. 3 Ziff. 1, 2, 5

und 6 bei der Uberwiegens-Rechnung auBer Betracht lieBe.

Ebenfalls zu den Ubrigen Einkiinften zdhlen die sonstigen
Einkiinfte im Sinne des § 22. Obwohl sonstige Einkiinfte auch

57)y. Schilling in FR 1968, S. 467 (rechts)

BJKayser in Hartmann-B&ttcher-Grass II, § 34, Anm. 13.,
(1), s. 105

59)

Kayser in Hartmann-BSttcher—Grass 1I, § 34, Anm. 13.,
(3), 5. tob
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Nebeneinkiinfte sein kﬁnnensO), tritt bei ihnen die Streit-

frage, ob sie zu den Einklinften aus Berufstdtigkeit oder zu

den iibrigen Einkiinften geharensi), nicht auf, da es sich
nicht — wie im Regelfall bei Nebeneinklinften - um Einkiinfte
aus freiberuflicher Tdtigkeit handelt. Nur bei diesen aber

kann fraglich sein, ob sie zu den Einklaften aus der Berufs

titigkeit oder zu den Ubrigen Einkiinften gehdren, weil auch
die Einkiinfte aus der Berufstitigkeit solche aus freiberuf-
licher Tdtigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff. 1 sein miis—
sen62).

Zusammenfassend 1EBt sich sagen, daB zu den ibrigen Einkiinf-
ten alie Einkﬁnfte eines Steuerpflichtigen zu z&hlen sind,
die nicht zu den Einkfinften aus nichtselbstiindiger Arbeit
und aus der Berufstitigkeit geh&ren. (Die Nebeneinkiinfte
selbst bleiben dabei auBer Betracht).

E) Uberwiegen

Die Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit und die
Einkiinfte aus der Berufstitigkeit miissen die iibrigen Ein-
kiinfte iilberwiegen , dehe sie miissen zumindest
0,01 DM héher sein als die ibrigen Einkiinfte. Es soll dabei
an dieser Stelle nicht darauf eingegangen werden, inwieweit
die Tarifvergiinstigung durch Beschrinkung des Antrages auf
geinen Teil der Nebeneinkiinfte in Anspruch genommen wearden
kann, es also nicht auf die absoclute HShe der Nebeneinkiinf—
te ankomnt®3?. Mit dem Erfordernis des Uberwiegens wollte
der Gesetzgeber offenbar erreichen, daf die Tarifverglinsti-
gungen lediglich Steuerpflichtigen mit Haupteinkiinften aus

so)vgl. unten S. 23 und Anm. B2
6“‘l)vgl. dazu auch das in Anm. 55 angegebene Schrifttum

s. dazu S. 55 ff
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nichtselbstindiger und selbstdndiger Arbeit zugute kommen
sollte§4). Der Grund fiir diese Beschriinkung kann wohl da—
rin gesehen werden, daf der Gesetzgeber meinte, fiir die
iUbrigen Steuerpflichtigen sei diese Tarifvergiinstigung we-
gen anderer Steuerverglinstigungen nicht notwendigss). Da-
bei ist der Gesetzgeber - wie Stilz=z mit Recht be-
tcntss) - von der Fiktion ausgegangen, "daB man den Charak-
ter der beruflichen Tdtigkeit des einzelnen Steuerpflichti-
gen nach der HBhe der einzelnen Einkunftsarten bestimmen

kanne“67).

Diese Fiktion kann - wie im weiteren Verlauf
der Untersuchung noch zu zeigen sein wird - zu erheblichen
Hirten und Ungerechtigkeiten bei der Besteuerung fiihren,
wenn die Vorschrift im Sinne der Rechtsprechung ausgelegt

wird.

F) Nebeneinkiinfte

Obwohl der Begriff "Nebeneinkilinfte"™ in § 34 Abs. 4
5. 2 Ziff. 1 nicht auftaucht, soll hier kurz dargestellt
werden, was im Rahmen von § 34 Abs. 4 unter Nebeneinkiinf—
ten zu verstehen ist. Das deshalb, weil der Hauptstreit
bei der Anwendung von § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff., 1 um die Fra-
ge geht, ob die Nebeneinkiinfte den Einkiinften aus der Be-
rufstdtigkeit oder den {lbrigen Einkiinften zuzurechnen
sind.
Da in Rechtsprechung und Literatur bis heute keine allge—
mein anerkannte, gesicherte Definition gefunden worden ist
- bei der Begriffsbestimmung ergeben sich insbesondere
Schwierigkeiten aus § 34 Abs, 4 S. 2 Ziff. 2 im Hinblick

5.
65) : e .
Kayser in Hartmann-BSttcher-Grass II, § 34, Anm. 12., a)
(1), S. 101 ’
86)gti12, 5. 106
&67)
Zum Beweis, daf dies eine Fiktion i - i
o6, 107 3 n ist, vgl. Stilz, S.

64)
vgléiLademann-Lenski—Brockhoff, § 34, Anm. 9., 11., a),



auf das Merkmal der Abgrenzbarkeit -, soll sich die Darstel-
lung hier nur auf die als gesichert anzusehenden Erkenntnis-—
se beschridnken. i

Das CGesetz definiert weder in & 34 noch sonst im Einkommen-~
steverrecht den Begriff Nebeneinklinfte. Er ist daher unter
Heranziehung der in § 34 Abs. 4 insgesamt gemachten Angaben
und nach Sinn und Zweck der Vorschrift zu bestimmensa).

In § 34 Abs. 4 S. 1 stellt der Gesetzgeber deutlich den
Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit und denen aus selb-
stindiger Arbeit die Nebeneinkiinfte gegeniiber. Nebeneinkiinf-
te sind also solche, die der Steuerpflichtige neben seinen
Einklinften aus nichtselbstindiger Arbeit und aus selbstdn-
diger Arbeit, also neben seinen Haupteinkﬁnftensg)
Dabei soll durch diese Aussage noch kelne Einordnung der Ne-
beneinkiinfte in das System der sieben Einkunftsarten vorweg-

’ erzielt70

genommen werden.

1. Zur Frage der Nebeneinkiinfte aus Nebentdtigkeit

Daf Nebeneinkiinfte neben Haupteinklinften erzielt wer-—

den miissen, bedeutet nicht - wie der Bundesfinanzhof voriber-

gehend angenommen hat71) -, dap es sich bel der den

68)Kayser in Hartmann-Bittcher—-Grass II, § 34, Anm. 15., a),
(2}, s. 115

69)Der Gesetzgeber verwendet den Begriff Haupteinkiinfte nicht,

doch setzen Nebeneinkiinfte begrifflich Haupteinkiinfte vor-
aus; der Ausdruck Haupteinkiinfte wird daher allgemein ver-
wandt, um den Gegensatz zu den Nebeneinkiinften zu verdeut-
lichen. Vgl. z.B. Klein/Weber, § 45, B, I, 5. 327; Stilz,
S. 84; Dorn in WPg 1950 S. 554; Herrmann-Heuer Bd. V, Lfg.
93 (Dezember 197c¢), § 34, Anm. 44 a

70) j11gemeine Ansicht, vgl. Lademann-Lenski-Brockhoff § 34,
Anm. 9., 3., S. 17; BFH, U. v. 6. April 1951 - IV 193/50
U - BStBl. 1951 III, S. 1lo6, 1lo7 (5. 1lo6 letzter Absatz)
= BFHE 55, S. 274 - 276 (5. 275)

Tppy, U. v. 24. Juli 1958 - IV 146/57 — BStBl. 1958 III,
S. 389, 2% (S. 389 rechts) = BFHE 67, 5. 297 -~ 300
(5. 299 cben)

)

- 21 -

beglinstigten Einkiinften zugrunde liegenden T&tigkeift um

eine Nebentdtigkelt handeln muB. Diese Entscheidung des IV.
Senats ist im Schrifttum auf einhellige Ablehnung gestoﬁenTz)
weil der Wortlaut des Gesetzes, wie der Bundesfinanzhof be-—

73)

reits friiher entschieden hatte , fiir eine solche einengen-

de Auslegqung keinen Anhaltspunkt bietet und die praktischen

Schwierigkeiten bei der Abgrenzung von Haupttdtigkeit und

Nebentdtigkeit auBerordentlich groB sind74). Der VI. Senat

des BundesfinanzhofsTS)

76}

und ihm folgend spdter auch der IV.
Senat sind dann auch von dieser Entscheidung abgeriickt
und haben entsprechend dem alten Rechtszustand wieder klar-
gestellt, daB die begiinstigten Nebeneinkiinfte auch aus einer
zweiten Haupttitigkeit bezogen werden kdnnen. Das erscheint
richtig, da der Umfang einer Tdtigkeit nur sehr schwer fest-
zustellen ist. Die Hhe der Einkiinfte gibt dafiir keine An-~
haltspunkte, da sich aus derselben T&dtigkeit unterschied-
liche Einkiinfte ergeben k&nnen und sogar von zwel verschie-~
den umfangreichen Tatigkeiten die weniger umfangreiche zu
htheren Einkiinften filhren kann. Wollte man den Umfang einer

Tdtigkeit fiir die Beurteilung der Frage, ob Nebeneinkiinfte

72) . "
Kayser in Hartmann-B&ttcher-Grass II, § 34, Anm. 15.,

a), (2), S. 115; Lademann-Lenski-Brockhoff, § 34, Anm.
9., 3., S. 17; Bliimich-Falk II, § 34 Anm. lo., b), S.
20153 Littmann EStRecht, § 34, Rdnr. 26, S. 16%2, Brock-
hoff in DStZ (A) 1958, S. 376 - 378; Vangerow in StuW
1959, Spalten 261 - 268

73) .
BFH, U. v. 6. April 1951 — IV 193/50 U - BStBl. 1951 III,

5. 106, 107 (5. 107) = BPHE 55, S. 274 -~ 276 (S. 276)

74) .

TS)Brockhoff in DStZ (A) 1958, S. 376 - 378 (8. 377 links)
BFH, U. v. 24. April 1959 - VI 29/59 S - BStBl. 1959 TIT

76)5. 193 -~ 196 = BFHE 68, S. 504 - 512 ’

BFH, U. v. 6. Oktober 1%60 - IV 162/60 U -~ BStBl. 1961 III,
5. 2, 3 (S. 3 rechts} = BFHE 72, S. 4 - 8 (8. 7) .
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vorliegen, maBgebend sein lassen, SO kdnnte das auch dazu
fiihren, daB gerade die besonders Tiichtigen und FleiBigen
benachteiligt wilrden, die die Vorschrift glinstiger stellen
wollte77). Ob es sich bei der den Nebeneinkiinften zugrunde
liegenden Tdtigkeit um eine Nebentidtigkeit oder um eine

Haupttdtigkeit handelt, ist daher belanglos.

2. Die Nebeneinkiinfte als Einklinfte aus freiberuflicher
Tatigkeit

Einhelliger Ansicht nach78) wird die Tarifverglinstigung

nur fiir Nebeneinkiinfte aus einer freiberuflichen Tatigkeit
im Sinne von 5 18 gewdhrt. Das ergibt sich zwar nicht aus
dem Wortlaut der Vorschrift, der lediglich verlangt, daB
die Nebeneinkilnfte nicht zu den Einkiinften aus nichtselb-
stindiger THtigkeit gehdren diirfen (& 34 Abs. 4 8. 2 Ziff.
2), und nicht positiv bestimmi, dab die beglinstigten Neb?n—
einkiinfte aus freiberuflicher Tdtigkeit erzielgoferden mis~
sen79), folgt aber zumindest fiir den Regelfall aus dem
in § 34 Abs. 4 S. 1 aufgestellten Erfordernis, daB die Ne-
beneinkiinfte aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer oder
schriftstellerischer Titigkeit gezogen werden miissenj d.h.,
die Einkiinfte milssen unmittelbares Entgelt fiir die wissen—
schaftlichen, klinstlerischen oder schriftstellerischen T&E-
tigkeiten sein. Es 1&Bt sich zwar auch eine mit wissenschaft-

77)pFH, U. v. 24. April 1959 — VI 29/59 S - BStBl. 1959 III,

S. 193 — 196 (8. 195 rechts) = BFHE 68, S. 504 -« 512
{S. 511 unten)

78) n-Lenski-Brockhoff, § 34, Anm. 9., lo., S. 29;
?:gzzinin Hartmann-Béttcher—Grass 1T, § 34, Anm. 15., a),
(3) und (5), S. 116, 117; Bliimich-Falk II, § 34, Anm. lo.,
b}, S. 2015; BFH, U. v. 6. April 1951 - IV 193/50 U -
BRStBl, 1951 ITI, S. 106, 107, = BFHE 55, 5. 274 - 276

79)vgl. Kayser in Hartmann-Bdttcher-Grass II, § 34, Anm. 15.,
a), (5), 8. 117

BO)ﬁber einen besonderen Fall der Nebeneinkiinfte s.5. 23
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lichen Methoden betriebene Landwirtschaft denken, doch wiir—
den in diesem Fall aus der wissenschaftlichen THtigkeit kei-
ne Einkiinfte erzielt, sondern erst weitere Hilfsgeschifte —
in der Regel VerduBerungsgeschifte ~ wiirden zu Einkiinften
flhren. Nicht die wissenschaftliche Ti#tigkeit, sondern de—
ren Friichte wiren Gegenstand der Einkiinfte. Dagegen wird

in § 34 Abs. 4 verlangt, daB unmittelbar aus der wissen-
schaftlichen, kiinstlerischen oder schriftstellerischen T&-
tigkeit ein Entgelt erlangt wird. Gefdrdert werden soll die
reine wissenschaftliche, kiinstlerische oder schriftstelle-
rische Tdtigkeit, nicht deren praktische Nutzanwendung. Der
in der Literatur verschiedentlich er&rterte Fall des Schau-—
spielers, der Nebeneinkiinfte aus freiberuflicher Gastspiel-
tdtigkeit hat und den zur Durchfilhrung der Gastspieltitig-
keit genutzten, zum BetriebsvermSgen gehSrigen PKW bei Auf-
gabe der Gastspielt@tigkeit verduBfert, ist daher richtiger-
weise so zu lésen, daB der durch die VerduBerung des PKW
erzielte Gewinn nicht zu den steuerbegilinstigten Nebenein-
klinften z#hlt, da der Verkauf nur mittelbar mit der begiin~

stigten T&tigkeit zusammenhéngtei).

3. Die Nebeneinklinfte als sonstige Einkiinfte (§ 22)

Da & 34 Abs. 4 nicht positiv verlangt, daB die Neben-
einkiinfte sich aus freiberuflicher Tdtigkeit im Sinne wvon
5 18 ergeben miissen, k&nnen die Nebeneinkiinfte auch sonsti-
ge Einkiinfte im Sinne von § 22 Ziff, 3 seinsz), wenn die
Einklinfte unmittelbares Entgelt f£iir die wissenschaftliche,

81)50 auch Kayser in Hartmann-BSttcher-Grass II, § 34, Anm.
15., &), (4), 5. 117; Lademann-Lenski-Brockhoff, § 34,
Anm. 9., 5., 8. 19; (Tullius, DStZ (A) 1956, 5. 184 sowie
Herrmann-Heuer, Bd. V, Lfg. 93 (Dezember 1570) § 34, Anm.
53 sind gegenteiliger Ansicht)

2)Kaysel:' in Hartmann-BSttcher-Grass II, § 34, Anm. 15., a),

(5), S. 117; Bllmich-Falk II, § 34, Anm. 10., b), S. 2015;
BFH, U. v. 6. April 1951 - IV 193/50 U - BStBl. 1951 11T,

S.)ioﬁ, 107 (5. 106) = BFHE 55, S. 274 - 276 (S. 276 Mit~
te
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kiinstlerische oder schriftstellerische Tdtigkeit sind.

4. § 34 Abs. 4 als persdnliche oder sachliche Verglinsti-

gung

Stark umstritten ist die Frage, ob die Nebeneinkiinfte
aus einer perstnlich ausgeiibten T#tigkeit bezogen werden
miissen oder ob es sich in § 34 Abs. 4 um eine sachliche
Vergiinstigung handelt. Der Streit hat sich an der Frage
entziindet, ob ein Steuerpflichtiger unter dem Gesichtspunkt
der Haushaltsbesteuerung die Beglinstigung auch fiir wissen-
schaftliche, kiinstlerische oder schriftstellerische Ein-
xiinfte seines Ehegatten und ob der Erbe die Vergiinstigun-
gen fiir aus begiinstigter THtigkeit des Erblassers fliefen-

de Einkiinfte in Anspruch nehmen k&nnen.

a) Beriicksichtigung von Einkiinften eines Ehegatten als

Nebeneinkiinfte des anderen Ehegatten

pabei herrscht im ersten Fall heute weitgehend Einig-
keit dariiber, das fiir die Gewiihrung der Vergiinstigung je-
weils auf die Person des einzelnen Ehegatten abzustellen
ist, es also darauf ankommt, inwieweit bei jedem einzelnen
Ehegatten die Voraussetzungen filir die Inanspruchnahme vor-
liegen. Schon in einer Entscheidung aus dem Jahre 195283)
hat es der Bundesfinanzhof abgelehnf, die Einkiinfte einer
als Graphikerin t#tigen Ehefrau im Verhdltnis zu den Ein-
kiinften ihres freiberuflich tdtigen Ehemannes als Neben-
einkilnfte zu behandeln. Begrilndet hat der Bundesfinanzhof
dieses Ergebnis damit,daB die Ehefrau, wenn sie nur als
Graphikerin t&tig sei, diese Tdtigkeit als Hauptberuf aus-
iibe, die Einkiinfte daraus also Haupteinkiinfte seien. Die-
ses Ergebnis ilberzeugt um so mehr, als auch bei der Zusam-
menveranlagung von Ehegatten der Grundsatz der Individual-

83)ppH, U. v. 29. Mai 1952 - IV 83/52 - IV 83/52 U — BStBl
1953 ITI, S. 194, 195 = BFHE 56, S. 500 = 502
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besteuerung seine volle Geltung behélta4). Dieser Grundsatz
wirkt sich dahin aus, dag die Zusammenveranlagung zwar zu
einer Zusammenrechnung, nicht aber zu einer einheitlichen Er-
mittlung der Einklinfte beider Ehepartner fﬁhrtBS). Entspre—
chend diesem Grundsatz hat der Bundesfinanzhof inzwischen
fﬁr.?en vergleichbaren Fall des § 18 Abs. 4 fiir die Frage

des Uberwiegens entschieden, daR dabei nicht die ZUusammen-—
gerechneten Einkiinfte der Fhegatten, sondern die Einkinfte
jedes Ehegatten zugrunde zu legen seiense). Auch das gesam-
te Schrifttum steht heute auf dem gleichen Standpunkt87).

b) Einkiinfte des Erblassers als Nebeneinkiinfte des Erben

Weniger eindeutiqg stellt sich die Rechtslage bei der
Frage dar, ob der Erbe die Vergilinstigung flir aus wissen-
schaftlicher, kilinstlerischer oder schriftstellerischer T&—
tigkeit des Erblassers flieBende Einkiinfte in Anspruch neh-—
men kXann. Betrachtet man die Tarifvergiinstigung als an die
Person dessen gebunden, durch dessen Taitigkeit die Einkiinf-
te erzielt werden, so kann der Erbe die Vergiinstigung nicht
fiir Einkiinfte aus vom Erblasser geleistete wissenschaftli~
che, kiinstlerische oder schriftstellerische Titigkeit in
Anspruch nehmen. Ist man dagegen der Ansicht, as sclle eine

84}

vgl. Beschlufl des BVerfG vom 17. J -

o avereon §. 5. o5t oit anuar 1957 1 BvL 4/54
85)vg1 BFH, U 18. A 1 195

- y U v, « Apri 8 -~ VI 17/58 U - B .
III, 5. 294, 295 = BFHE 67, S. 56 - 58 SEBL. 1958

BFH, U. v. 3. August 1961 ~ IV 239/59 § — BStBl
gg,57 466 - 468 = BFME 73, 5. 552 = 557 - 1961 1T,
vgl. Herrmann-Heuer, Bd. V, Lfg. 93 (Dezember 1970)
g ggl,lnﬂmi;1 405 Kagﬁer in Hartmann-BSttcher-Grass II:
’ m. 2., y S+ 7; Oswald in Stuw 1
762; Tipke in DStR 1956, S. 364, 365 592, Sp. 761,

86)
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bestimmte T&tigkeit begiinstigt werden, so ist nicht einzu-
sehen, warum nicht auch der Erbhe die Vergiinstigung soll in
Anspruch nehmen k&nnen.

Der Bundesfinanzhof hat sich flir den Charakter der Vor-
schrift als einer persdnlichen Begilinstigungsvorschrift
entschieden. In einer Entscheidung aus dem Jahre 195788)
versagte er die Steuervergiinstigung einem Steuerpflichti-
gen, der sie fiir Einkiinfte begehrte,-die ihm aus Honoraren
fiir ein wissenschaftliches Unterrichtswerk seines verstor-
benen Vaters zuflossen. Der Bundesfinanzhof begriindet sein
Ergebnis mit Sinn und Zweck der Vorschrift; denn danach
solle eine bestimmte Gruppe von Steuerpflichtigen fiir die
neben ihrer Haupttdtigkeit erzielten Nebeneinkiinfte steu-
erlich beglinstigt werden. Es handele sich also um eine auf
einen bestimmten Kreis von Steuerpflichtigen -~ Arbeitneh-
mer und Angehfrige der freien Berufe - und auf bestimmte
Einkiinfte beschréinkte Steuerverglinstigung.

Die Begriindung des Bundesfinanzhofes iiberzeugt nicht. Der
Wortlaut der Vorschrift ist nicht eindeutigsg) und spricht
sogar eher fir die gegenteilige Ansicht, da die Vergiinsti-
gung fiir Nebeneinkiinfte aus einer bestimmten T&tigkeit ge-

wihct wird”®’, Mit Recht weist H o £ f ma n n°!) darauf

B8)ppy, U. v. 7. November 1957 — TV 160/56 U — BStBl. 1958
111, s. 25, 26 (5. 26 links} = BFHE 66, S. 60 - 63 (S.
€63); ebenso: Herrmann-Heuer, Bd. V, Lfg. 93 (Dezember
1970}, § 34, Anm. 4o; Blimich-Falk II, § 34, Anm. lo.,

~a), 8. 20l4; Lademann-Lenski-Brockhoff, § 34, Anm. 9.,
2., 5. 16, 17

89)yg1. FG Karlsruhe, U. v. 20. Dezember 1955 - II 382/55 -,

nicht rechtskrdftig (aufgehcben durch BFH, U. v. 7. No-
vember 1957 - IV 160/56 U - BStBl. 1958 III, S. 25, 26
‘m BFHE 66, S. 60 = 63) in EFG 1956 S. 105, 166, Nr. 120

‘9°)Nieders§chsisches FG Hannover, U. v. 24. August 1955 -
II 437/54 - EFG 1956, S. 344, 345, Nr, 386

1) yoremann in FR 1958 S. 137
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hin, daB eine unzureichende Formulierung des Gesetzes eher
zu Lasten des formulierenden Gesetzgebers (sprich: des Fis-
kus) als zu Lasten des unbeteiligten Steuerpflichtigen gehen
muB. Aber auch die Begriindung des Bundesfinanzhofes aus Sinn
und Zweck der Vorschrift ist nicht zwingend. Geht man davon
aus, daB die Steuerverglinstiqung die notwendige Folge der
durch den steuerlichen Anreiz ausgelBsten Nebentdtigkeit
ist92), so kann ebenso gut von einer sachlichen Tarifver—
giinstigung ausgegangen werden93). In & 34 Abs. 4 eine sach-
liche Verglinstigung zu sehen, entspricht auch deshalb mehr
dem Sinn der Vorschrift, weil diese einen Anreiz zu einer
Tatigkeit geben wollte, dieser Anreiz aber unabhingig da-
von erzielt wird, ob die Einkiinfte dem die begiinstigte T&-
tigkeit Ausiibenden oder seinem Erben zuflieBen.

Auch das weitere Argument des Bundesfinanzhofes, steuerli-—
che Verglnstigungsrechte, wozu auch die Tarifvergiinstigungen
gehdrten, seien wegen ihres &ffentlich-rechtlichen Charak—
ters regelmdBig nicht vererblich, kann - zumindest in die-
ser pauschalen Form - nicht unwidersprochen bleiben; denn
diese Frage ist nach dem jeweiligen Zweck der ®ffentlich-
rechtlichen Vorschrift verschieden zu beurteilen94) und bei
Fehlen ausdriicklicher Vorschriften iiber die Vererblichkeit
kann der Rechtsgedanke des § 1922 BGE entsprechend angewandt

95

werden « Die Entscheidung des Bundesfinanzhofes hitte alsc

92)
93)

Labus in BB 1958, S$. 295, 296

Niedersdchsisches FG Hannover, U. v. 24. August 1955 — II
437/54 - EFG 1956, S. 344, 345, Nr. 386; Kayser in Hart—
mann-B&ttcher~Grass IT, § 34, Anm. 15., a), (4), S. 117;
Hoffmann in FR 1958, S. 137; Littmann, ESt-Recht, § 34,
Rdnr. 41, S. 1697; ders. in FR 1963, S. 26 — 30 (5. 28
liggg unten); ausfilhrlich Leffler in Stbg. 1963, S. 183

BVerwG, U, v. 25. April 1963 - BVerwG VIIT C 216.63 — DOV

1964, 5. 24 -~ 26 (3. 25 rechts) = BVerwGE 16, 5. 68 - 73
(S. 70 cben}

95)

BVerwG, U. v. 6. Juli 1965 - BVerwG II C 34.63 - BVerwGE
21, 8. 302 - 306 (5. 303 oben)

94)
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mit mindestens ebenso grofer Berechtigung zu dem Ergebnis
kommen kénnen, daB & 34 Abs. 4 eine sachliche Vergiinstigung

sei.

5. Ergebnis zu F

Nebeneinkiinfte sind also Einkiinfte aus (nach herrschen-
der Meinung) perstnlich ausgeiibter, freiberuflicher wissen-—
schaftlicher, kiinstlerischer oder schriftstellerischer T&a—
tigkeit, die neben Haupteinklinften erzielt werden, wobei es
auf den Umfang der zur Erzielung der Einkiinfte geleisteten
Tatigkeit und auf die Hohe der Einkiinfte nicht ankommt.

III. Teil - Einordnung der Nebeneinkiinfte im Rahmen von
§ 34 Abs. 4 8. 2 Ziff. 1

A) Die Notwendigkeit, & 34 Abs. 4 S. 2 Ziff, 1 auszulegen

Eine ausdriickliche Bestimmung iiber die Einordnung der
Nebeneinkiinfte im Rahmen von & 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 trifft
das Gesetz nicht. Die Antwort auf die Frage der Einordnung
der Nebeneinkiinfte ist daher durch Auslegung zu ermitteln.

Soweit ersichtlich, wird in der zu § 34 Abs. 4 ergangenen
Rechtsprechung und Literatur nicht bestritten, daB 5. 2
Ziff. 1 iiberhaupt auszulegen ist. Zwar hat das Niedersdch-
sische Finanzgericht Hannover entschiedengSJ, der Wortlaut
von S. 2 Ziff. 1 sel eindeutiqg, doch nimmt das Gericht, um
die hier streitige Frage zu entscheiden, eine umfangreiche
Auslegung vor, so daB nicht davon ausgegangen werden kann,
das Finanzgericht hielte eine Auslegung wegen des eindeu-
tigen Wortlauts fiir iberfliissig.

95)Nieders. FG Hannover, U. v. 7. Februar 1556 - Vi (II)
619 und 620/54 - D5tZ (B) 1956, S. 1%, 191 {s5. 191
links)
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Allein M e t z °') hat nach dem Wortlaut des Gesetzes

"keinen Zweifel", daB zu den iibrigen Einkiinften auch die
Nebeneinkiinfte aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer und
schriftstellerischer Tdtigkeit zu rechnen sind. Wenn Metz
mit dieser Stellungnahme eine Auslegung nach dem Wortlaut
flir unzuldssig und iiberfllissig erachten sollte, sec kann
diese Meinung nicht richtig sein; denn in § 34 Abs. 4 5. 2
Ziff. 1 werden die Nebeneinkiinfte nicht ausdriicklich den
Einkiinften aus der Berufstdtigkeit oder den ibrigen Ein-~
kiinften zugeordent, so daB eine Zuordnung nur durch Ausle-
gung erreicht werden kann. Im ilbrigen widre auch bei einer
ausdriicklichen Zuordnung der Nebeneinkiinfte zu einer der
beiden Einklinftegruppen in § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 noch
zu itberlegen, inwieweit eine Auslegung einer Vorschrift
gegen deren ausdriicklichen Wortlaut mSglich und geboten
wdre. Eine solche Auslegung muf zumindest dann moéglich
sein, wenn mit einiger Sicherheit festgestellt werden kann,
daB der Gesetzeswortlaut nicht den wahren Willen des Ge—
setzgebers wiedergibt. Das wird man besonders dann anneh-
men missen, wenn die Befolgung des Gesetzeswortlautes =zu
einem sinnwidrigen, den Gesetzeszweck vereitelnden Ergeb-
nis fﬁhrengs) oder den wirtschaftlich Schwicheren gegen—
liber demwirtschaftlich Stirkeren grundlos benachteiligen
wﬁrdegg)- ‘

Wie im weiteren Verlauf der Darstellung noch zu zeigen sein
wird, verst&ft die Auslegung der Vorschrift durch die herr-
schende Meinung, insbescndere durch die Rechtéprechung,

97)
28)

Metz in DStZ (A} 1950, S. 17 (rechts unten)

vgl. BFH U. v. 6. Dezember 1961 - VI 319/60 U - BStBI1.
1962 IT1, S. 126, 127 (S. 126 rechts) = BFHE 74, $. 328
—~ 331 (5. 330 oben)

9g)vgl. Weinsheimer, § 11, ziff. 4, S. 93. Eine gute {ibar-

sicht iUber die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zum

Problem der Auslegung gegen den klaren Wortlaut findet

sich bei Littmann EStRecht, vor § 1, Rdnr. 73, 74, 75,
. 38 - 40 :
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gegen beide Gesichtspunkte in bedenklicher Weise.

Bei der Auslequng der Vorschrift wird zu achten sein auf
den Wortlaut der Bestimmung, auf die Stellung der Vorschrift
im Gesetz und innerhalb von § 34 Abs. 4 und insbesondere auf

Sinn und “Zweck der Vorschrift.

B) Die Auslegungsmiglichkeiten

Da es sich bei den Nebeneinkiinften nicht um Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit handeln kann (§ 34 Abs. 4 5.
2 Ziff. 2 erster Halbsatz) und um Einkiinfte aus freiberuf-
licher Titigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff. 1 handeln
mu51°°), ergeben sich flir die Behandlung der Nebeneinkiinfte
im Rahmen von § 34 Abs. 4 5. 2 Ziff. 1 drei grundsdtzliche
Moglichkeiten. Alle drei Mdglichkeiten werden mit mehr oder

minder erheblichen Abweichungen voneinander vertreten.

1. Nach Ansicht der ganz herrschenden Meinung gehdren die

Nebeneinkiinfte zu den librigen Einkﬁnftenioi).

100),01. oben 5. 22, 23

101) ey, v, v. 13. September 1956 — IV 238/56 U - BStBl. 1956
I1I, S. 324 = BFHE 63, S. 331 — 333; BFH, U. v. 11. Mirz
1965 — IV 221/63 U - BStBl. 1965 III, S. 379, 3Bo = BFHE

82, 5. 361 - 363; BFH, U. v. 26. April 1968 - IV R 151/
67 - BFHE 92, S. 286 — 2B8 = BStBl. 1968 II, S. 526, 527;
FG Karlsruhe, U. v. 15. November 1355 - II 303/55 - EFG
1956, S. 45, 46, Nr. 50; Nieders. FG Hannover, U. v. 17.
Februar 1956 — VI (II) 619 und 620/54 - DStZ (B) 1956,
S. 1%, 191; Herrmann-Heuer, Bd. V¥, Lfg. 93 {Dezember
1970}, § 34, Anm. 48 ~ 51; Lademann-Lenski-Brockhoff, §
34, Anm. 9., 11., a), S. 31, 32; StLex. 3, 34, B8, h);
Blilmich-Falk II, § 34, Anm. 1o., £), 5. 2024, 2025; Kapp-
Brockhoff, L., 9., a), S. 86; Littmann, EStRecht, § 34,
Rdnr. 29, 5. 1693, 1694; Dorn in WPg 1950, 5. 554; Schier-
holt in JuV 1950, S. 1o02; Kbhler in B1StSA 1951, 5. 183
(rechts); Littmann in DStZ (B) 1951, 5. 242, 243; Birk-
holz in B1StSA 1952, S. 83; HeBler in DB Beilage Nr. 16/
52 in Heft 41; Diederichs in StPrakt 1956, sS. 290, 291;
Moeren in B1StSA 1956, S. 228, 229; ders. in DB 1557, S.
542; Rademacher in DStR 1957, S. 6o; Simon in BlStSa 1%60,
8. 341 (rechts unten); Speich in FR 1964, S. 17 (rechts);
Brockhoff in .Inf 1966, S. 28, 29, 3o
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2. Nach anderer Auffassqu gehren sie zu den Einkiinften
aus der BerufstétigkeithZ). .

3. Vereinzelt wird auch die'Meinung vertreten, die Neben-
einkiinfte seien bei der Uberwiegens-Rechnung des § 34 Abs. 4
S. 2 Ziff. 1 auBer Ansatz zu lassenloB).

C) Darstellung und Kritik der eingzelnen Meinungen

1. Die Meinung Irmlers

al Darstellung

Irmler begriindet seine Meinung, die zum ersten Mal -
sie ablehnend -~ von Littmann gedufert worden ist1°4), wie

fol t1°5)‘ s w
olg : Eriwg?det sich zundchst gegen ein Urteil des Bun-
. o] . .
desfinanzhofs » Worin dieser die Nebeneinkiinfte zu den

Ubrigen Einkilinften rechnet. Nach der Systematik des Einkom—
mensteuergesetzes kbnnten unter "Einkiinften" nur die sieben

102) .
FG Rheinland-Pfalz, U. v. 27. Juni 1967 - II 2/65 - in

EFG 1967, S. 562, 563, Nr. 625 (nicht r dfti
aufgehoben durch BFH, U. v. 26, April 1S§gtst;§ft;gé
101); Kayser in Hartmann-BSttcher—Grass IT. § 34, Anm
13, 15 und 1§; Mondorf in DB 1949, S. 233 Emitﬁlére S;al—
:g); Kayser in BB 1350, S. 588, 589; Vogt in StPrakt

51, s. 283,.284; Kayser in StuW 1551, Sp. 718 und 765
= 772; ders. in DStZ (A} 1951, S. 107 - 112; ders. in
RWP 14 StR (D) ESt IT B 10/60; ders. in BB 1965. S. 1448
- 1453; v. Schilling in FR 1968, 5. 467, 468

Irmler in BB 1965, S. 1178, 1179:; w ann
. gl. auch H -
gi?er, Bd. Vv, Lfg. 93 (Dezémber i97o), § 34, EE;T 50 -
j Littmann EStRecht, § 34, Rdnr. 29, 5. 1693, 1694

1o03)

104)_ . .
. 5)LJ_t’f:ma.nn in DStZ (B) 1951, 5. 242, 243
o
Irmlier in BB 1965, 5. 1178, 1179
106) :

BFH, U. v. 13. September 1956 IV 238/56
- U =
1958 11, S. 324 & BFHE 63, S. 331 - 353 BSEBL-
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Einkunftsarten des § 2 Abs. 3 verstanden werden. Lege man
die Vorschrift wie der Bundesfinanzhof in dem angefiihrten
Urteil aus, so schaffe man damit eine neue, achte Einkunfts-
art. Das sei aber nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen,
der das anderenfalls im Gesetz klar hdtte zum Ausdruck brin-
gen miissen. Mehr dem Wortlaut des § 34 Abs. 4 8. 2 Ziff. 1,
der eindeutig auf die bekannten sieben Einkunftsarten ab-
stelle, entspriche es, wenn die Nebeneinkilnfte bei der Prii~
fung der Frage, welche Einkilinfte im Rahmen von S. 2 Ziff. 1
iiberwiegen, auBer Betracht blieben.

b) Kritik und Ablehnung

Die Begriindung von Irmler {iberzeugt nicht. Es ist ihm
zwar darin zuzustimmen, daB der Gesetzgeber in § 34 Abs. 4
keine neue, achte Einkunftsart schaffen wollter— nichts deu-
tet darauf hin -, doch 148t sich die vom Bundesfinanzhof
und der herrschenden Meinung in der Literatur vertretene
Zurechnung der Nebeneinkiinfte zu den ilbrigen Einkiinften auch
vertreten, chne eine neug, achte Einkunftsart annehmen zu
miissen. Der Gesetzgeber war sich dariiber klar, daB es sich
bei den Nebeneinkiinften um Einkiinfte im Sinne von & 18 Abs.
1 ziff. 1 handelt1®7); der streit entziindet sich lediglich
daran, ob der Gesetzgeber alle Einkiinfte im Sinne von § 18
Abs. 1 Ziff. 1 zu den Einkiinften aus der Berufstdtigkeit im
Sinne von § 34 Abs. 4 5. 2 Ziff. 1 rechnen oder einen Teil
dieser Einkiinfte aus § 18 Abs. 1 Ziff. 1 zu den "ilibrigen
Einkiinften® zdhlen will. Es geht also in § 34 Abs. 4 5. 2
Ziff. 1 gar nicht um eine systematische Einordnung der Ne—
beneinkiinfte in das System der Einkunftsarten, sondern um
die Zurechnung der Einkiinfte aus einer Einkunftsart, ge-
nauer: eines Teils der Einkiinfte aus einer Einkunftsart,
. nEmlich der Nebeneinkiinfte im Sinne von & 34 Abs. 4 (= Ein-
kiinfte aus § 18 Abs. 1 Ziff. 1) zu den Einkiinften aus der

107,01, 5. 22, 23
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Berufstitigkeit oder zu den ilibrigen Einkiinften. 5. 2 Ziff, 1
enthdlt eben keine Regelung, ob unter Einkiinften aus der Be-
rufstitigkeit alle Binkiinfte aus § 18 Abs. 1 Ziff. 1 zu ver-
stehen sind. Mit dem Hinweis darauf, daB der Gesetzgeber kei-
ng neue, achte Einkunftsart habe bilden wollen, l&Btvsich al-
so nicht Eeweisen, daB die Nebeneinkiinfte bei der Uberwie-
gens~Rechnung auBer Betracht bleiben miissen.

Ein gewichtigeres Argument fiir diese Meinung ergibt sich
aber. aus dem Wortlaut der Vorschrift, worauf Littmann hin-
weistioS); Nach seiner Auffassung hat der Gesetzgeber iiber-
all dort, wo die Nebeneinkiinfte als solche eine Rolle spie-
len sollten, diese stets besonders genannt (so in § 34 Abs.
4 5, 1, 5. 2 Ziff. 2 und in S. 3). Aus der Tatsache, daB

die Nebeneinkiinfte in S. 2 Ziff. 1 nicht besonders erwZhnt
worden sind, k&nnte man schlieBen, so Littmann, daB der Ge-
setzgeber in diesem Fall die Nebeneinkiinfte unberiicksichtigt
lassen wollte.

Eine derartige Argumentation ililbersieht, daB im & 34 Abs. 4
5. 2 2iff. 1 die besondere. Erwdahnung der Nebeneinklinfte
{iberfliissig ist. GemdB S. 2 EZiff. 1 miissen die Einkiinfte

aus nichtselbstdndiger Arbeit und aus der Berufstdtigkeit
die lUbrigen Einkiinfte iilberwiegen. Dabei -ist unklar, was un-
ter "Einkiinfte aus der Berufstdtigkeit" gemeint ist. Unab-
hingig davon, wie man sich in dieser Frage entscheidet,

soll aber alles, was nicht zu den Einkiinften aus nichtselb-
stidndiger Arbeit und aus der Berufstdtigkeit geh&rt, zu den
librigen Einkiinften zdhlen. Indem S; 2 Ziff. 1 auf die iibri-
gen Einkiinfte verweist, ohne eine Ausnahme zu machen, stellt
der Gesetzgeber klar, daf hiermit'glig ibrigen Einkiinfte ge-
meint sein sollen. Eine Ausnahme hitte er besonders anord~
nen mﬁ;sen. Die Ansicht wvon Littmann ginge dahin, daB der
Gesetzgeber die Regel, die er gerade aufgestellt hat, noch

1 i o . .
98)ittmann EStRecht, § 34, Rdnr. 29, S. 1694
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zu den Ubrigen Einkiinften z8hlt, dies komme in der Vorschrift
zum Ausdruck, nach der die Nebeneinkiinfte 50 vom Hundert der
Einkiinfte aus dem Hauptberuf nicht Ubersteigen diirfen. Selbst
wenn es eine solche Vorschrift in & 34 Absg, 4 gibe - es gibt
sie nicht, offenbar meint Birkholz § 34 Abs. 4 3. 3, der aber
etwas ganz andereé regelt, nidmlich die absolute Hohe, bis zu
der Nebeneinkiinfte begiinstigungsfihig sind (ob tatsichlich
noch héhere Nebeneinkiinfte erzielt worden sind,

interessiert
den Gesetzgeber nicht,

er will eine klare Grenze setzen, iiber
die hinaus eine Beglinstiqung nicht mehr moglich ist)

b
sagte sie
wie die Nebeneinkiinfte im Rahmen

selbst wenn es also eine solche Vorschrift gibe,
noch nichts dariiber aus,

von & 34 Abs. 4 S. 2 2iff. 1 einzuordnen sind. Zu Recht geht

daher die tiberwiegende Meinung davon aus, daB sich die hier
2u entscheidende Streitfrage aus dem Wortlaut der Vorschrift

nicht, zumindest nicht zweifelsfrei entnehmen lasseiil)

-

a) Darstellung

Die Zurechnung der Nebeneinkiinfte zu den lbrigen Ein-
kiinften wird von der herrschenden Meinung folgendermaBen
begriindet:

Zu den iibrigen Einkiinften gehdrten mit Sicherheit die Ein-
kiinfte aus Landwirtschaft und Forstwirtschaft usw.112J.
zZu gehdrten aber auch die Nebeneinkiinfte.
daraus, daB § 34 Abs. 4 vor 5. 2 Ziff. 1 von einer Berufsti-
tigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff.
Nebeneinkiinfte bezogen werden.

Da-

Das ergibe sich

1 spreche, neben der
Eine unbefangene Auslegung

8P, U. v. 13. September 1956 Ty 238/56 U - BStB1.
1956 IIJ, S. 324 (rechts cben) = BFHE 63, 5. 331 - 333
(S. 332 Mitte); FG Karlsruhe, U. v. 15. November 1955 —
IT 303/55 - EFG 1956, S. 45, 46, Nr. 5o (5. 45 rechts

unten); Diederichs in StPrakt 1956, S. 29 (rechts un-
ten); Rademacher in DStR 1957, 5. 60; Simon in B1StsA
1960, 5. 341

112)_. . .
Diederichs in StPrakt 1656,

5. 2%0; vgl. im Ubrigen
ocben 5. 16, 17 und 18
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fihre dann dazu, daB’S. 2 Ziff. 1 unter "der Berufstitig-
keit" die vorher erwihnte zu verstehen sei; das aber sei
die freie Berufstitigkeit ohne die nebenberufliche Titig-
xeit™3), In § 34 Abs. 4 5. 2 ziff. 2 und im letzten Satz
sei der Begriff "Berufstdtigkeit" eindeutig in einen Gegen—
satz éu den "Nebeneinkiinften" gestellt; der Begriff "Be-
rufstitigkeit” diirfe aber innerhalb derselben Vorschrift
nicht verschieden ausgelegt werden114). Das gleiche ist ge-—
meint, wenn gesagt wird, in § 34 Abs. 4 5. 1 seien die Ne-
beneinkiinfte gesondert aufgefﬁhrtiiS) oder sie sti3nden in
einem unverkennbaren begrifflichen Gegensatz zu den haupt-
beruflichen Einkiinften, n#mlich den Einkiinften aus nicht-
selbstédndiger Tdtigkeit oder aus der Berufstitigkeit im
Sinne des § 18 Abs. 1 Ziff. 1116}. Da Nebeneinkiinfte nur
bei ebenfalls vorhandenen Haupteinkiinften m¥glich seien,
sei in dem unmittelbar auf 5. 1 folgenden 5. 2 Ziff. 1 auch
keine andere Auslegung denkbar, d.h. aber mit Einkiinften
aus der Berufstdtigkeit seicn nur Haupteinkiinfte ohne Ne~
beneinkiinfte gemeint117). Der Wortlaut der Vorschrift bie=-

te daher keinen Anlas flir die Annahme, daB § 34 Abs. 4 5. 2

113)
114)

Littmann in DStZ (B) 1951, S. 243 (links cben)

Littmann EStRecht, § 34, Rdnr. 29, S. 1694; BFH, U. v.
13. September 1956 - IV 238/56 U - BStBl. 1956 11T, =S.
324 (rechts cben) = BFHE 63, S. 331 - 333 (S, 332 Mit-
te); Nieders. FG Hannover, U. v. 17. Februar 1956 - VI
(II) 619 und 620/54 - DStZ (B) 1956, 5. 1%0, 191 (links)

5)5rn, U, v. 13. September 1956 ~ IV 238/56 U - BStBl.
19536 II1, 5. 324 = BFHE 63, 5. 331 — 333 (S. 332 Mitte);
Diederichs in StPrakt 1956, S. 290, der sich eng an die
Beweisfilhrung des vorgenannten Urteils hilt

Nieders. FG Hannover, U. v. 17. Februar 1956 {(vgl. Anm.
114}

1D 8pu, U. v. 13, September 1956 (vgl. Anm. 115)

116}
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Ziff. 1 ausnahmsweise sowohl die hauptberuflichen Einkiinfte
aus einem freien Beruf als auch die freiberuflichen Neben-

einkiinfte umfassen solleiis).

Der Gesetzgeber habe mit der Tarifverglinstigung auch nicht
in's Uferlose gehen wollen; er habe diese Tdtigkeiten weder
fiir sich allein, wenn sie also hauptberuflich ausgeiibt wiir-
den, noch ohne Riicksicht auf ihre Hhe, sondern nur im be-—
grenzten Umfang begiinstigen wollen. Eine Tarifvergiinstigung
in jeder HBhe, wenn auch nur bis zur Hachstgrénze des § 34
Abs. 4 5. 3, k@nne wom Gesetzgeber nicht gewollt seinlig).
Wihrend das Niedersdchsische Finanzgericht Hannoverlis) hier-
aus und aus der Tatsache, daB in § 34 Abs., 4 S. 3 unstreitig
die HOhe der tarifbegiinstigten Nebeneinkiinfte begrenzt wor-
den ist, folgert, daB § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff., 1 als eine zwei-
te Begrenzung der HShe der beglinstigten Nebeneinkiinfte zu
verstehen sei, gehen der Bundesfinanzhof und ihm folgend
Diederichs davon aus, dad es sich bei § 34 Abs.

4 8. 2 Ziff. 1 nicht um eine Begrenzung, sondern um eine

Voraussetzung der Begiinstigung handele.

Auch das Finanzgericht Karlsruhe geht in der wohl am sorg-
fdltigsten begfﬁndeten Entscheidungizo) zu der hier anste-
henden Streitfrage davoen aus, dafl es sich bei den Einkiinften
aus nichtselbstdndiger Arbeit und aus der Berufstdtigkeit in
5. 2 Ziff. 1 um eine Voraussetzung fiir Nebeneinkiinfte und
nicht um eine sie begrenzende Gr&Be handele. Das Gericht
geht weiter davon aus, daB das Gesetz in § 34 abs. 4 5. 1
klarstelle, es miisse sich bei den Nebeneinkiinften einmal um
solche aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer oder schrift-
stellerischer Tétigkeit handeln und zum anderen miiBten diese

118)
113)

vgl. Anm. 117

Urteil des BFH (vgl. Anm. 106) vom 13. September 1956
{am Ende)

®)r¢ Karlsruhe, U. v. 15. November 1955 - IT 303/55 —
EFG 1956, S. 45, 46, Nr. 50

12
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Einkilinfte dem Steuerpflichtigen neben Einkiinften aus nicht-
selbstindiger Arbeit oder aus einer freien Berufstdtigkeit
zuflieBen. Das bedeute aber logisch zwingend, daf die Ein-
kiinfte aus nichtselbstédndiger Arbeit und aus einer freien
Berufstitigkeit den Nebeneinkiinften rein gegeniiberzustellen
seien. Das Gericht folgert weiter, daBk, da in & 34 Abs. 4
S. 2 Ziff. 2 die zu beglinstigenden Nebeneinkiinfte als selb-
sti@ndige GrdBe ausdriicklich von den Einkiinften, neben denen
sie zufliefien miissen, abgetrennt seien, dies in S. 2 Ziff. 1
ebenso sein miisse, da die Begriffe einheitlich auszulegen
seien. Die Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit und aus
der Berufstétiékeit seien als Merkmal filir die Nebeneinkiinf-
te verwandt worden; sie kOnnten daher nicht schon die Ne-
beneinkiinfte selbst enthalten. Die Einkiinfte aus nichtselb-
stindiger Arbeit und aus der Berufstdtigkeit miiten auch in
einem angemessenen Verhdltnis zu allen iibrigen Einkiinften
des Steuerpflichtigen stehen; der Sondertarif solle nur bei
denjenigen Arbeitnehmern und freiberuflich Tdtigen angewen-—
det werden, deren eigentliche, steuerlich nicht gefdrderte
‘Berufsarbeit im Vordergrund ihres einkommenschaffenden Wir-
kens stehe. Die relativ bestimmte HShe der nichtbegiinstig-
ten Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit und aus der Be-
rufstitigkeit sei daher zur Bedingung der Nebeneinklinfte
gemacht worden.

Die gleiche Ansicht vertritt das Niedersdchsische Finanz-
gericht Hannover121), wenn es verlangt, daB die Nebenein-
kilnfte auch wirtschaftlich als Nebeneinkiinfte erscheinen
miiften, anderenfalls wiirde als Nebeneinkiinfte beglnstigt,
was wirtschaftlich die Haupteinnahmequelle eines Steuer—
pflichtigen bilde. Wolle man sich auf den entgegengesetzten
Standpunkt stellen, also die Nebeneinkiinfte zu den Einkilinf-
ten aus der Berufstdtigkeit zdhlen, so wire es ungerecht-
fertigt ~ wie das Finanzgericht Karlsruhe in der oben

121)*.rgl. Anm. 116

- 39 .

zitierten'Entschéidun9122)

meint -, nicht auch die Einkiinfte
des Berufsschriftstellers cder die Nebeneinkiinfte des wissen-—

schaftlich tdtigen Gewerbetreibenden steuerlich zu bevorzugen.

Sowohl das Finanzgericht Karlsruhe als auch das Niedersichsi-
sche Finanzgericht Hannover sehen, daB bei ihrer L&sung der
Steuervorteil in vielen Fillen vom Zufall abhingt, meinen
aber, daB sich diese dem Gerechtigkeitsempfinden widerstrei-
tende Folge einer zahlenmdBigen Begrenzung kein Recht entzie—
hen kdnne, sc das Finanzgericht Karlscuhe, und daB sclche
Unterschiedlichkeiten unvermeidbar seien, so daé Nieders&ch-
sische Finanzgericht Hannover.

b} Im besonderen: Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes

Der Bundesfinanzhof hat in-einer grundsdtzlichen Ent-
scheidung zu dem hier anstehenden Fragenkreis Stellung genom-
meniza} In diesem Urteil schlieﬁt er sich im wesentlichen
der oben wiedergegebenen Bewéisfﬁhrung der herrschenden Mei-
nuné an.

In einer weiteren Entscheidung aus dem Jahre 1968124) ver—
weist der Bundesfinanzhof zur Begriindung des gleichen Ergeb-
nisses lediglich auf das Urteil aus dem Jahre 1956, ohne
sich auch nur im geringsten die Mithe zu machen, sich mit

dem seit diesem Zelitpunkt zu der Frage erschienenen umfang-—
reichen Schrifttumizs) auseinanderzusetzen. Bei aller Hoch—
achtung vor der Souverinitit eines Bundesgerichtes verdient
diese Behandlung einer in der Literatur heftig umstrittenen

Frage des Steuerrechts den Vorwurf der Uneinsichtigkeit und

122)vgl. Anm. 120

BFH, U. v. 13. September 1956 - IV 238/56 U — BStBl.
1956 III, 5. 324 = BFHE 63, 5. 331 - 333

BFH, U. v. 26. April 1968 - IV R 191/67 - BFHE 92, S.
286 —~ 288 = BStBl. 1968 IT, 5. 526, 527

vgl. Anm. 1ol und 1o2

124)

125)
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des mangelnden guten Willens, sich mit der Frage auch nur
auseinanderzusetzen, geschweige denn die einmal gefabte Mei-
nung durch noch so iiberzeugende Sachargumente in Frage stel-
len zu lassen. Bedauerlich auch, daB der Bundesfinanzhof zu
der ausfiihrlich begriindeten vorinstanzlichen Entscheidung
des Finanzgerichts Rheinland-Pfalzlzs) nicht mit einem Wort

Stellung genommen hat.

3. Kritik der herrschenden Meinung und Darsteliung der
eigenen Ansicht

a) Badeutung des Begriffs Berufstdtigkeit

Das Hauptargument der herrschenden Meinung lautet da-
hin, daB in § 34 Abs. 4 S. 1, in S. 2 Ziff. 2 und in S. 3
die Nebeneinklinfte den Einkiinften aus der Berufstdtigkeit
deutlich gegeniibergestellt seien. Da der Begriff "Berufs-—
tdtigkeit" in § 347Abs. 4 einheitlich auszulegen sei, miis-
se diese Gegeniiberstellung auch in § 34 Abs. 4 $. 2 Ziff. 1
erfolgen, die Nebeneinkiinfte mithin zu den "{ibrigen Einkiinf-
ten" gerechnet werdenlz?J.
Diese Argumentation iiberzeugt nicht. -
Die Ansichten, wie der Begriff Berufstdtigkeit im Rahmen
von § 34 Abs. 4 auszulegen sei, gehen weit auseinander.
Teilweise wird angenommen, er miisse einheitlich ausgelegt

werdenlze), teilweise wird vorausgesetzt, er werde mit

126)pc Rheinland-Pfalz, U. v. 27. Juni 1967 — IT 2/65 —

EFG 1967, S. 562, 563, Nr. 625
127) 61, s. 35, 36

128)y91. BFH, U. v. 13. September 1956, (vgl. Anm. 123);
FG Karlsruhe, U, v. 15. November 1955 {vgl. Anm. 120);
Nieders. FG Hannover, U. v. 17. Februar 1956 (vgl. Anm.
114); Littmann ES5tRecht, & 34, Rdnr. 29, S. 1694; ders.
in DStz (B) 1951, 3. 242 (8. 243 links oben); Diede-
richs in StPrakt 1956 S. 290, 291

- 41 -

unterschiedlicher Bedeutung gebrauchtizg).,Abgesehen davon,
daB die Ansicht, der Begriff "Berufstidtigkeit" miisse in § 34
Abs. 4 einheitlich ausgelegt werden, auf einer bloBen Behaup-
tung beruht (auBer in 5. 2 Ziff, 1 des & 34 Abs. 4 seien mit
Einklinften aus der Berufstitigkeit immer Einkiinfte unter

“Ausschiufl der Nebeneinkiinfte gemeint), feolglich die Gegen-

meinung mit der gleichen Berechtigung vertreten werden kann,
sprechen aber auch sachliche Griinde gegen die oben aufge-
zeigte Argumentation. ’

(1) Bei der unzuldnglichen sprachlichen Fassung der vor-
schrift13°) widre es nachgerade erstaunlich, wenn der Begriff
Berufstidtigkeit in § 34 Abs. 4 einheitlich auszulegen wire.

(2) Wie unzuliinglich die Fassung von § 34 Abs. 4 s. 1 ist,
sell zur Abrundung noch kurz dafgestellt werden. Beide Aus-
legungen der "Einkiinfte aus einer Berufstitigkeit" in § 34
Abs. 4 5. 1 - a) die Einkiinfte aus einer Berufstidtigkeit
schlieBen die Nebeneinkiinfte ein, b) die Nebeneinkiinfte sind
nicht eingeschlossen - nehmen — bewuBt oder unbewufit — auf
jeden Fall unausgesprochen und ohne Begriindung eine Ausie—
gung gegen den Wortlaut des Gesetzes vor, worauf Kay-

s er mit Recht hinweistisl): § 18 Abs. 1 Ziff. 1 unter—
scheidet bei der freiberuflichen Titigkeit zwei Gruppen:

129)vg1. FG Rheinland-Pfalz, U, v. 27. Juni 1967 - II 2/65

- EFG 1967, 5. 562, 563 (links), Nr. 625; Kayser in
Hartmann-BSttcher—Grass II, § 34, Anm. 16., a), (1) und
(2}, s. 137, 13g; Lademann-Lenski-Brockhoff, § 34, Anm.
9.5 1., S. 15; Mondorf in DB 1949, S. 233 (mittlere
Spalte); Kayser in DStZ (a) 1951, S. 109 (links); ders.
in BB 1965, S. 1449 (1inks oben); Vogt in StPrakt 1951,

13 )S. 283 (links); Brockhoff in FR 1958, S. 201 (links)

o]

vgl. S. 2 Anm. 3
131)

Kayser in Hartmann-BSttcher-Grass II, § 34, Anm. 16., a),
(1), s. 138; vgl. auch Brockhoff in Inf 1966, 5. 28, 29
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einmal die selbstdndig ausgelibte wissenschaftliche, kiinst-
lerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erziehe-
rische Tdtigkeit, zum anderen die selbstindige Berufstitig-
keit der Arzte, Zahnirzte, ...und die Berufstdtigkeit der
diesen @hnlichen Berufe. Von der Tdtigkeit der "reinen"®
Wissenschaftler, Kiinstler, Schriftsteller, Erzieher und
Unterrichtenden sagt das Gesetz zwar, daB sie zur freiberuf-
lichen Tdtigkeit geh&rt, rechnet sie aber nicht ausdriick-
lich zur Berufstdtigkeit wie die T&tigkeit der Arzte, Zahn-
drzte usw. § 34 Abs. 4 S. 1 verlangt aber Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit, die aus einer Berufstitigkeit im Sin-
ne ven § 18 Abs., 1 2iff. 1 bezogen werden. Bei exakter,
wértlicher Auslegung kénnte also die Gruppe der ausschliefi-
lich und berufsmiBig einer T&#tigkeit als Wissenschaftler,
Kinstler, Schriftsteller, Erzieher oder Unterrichtender
nachgehenden Steuerpflichtigen nicht in den GenuB der Ver-

ginstigung kommen. Es unterliegt nun aber keinem Zweifel,
daB gerade diese Gruppe wvon Steuerpflichtidgden auf dem Ge-
biet, welches § 34 Abs. 4 zu firdern bezweckt, nimlich das
Gebiet der wissenschaftlichen, kiinstlerischen und schrift-
stellerischen THtigkeit, am eifrigsten und mit dem gr&sten
Erfolg arbeitet. Diese Gruppe wollte der Gesetzgeber durch
die Tarifvergiinstigung in besonderer Weise ansprechen. Der
Gesetzgeber hat also einen falschen Ausdruck verwandt; seine
Absicht wdre eindeutig zum Ausdruck gekommen, wenn er nicht
von "Einkilnften aus selbst#ndiger Arbeit, die aus einer
Berufstitigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff. 1 bezogen
werden", sondern von "Einkiinften aus freiberuflicher Ti-
tigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff. 1M gesprochen
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hattel32)
menhang133) darauf hin, daB hier eine Auslegung des Geset—

zes gegen seinen Wortlaut notwendig seii34). Dai diese Aus-

« Mit Recht weist Kayser in diesem Zusam-

leguny richtig ist, wird auch - soweit ersichtlich - nirgend-
wo bestritten. "Einkiinfte aus ...selbstindiger Arbeit, die
aus einer Eerufstﬁtigkeit im Sinne des § 18 Abs., 1 Ziff. 1
gezogen werden" miiBte also besser "Einkiinfte aus freiberuf-
licher THtigkeit im Sinne von § 1B Abs. 1 Ziff. 1" heifen.

(3) Eine sorgfiltige Auslegung von § 34 Abs. 4 S. 1 ergibt,
daf mit "Einkiinften ...aus selbstindiger Arbeit, die aus
einer Berufstdtigkeit im Sinne des § 18 Abs. 1 Ziff. 1 be~
zogen werden", eher alle freiberuflichen Einkiinfte uriter
EinschluB der Nebeneinkiinfte gemeint sind als nur ein Teil
der freiberuflichen Einkiinfte (n#mlich die freiberuflichen
Einkiinfte chne die Nebeneinkiinfte).

§ 34 Abs. 4 5. 1 verweist zu dem Begriff Berufstitigkeit
auf § 18 Abs. 1 Ziff. 1. Die fraglichen Nebeneinkiinfte ge-—
héren aber unstreitig ebenfalls zu den Einkiinften im Sinne
des § 18 Abs. 1 Ziff. 1, so daB insoweit angenommen werden
muB, daB zu den Einkiinften, die aus einer Berufstitigkeit

132)De:: Hinweis von Kayser zum Beweis, daB auch die Recht-

sprechung immer dieser Ansicht gewesen sei, auf BFH,

U. v. 6. Oktober 1960 - IV 162/60 U - BStBl. 1961 111,
S. 2 = BFHE 72, 5.%¢ - B, {(Kayser in Hartmann-B&ttcher—
Grass II, § 34, Anm. 16., a), aa), (1), S. 138) geht
fehl; Kayser meint, aus diesem Urteil ergebe sich, dap
der BFH auch die Einkiinfte des "reinen", seine Tatig-
keit berufsmiBig ausiibenden Kiinstlerezu den Einkiinften
aus der Berufstdtigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff.
1 zdhle; das kann deshalb nicht stimmen, weil der in
dem Urteil angefiihrte Schauspieler seine Haupteink{inf-
te aus nichtselbstindiger Arbeit erzielte

133)in Hartmann-BSttcher~-Grass II, § 34, Anm. 16., a), aa),

(1), s. 138

vgl. zu diesem Problem mit gleichem Ergebnis auch Kayser
in DB 1965, S. 1448 (rechts oben) und Brockhoff in Tnf
1966, 5. 28 (rechts)

134)
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im Sinne des & 18 Abs. 1 Ziff. 1 bezogen werden, auch die

Nebeneinkiinfte gehdren.

Es stellt sich allerdings die Frage, warum der Gesetzgeber
sich nicht an die Ausdrucksweise des § 18 Abs. 1 Ziff. 1
gehalten und in § 34 Abs. 4 5. 1 von freiberuflicher Tatig-
keit gesprochen hat. Abgesehen davon,'daB diese sprachliche
Ungenauigkeit bei der gedanklichen Unklarheit des § 34 Abs.
4 nicht Wunder nimmt, kann die Verschiedenheit des Ausdrucks
mit dem Bemilhen des Gesetzgebers erklirt werden, klarzustel—
len, daB es.sich bei den Nebeneinkiinften nicht um Eipkiinfte
aus einer berufsmdfig ausgeiibten Tdtigkeit handeln darf. Die
Worte in § 34 Abs. 4 5. 1 "Einkiinfte... aus selbstandiger
Arbeit, die aus einer Berufstdtigkeit im Sinne des § 18 Abs.
1 Ziff. 1 bezogen werden" sprechen also eher fiir eine Ein-
beziehung der Nebeneinkiinfte in solche Einkiinfte.

(4) Zwar werden in § 34 Abs. 4 S. 1 die Nebeneinkiinfte ge~—
sondert neben den Einkiinften aus der Berufstitigkeit ange-
fiihrt, doch spricht auch dies nicht fiir die Auslegung, mit
"Einkiinften aus der Berufstitigkeit" seien dort nur die
freiberuflichen Einkiinfte ohne die Nebeneinkiinfte gemeint.
Der Gesetzgeber hat in § 34 Abs. 4 S, 1 in der Hauptsache
zwelerlei bestimmen wollen: einmal den Kreis der Einkiinfte,
fiir die der ermdBigte Steuersatz des § 34 Abs. 1 anzuwenden
ist; es sind dies die Nebeneinkiinfte aus wissenschaftlicher,
kiinstlerischer oder schriftstellerischer Titigkeit. Zum an—
deren wollte er den Kreis der Steuerpflichtigen, die die
Tarifvergiinstigung in Anspruch nehmen k&nnen, bestimmen.

Das sollten Steuerpflichtige mit Haupteinkiinften aus nicht-
selbstdndiger Arbeit und aus selbstindiger Arbeit im Sinne
ven § 18 Abs. 1 Ziff., 1 sein135)
nommen werden - weil nichts darauf hindeutet -, daB der

- Es kann aber nicht ange-~

135)vg1. ausfiihrlich zu dem in Frage kommenden Personenkreis

Kayser in Hartmann-Bottcher-Grass IT, § 34, Anm. 13.,
5. 105 £f
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Gesetzgeber schon hier, in § 34 abs, 4 S. 1, entscheiden
wollte, wie die verschiedenen Einkiinfte bei einer Uberwie-
gens—Rechnung zu verteilen sind. 2Zu diesem Zweck ist gera-—
de § 34 Abs. 4 5. 2 Ziff. 1 geschaffen worden. Das Problem,
wie die Nebeneinkiinfte selbst dabei zu behandeln sind, hat
der Gesetzgeber allerdings tibersehen, doch muB aus der Syste~
matik des § 34 Abs. 4 geschlossen werden, daB der Gesetzge-—
ber die Regelung, wenn er sie vorgenommen hdtte, nur in

§ 34 Abs. 4 5. 2 2iff. 1 hitte treffen kdnnen. Sicherlich
hitte er aber eine so wichtige Regelung - hitte er sie schon
in § 34 Abs. 4 5. 1 vornehmen wollen - ausdriicklich treffen
nmilssen.

(5) Es fH11t noch ein Weiteres auf: Tn § 34 Abs. 4 spricht
der Gesetzgeber iiberall dort, wo der Begriff notwendig ist,
positiv von Nebeneinkiinften aus wissenschaftlicher, kiinst—
lerischer oder schriftstellerischer Tdtigkeit (so in S, 1,
in S. 2 Ziff. 2 und in S. 3). Lediglich in § 34 Abs. 4 S. 2
Ziff. 1 erwidhnt der Gesetzgeber die Nebeneinkiinfte nicht.
Daraus folgt meines Erachtens nicht, daB der Gesetzgeber
inlS. 2 Ziff. 1 davon ausging, die Zugeh®rigkeit der Neben—
einkiinfte schon geregelt zu haben, sondern vielmehr wesent—
lich zwangloser, daB der Gesetzgeber iibersehen hat, auch an
dieser Stelle fiir die Nebeneinkiinfte eine Regelung treffen
zu niissen. Nach der hier vertretenen Ansicht brauchte der
Gesetzgeber in Ziff. 1 hinsichtlich der Nebeneihkﬁnfte auch
keine Regelung zu treffen, da die Nebeneinkiinfte zwanglos
2zu den Einkiinften aus der Berufstdtigkeit gezihlt werden
kénnen, zu denen sie ihrer steuerrechtlichen Natur nach
auch unzweifelhaft gehfren. Wenn man sie aber schon system—
widrig zu den ilbrigen Einkiinften rechnen will, so liegt doch
die Annahme, der Gesetzgeber habe eine ausdriickliche ent-
sprechende Regelung libersehen, wesentlich niher als die ge-
kiinstelte Unterstellung, der Gesetzgeber habe die Regelung
schon in & 34 Abs. 4 5, 1 getroffen, wo er etwas ganz ande—
res regelt, nd@mlich in erster Linie den Kreis der Steuer-
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pflichtigen, die die Tarifverglinstigung in Anspruch nehmen

kdnnen.

(6 Auch & 34 Abs. 4 S5, 2 Ziff. 2 spricht meines Erachtens
dafiir, daf® der Gesetzgeber nicht schon in 5. 1 eine fir die
gesamte Vorschrift maBgebliche Regelung fiir die Nebenein-
kiinfte hat treffen wollen; denn welchen Sinn hdtte es haben
sollen, in S. 2 Ziff. 2 ausdriicklich festzulegen, daB die
Nebeneinkiinfte von den Einkiinften aus der Berufstitigkeit
abgrenzbar sein miissen, wenn er schon in S. 1 festgelegt
hitte, dad mit Einkilinften aus der Berufstdtigkeit auf kei-
nen Fall auch die Nebeneinkiinfte gemeint seien?

Aus alledem folgt zweierlei: einmal daB der Gesetzgeber in
§ 34 Abs. 4 S. 1 mit Einkiinften "aus einer Berufstitigkeit
im Sinne des § 18 Abs. 1 Ziff. 1" auch die tarifbegiinstig-
ten Nebeneinklinfte gemeint hat; zum anderen sollte deutlich
geworden sein, daB, selbst wenn man davon ausgeht, die Ne-
beneinkiinfte seien bei den Einklinften "aus der Berufstitig-
keit im Sinne des § 1B Abs. 1 Ziff. 1" ausgeschlossen, der
Begriff "Einkilinfte aus einer Berufst&#tigkeit™ in § 34 Abs.
4 keinesfalls einheitlich auszulegen ist.

Im folgenden scll daher davon ausgegangen werden, daB in

§ 34 Abs. 4 5. 2 2iff. 1 mit "Einkiinften aus einer Berufs-
tdtigkeit im Sinne des § 18 Abs. 1 Ziff. 1" auch die Neben-
einkiinfte aus wissenschaftlicher, klinstlerischer oder
schriftstellerischer Tdtigkeit gemeint sind und daf, wenn
man die Nebeneinkiinfte nicht zu den Einkiinften aus einer
Berufstdtigkeit zdhlt, das lber die Auslegung der Ziff. 1
des § 34 Abs. 4 S. 2 nichts aussagt. Im Rahmen von § 34
Abs. 4 5. 2 Ziff. 1 miissen daher im Hinblick auf die Frage,
cb die Nebeneinkinfte zu- den Einkiinften aus der Berufstd-
tigkeit zu zdhlen sind, die Einkiinfte aus der Berufstitig-
keit gesondert und selbstindig bestimmt werden.

Eine solche Auslegung der Vorschrift filhrt auch nicht zu

einer ungerechtfertigten und einseitigen Bevorzugung der
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freiberuflich Titigen gegeniiber den Steuerpflichtigen mit
Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit, wie Littmann
1?6). Littmann geht davon aus, daB in & 34.Abs. 4 5. 2

Z2iff. 1 mit Einklinften aus der Berufstdtigkeit solche aus
Hauptberufstdtigkeit, also die Einklinfte unter AusschluB der

meint

Nebeneinkiinfte, gemeint sind. Da die freiberuflichen Neben-
einkiinfte bei Steuerpflichtigen mit Einkilinften aus nicht-
selbstdndiger Arbeit nicht diesen hinzugerechnet und dann
den ilibrigen Einkilinften gegeniibergestellt werden kdnnten,
folge daraus, daB die Nebeneinkiinfte zu den iibrigen Einkiinf-
ten zu rechnen seien. Wenn man, wie Littmann davon ausgeht,
da8 mit Einkiinften aus der Berufstdtigkeit solche aus Haupt-
berufstdtigkeit gemeint sind, so ergibt sich in der Tat, daB
die Nebeneinkiinfte zu den ilibrigen Einkiinften zu rechnen sind.
Gerade dieser Ausgangspunkt wird hier aber bestritten. Die
Nebeneinkiinfte gehSren unstreitig zu den Einkiinften aus der
Berufstitigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff. 1. Die Zu-
rechnung der freiberuflichen Nebeneinkiinfte zu den Einkiinf~
ten aus nichtselbstiindiger Arbeit (wenn nur Haupteinkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit vorhanden sind) ist eine rein
rechnerische zweler DM-Betridge aus verschiedenen Einkunfts-—
arten. Bei diesem Ausgangspunkt aber werden freiberuflich
Tdtige und Steuerpflichtige mit Einkiinften aus nichtselb-
stdndiger Arbeit gleich behandelt. Die hier vertretene Auf-
fassung zwingt also (sc wenig wie die von Littmann vertre—
tene) nicht dazu, Steuerpflichtige mit einer bestimmten Art
von Haupteinkiinften zu bevorzugen. Bei der Meinung von Litt-
mann spielt allerdings — wie noch zu zeigen sein wird - die
absplute HEhe der Haupteinkiinfte eine nicht zu rechtferti-
gende Rolle, die diese auch unter sozialen Gesichtspunkten

136) i ttmann in DStz (B) 1951, S. 242, 243
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137)

geschaffene Vorschrift in ihr unsoziales Gegenteil

varkehrt.

b) § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 als zweite Grenze neben

5 34 Abs. 4 S. 3

Die herrschende Meinung wird teilweise weiter damit be-
griindet, das § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 neben der Regelung in
S. 3 eine zweite Grenze fiir die Hhe der begiinstigten Neben-
einkiinfte darstelle 38). Der Gesetzgeber habe durch diese
Grenze vermeiden wollen, dad die Tarifvergiinstigung in's

w . 139)
Uferlose gewdhrt werden miisse .

Auch diese Begriindung h#lt einer kritischen Priifung nicht
stand. Trotz seiner sprachlichen und systematischen Unzu-
linglichkeiten 1#8t § 34 Abs. 4 deutlich folgende Systema-
tik erkennen: In 5. 1 wird einmal bestimmt, daB es sich bei
den zu beglinstigenden Einkiinften um Nebeneinkiinfte handeln
muﬁ, sum anderen wird der Kreis der tarifbegilinstigten Steuer—
pflichtigen bestimmt, und zZwar bezogen auf die sieben Ein-
kunftsarfen, d.h., es wird klargestellt, daB die Tarifver-r
giinstigung nur von Steuerpflichtigen in Anspruch genommen
werden kann, die entweder Einkinfte aus nichtselbsténdiger
Arbeit oder aus selbstdndiger Arbeit haben, ohne daﬁ4z?—
nichst etwas iiber die Hohe der Einkiinfte gesagt ist .

In S. 2 Ziff. 1 wird der von der Tarifvergiinstigung begiin-
stigte Personenkreis weiter eingeschrinkt, und zwar jetzt

in der Weise, daB die Einkiinfte aus den.beiden in 3. 1
festgelegten Einkunftsarten (selbstindige Arbeit und nicht-
selbstindige Arbeit) die iibrigen Einkiinfte {iberwiegen miissen.

137,01, 5. 9

138)Nieders. FG Hannover, U, v. 17. Februar 1956 = VI (IT)
619 und 620/54 - DStZ (B) 1956, 5. 1%0, 191

139)5py, U. v. 13. September 1956 — IV 238/56 U - BStBL.
1956 II1, S. 324 = BFHE 63, S. 332

14°)vg1. S. 44 £
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Auch hier ist von einer zahlenmifiigen Begrenzung keine
Rede.

S. 2 Ziff. 2 legt dann fest, daB die Nebeneinkiinfte nicht
aus einer berufsmiBig betriebenen Titigkeit stammen diirfen,
und erst S. 3 begrenzt die Tarifvergiinstigung auf die Ne-—
beneinkiinfte, die 50 % der Einkiinfte aus den in S. 2 Ziff. 1
als lberwiegend festgestellten Einkunftsarten aus seibstin-
diger und nichtselbstindiger Arbeit nicht iibersteigen. Die~
ser 5. 3 enthidlt alsc die Grenze, iiber die hinaus das Ge-
setz eine Tarifverglinstigung nicht mehr zubilligen will.
Hier findet sich auch die klare und eindeutige Ausrichtung
nach den Haupteinkiinften, die dafilr sorgt, daB die Tarif-
verginstigung nicht bis "in's Uferlose" gewdhrt werden muB.
Es ist kein Grund daflir ersichtlich, warum der Gesetzgeber
dieselbe Frage mit unterschiedlichem Inhalt an zwei ver-—
schiedenen Stellen im Gesetz hitte regeln sollen. Wenn der
Gesetzgeber eine weitere Begrenzung der HBhe der Nebenein-—
kiinfte hiétte festlegen wollen, so hitte das in S. 3 der
Vorachrift, nicht in S. 2 Ziff. 1 erfolgen miissen. Da nichts
auf einen anderen Willen des Gesetzgebers hindeutet, muf da-~
von’' ausgegangen werden, daB S. 1 und S. 2 Ziff. 1 und Ziff.
2 der Vorschrift erschipfend die Voraussetzungen der Tarif-

verglinstigung, 3. 3 aber ebenso erschipfend ihre Grenzen
regeln wollen141).

Wenn der Bundesfinanzhof zur Rechtfertigung seiner Auffas-
sung (Zurechnung der Nebeneinkiinfte zu den Ubrigen Einkiinf-
ten) darauf hinweist, der Gesetzgeber habe die zu den Neben-
einkiinften fﬁhrgnde Titigkeit weder fiir sich allein, wenn

vgl. FG Rheinland-Pfalz, U. v. 27, Juni 1967 -~ IT 2/65 -~
EFG 1967, S. 562, 563, Nr. 625 (aufgehoben durch BFH,
U. v. 26. April 1968 - IV R 191/67 — BFHE 92, 5. 286 -
288 = BStBl. 1968 II, S. 526); Kayser in BB 1950, 5.
588, .589 {(rechts); ders. in D5tz (Aa) 1851, S. 109; ders.
in Stuw 1951, Sp. 768
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sie also hauptberuflich ausgeiibt wlirde, noch ohne Riicksicht
auf ihre HShe, sondern nur in begrenztem Umfang begiinstigen

wollen142)

s, 50 geht diese Begriindung auch aus anderen Ge~
sichtspunkten fehl.

Einmal ergibt sich der Verdacht, daB hier die ldngst lber-
wunden geglaubte Auffassung der Nebeneinkiinfte als Einkiinf-

te aus einer Nebentﬁtigkeit143)

sczusagen durch die Hinter-—
tiir wieder in die Erdrterung eingefiihrt werden soll, um die
Tarifverglinstigung in m&glichst wenigen Fidllen gewdhren zu
mﬁssen144). Zum anderen wird hier in S. 2 Ziff. 1 eine Reg-
gelung hineingelesen, die viel umfangreicher und deutlicher
in S. 2 Ziff. 2 enthalten ist. Aus Ziff. 2 ergibt sich ndm-
lich, daB die Nebeneinkiinfte iiberhaupt nicht "beruflich",
weder hauptberuflich noch nebenberuflich, erzielt werden
dlirfen. Sie miissen von der Berufstdtigkeit abgrenzbar

sein. Die Regelung liber die Grenzen der Tarifermddigung
aber findet sich eben nicht in 8. 2 Ziff. 1, sondern in

5. 3.

c) Sinn und Zweck der Vorschrift

Entscheidend gegen die Auffassung der herrschenden Mei-
nung sprechen Sinn und Zweck der Vorschrift. Wie oben145)
dargelegt, erfiillt § 34 Abs. 4 verschiedene Aufgaben. Ihre
Hauptbedeutung erlangt die Vorschrift in der FSrderung wis-
senschaftlicher, kiinstlerischer und schriftstellerischer Td-
tigkeit wvon Steuerpflichtigen, die sclche Tdtigkeit nicht
berufsmdBig ausiiben. Der bei Schaffung der Vorschrift eben-
falls beabsichtigte Zweck, die damals bestehende hche Steu-

146}

erprogressicon zu mildern , tritt demgegeniiber heute

142)vgl. Anm. 123
143)vg1. 3. 20 = 22 {oben)
144)

vgl. zu dieser Problematik statt aller Kayser in Hart-
mann-B&ttcher-Grass II, § 34, Anm. 15., a), (2), S. 115
1453)

vgl. S. 7 - 11
146),01. 5. 9
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zuriick. Wie zu-zeigen sein wird, wirkt die Auslegunyg der
herrschenden Meinung dieser Forderungstendenz strikt ent-
gegen. Das soll anhand zweler Beispiele verdeutlicht wer-

den:

(1) Ein Rechtsanwalt hat folgende Einkiinfte:

al Einkiinfte aus seiner Praxis 120.000,—-— DM
b) Nebeneinkiinfte aus einem wissen-

schaftliichen Kommentar 40.000,~— DM
c) Nebeneinkiinfte aus freier Vortrags—

tatigkeit lc.coc,== DM
d) Nebeneinkiinfte aus dem Verkauf eini-

ger selbstgemalter Bilder 1o0.000,—— DM

Simtliche Anforderungen, die nach § 34 Abs. 4 an Nebenein-
kiinfte zu stellen sind, sind erfiillt und da die Nebenein-
kiinfte auch nicht 50 % der Haupteinkiinfte lbersteigen, wer-
den die Nebeneinkiinfte in voller HOhe von 60.00o0,—— DM von

der Steuervergilinstigung erfafit.

(2) Wiederum ein Rechtsanwalt hat folgende Einkiinfte:
a) Einkiinfte aus seiner auslaufenden
Praxis 5.000,—— DM

b) Nebeneinkiinfte aus schriftstelleri-
scher Tdtigkeit fiir eine Fachzeit-
schrift 3.000,=-- DM

c) Nebeneinkiinfte aus freiberuflicher,

wissenschaftlicher Tdtigkeit 2.500,—— DM
Nach der herrschenden Meinung der Rechtsprechung und Lite-
ratur bleibt diesem Steuerpflichtigen die Steuerverglinsti-
gung versagt, da seine Nebeneinkiinfte hdher als seine Haupt-
einkiinfte sind.-

Diese beiden Beispiele beleuchten schlagartig die unsoziale
Ungerechtigkeit, zu der die Auslegung der herrschenden Mei-
nung fiihrt. Steuerpflichtige mit hohen Einkiinften diirfen
auch fiir hohe Nebeneinkiinfte die Steuervergiinstigung in

Anspruch nehmen. Steuerpflichtige mit niedrigen Hauptein-
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kiinften haben nach Auffassung der herrschenden Meinung und
der Rechtsprechung (!) auch nur ein Recht auf niedrigé
steuerbeglinstigte Nebeneinkiinfte. Mit Recht hebt das Finanz-

gericht Rheinland-Pfalz hervor147)

, daB durch eine derartige
Praxis gerade die FleiBigen und Strebsamen, die hesonders
erfolgreich sind, benachteiligt werden. Der Zweck der Vor-
schrift, wissenschaftliche, kiinstlerische und schriftstel-
lerische Tédtigkeit zu fordern, wird auf recht eigenartige
Weise zu verwirklichen wversucht.

Zu noch seltsameren Ergebnissen filhrt die Auslegung der herr—
schenden Meinung dann, wenn man berlicksichtigt, daf die Neben-
einkiinfte nicht immer in gleicher HBhe anfallien, sondern in
ihrer H8he von einem auf's andere Jahr wechseln kénnen. Bei
gleichbleibenden Haupteinkiinften k&nnen angenommene Mehr-
Nebeneinkiinfte in HShe von 1,—-— DM dazu fiihren, daf die Ne-—
beneinkiinfte lberhaupt nicht mehr steuerbeglinstigt sind;

dann n3mlich, wenn die Nebeneinkiinfte durch diese eine mehr
verdiente Mark die Haupteinkiinfte {iberwiegen. Die Folge der-
art seltsamer Steuerpraxis wird sein, daB der Steuerpflich-
tige sich vorsichtig an diese drohende Grenze seiner Haupté
einkiinfte herantasten wird, um sich seine Steuervergiinsti-~

gung zu erhalten148}

, die Forderungstendenz des Gesetzes
wird endgiiltig dahin sein und die Steuerpraxis eine begriis-
éenSWerte gesetzgeberische Initiative wirkungslos machen.
Kayser 148) nimmt mit Recht an, daB dieses ungereimte
Ergebnis den Steuerpflichtigen herausfordern muB, das Ge-
setz zu umgehen. Der auch beabsichtigte Zweck des Gesetzes
der Steuerehrlichkeit zu dienen, wire damit in sein Gegen-
teil verkehrt.

Zu welch' fragwiirdigen Ergebnissen die Auslegung der herr-
schenden Meinung fithrt, soll noch an einem weiteren Beispiel

gezeigt werden. Hitte der Rechtsanwalt oben im Beispiel zwei

147)
148)

vgl. Anm. 141
Kayser in DStZ (A) 1951, 5. 1092 (rechts)
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noch Einkiinfte wegen eines umfangreichen Gutachtens in HShe
von 6.000,-- DM gehabt, so wiren seine Nebeneinkiinfte in Ho-
he von 5.500,-~ DM in voller HBhe begiinstigt gewesen, da die
Einkiinfte eines Rechtsanwalts aus freiberuflicher Gutachter—
tatigkeit zu den Haupteinkilnften zu rechnen sind %9). matte
er dagegen, wie sein Kollege aus dem Beispiel eins, auch ge-
malt und aus dem Verkauf seiner Bilder die zusdtzlichen
6.000,-— DM Einkiinfte gehabt, so k&Eme eine Tarifvergiinsti-
gung flir ihn wiederum nicht in Betracht, well seine Neben-
einkiinfte (11.500,-— DM) seine Praxis-Haupteinkiinfte
(5.000,-— DM) weit liberwdgen. Ungereimter kann das Ergebnis
schlechthin nicht mehr sein: iibt der Steuerpflichtige eine
Tétigkeit aus, die zu begiinstigungsfdhigen Einkiinften fihrt,
s0 erreicht er damit gleichzeitig den Wegfall der gesamten
Vergilinstigung. Ubt er eine nicht steuerbegiinstigte Tatig-
keit aus, so erhdlt er sich die Steuervergiinstigung.

Die Ungerechtigkeit, zu der die Auslegung der herrschenden
Meinung fihrt, wirft aber noch eine weitere Frage auf, nim~
lich die, ob eine derartige Auslegung noch mit dem Grund—
satz der steuerlichen Gleichbehandlung zu vereinbaren ist
oder ob hier nicht ein VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor—
liegt. Diese Frage stellte sich selbst dann, wenn die von
der herrschenden Meinung vertretene Ansicht sich unzweifel-
haft und eindeutig aus dem Gesetz ergdbe; um so mehr muB
das aber gelten, wenn eine meines Erachtens richtigerweise
nur in der hier angezeigten Weise vertretbare Auslegung
einer Gesetzesvorschrift willkiirlich durch einseitige Be—
tonung bestimmter Argumente ihrer vom Gesetzgeber gewoll-—
ten Férderungstendenz beraubt wird; zum alleinigen Zwecke,

ein htheres Steveraufkommen zu erzieleniSO). Durch die im

149)ppy, U. v. 5. November 1953 — IV 263/53 U — BStBl. 1953

III, S. 371, 372 = BFHE 58, S. 209 - 211

vgl. Kayser in Hartmann-BSttcher-Grass II, § 34, Anm.
15., aJ), (2), 5. 115

150)
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Vorhergehenden geschilderte Praxis der Gewdhrung der Tarif-
verglinstigung wird der fundamentale steuerrechtliche Grund-
satz der GleichmipBigkeit der Besteuerung insofern verletzt,
als die Besteuerung nicht mehr nach der Leistungsfdhigkeit
des Einzelnen erfolgt. Der Steuerpflichtige mit hohen Haupt-
einkiinften kann ndmlich relativ mehr Nebeneinkiinfte zu einem
gliinstigeren Steuersatz, als seiner Progression entspricht,
versteuern, ndmlich bis 50 % seiner Haupteinkiinfte, als der
Steuerpflichtige mit gleich hcohen Nebeneinkiinften, aber
Haupteinkiinften, die niederiger sind als seine Nebenein-
kiinfte.

D) Ergebnis zu Teil III

Unter diesen Gesichtspunkten kann der resignierenden
Feststellung der Rechtsprechung151), die von ihr vertrete-
ne herrschende Meinung kfnne zwar zu unbilligen Ergebnissen
fiihren, die aber unvermeidbar seien, nicht entschieden ge-
nug widersprochen werden. Kein einziges unbilliges Ergebnis
ist denkbar bei einer Auslegung, die sich an den Wortlaut -
der Vorschrift, das Bemiihen, eine sachgerechte Lsung zu
finden, und den Sinn und Zweck der Vorschrift hdlt.
Zusammenfassend mul daher davon ausgegangen werden, daB in
§ 34 Abs. 4 8. 2 Ziff. 1 die Summe aller Einkiinfte aus frei-
beruflicher Tdtigkeit im Sinne von § 18 Abs. 1 Ziff. 1 und
aus nichtselbstdndiger Arbeit die Summe der iibrigen Einkiinf—
te lberwiegen muB.

Da nach dem Urteil des Bundesfinanzhofes vom 26. April 1968
nicht damit zu rechnen ist, daB der Bundesfinanzhof in abseh—
barer Zeit von seiner gegenteiligen Auffassung abriickt, soll

151}
152)

vgl. Anm. 116 und 12Zo

BFH, U. v. 26. April 1968 - IV R 191/67 - BFHE 92, S.
286 - 288 = BStBl. 1968 II, S. 526, 527

152)
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hier im folgenden noch untersucht werden, inwieweit der

Steuverpflichtige, dessen - nach der Berechnungsweise des
Bundesfinanzhofes und der herrschenden Meinung - iibrige

Einkiinfte die Haupteinkiinfte liberwiegen, sich auf andere
Art und Weise die Tarifverglinstigung des § 34 Abs. 4 in

Verbindung mit § 34 Abs. 1 erhalten kann.

Iv. Teil Beschréinkung des Antrags auf Gewihrung der Ta-
rifvergiinstiqung auf einen Teil der Nebeneinkiinfte

A) Einfiihrung
Zur Einfithrung in den Fragenkreis sollen zwei Bei-
spiele dienen

(1) Ein Arzt hat folgende Einkiinfte:

a) Einkiinfte aus freier Praxistdtigkeit 20.000,—-— DM

b} Honorar fir ein wissenschaftliches
Buch 1lo.c00,—— DM

c) Honorar fiir Aufsdtze als freier Mit-
arbeiter einer medizinischen Zeit-
schrift i2.000,-~ DM

42 .000,—— DM

Nach der Berechnungsweise des Bundesfinanzhofes und der
herrschenden Meinung iilberwiegen bei diesem Steuerpflich-
tigen die {ibrigen Einkiinfte (22.000,-- DM) die Hauptein-
kiinfte {(20.000,~~ DM), so daf ihm die Steuerverglinstigung
nach § 34 Abs. 4 zu versagen ist.

Kann aun dieser Steuerpflichtige sich die Tarifvergiinsti-
gung erhalten, indem er den Antrag, mit dem er die Tarif-
vergilinstigung fiir die Nebeneinkiinfte aus wissenschaftlicher
und schriftstellerischer Tdtigkeit begehrt, auf seine Ein-
kiinfte aus der Tatigkeit als frejer Mitarbeiter der Zeii-
schrift beschrdnkt, die Einklinfte aus dem Schreiben des
Buches zu seinen Haupteinkiinften rechnet und so ein Uber-
wiegen der Haupteinkiinfte (3c.ooco,-~ DM) iiber die Nebenein-
kiinfte {(12.cc0,~~ DPM) herbeifiihrt?
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{2) Ebenfalls ein Arzt hat folgende Einkiinfte:
al Einkiinfte aus freier Praxistitigkeit 20.,000,=-~ DM

b} Honcrar flir ein wissenschaftliches
Buch 22.000,=-= DM

42.000,~= DM

Auch hier iiberwiegen die Hauptelnkiinfte (20.000,-~ DM) die
iilbrigen Einkiinfte (22.000,—~ DM) nicht, so daB die Tarif-

vergiinstigung nach herrschender Meinung zu versagen ist.

Kann der Steuerpflichtige sich die Tarifvergiinstigung er-
halten, indem er den Antrag nicht fiir die gesamten Einkiinf-
te aus dem Verkauf des Buches stelli, sondern nur fiir einen
Betrag in Hohe von Z2o.000,-— DM? Die restlichen 2.000,-- DM
seiner Bucheinkiinfte rechnet er wiederum den Haupteinkiinf-
ten zu, so daB diese (22.000,-— DM) die iibrigen Bucheinkiinf-
te, fiir die er die Tarifverglinstigung in Anspruch nehmen
will (20.000,—— DM), iiberwiegen.

Der Unterschied zum ersten Beispiel besteht darin, daB der
Steuerpflichtige dort die Tarifvergiinstigung nur fiir eine
bestimmte Art der Nebeneinkiinfte, hier nur fiir einen be-—
stimmten Betrag beantragt hat.

B) Die Rechtsnatur des Antrags

Um die Frage des Antragsverzichts oder Antragsteil-
verzichts abschlieBend beantworten zu k&nnen, ist es zu-
ndchst erforderlich, die Rechtsnatur eines Antrags im Ein-
kommensteuerrecht zu untersuchen. Nur so erscheint es mig-
iich zu kldren, inwieweit das Antragsrecht des Steuérpflich—
tigen unteilbar, d.h., unbeschrédnkbar ist und damit mdgli-
cherweise zu einer unerwiinschten Antragspflicht wird.

1. Kein Gestaltungsrecht

Das Einkommensteuerrecht enthdlt eine ganze Reihe von
Fdllen, in denen sich der Steuerpflichtige durch Stellen
eines Antrags einen rechtlichen Vorteil verschaffen
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kanniSB). Solche Antrédge brauchen nicht ausdriicklich ge-
stellt zu werden; es geniigt, wenn sie sich aus den Umstdn-
den, z.B. aus einer entsprechenden Einkommensteuererklirung
ergeben. Das gilt auch fiir Arbeitnehmer, die im Lohnsteuer-
verfahren die Vergiinstigung nicht erlangen kﬁnnen154)
besondere Form ist fiir die Antragstellung nicht vorgesehen.
In einigen F3llen hat das Gesetz ausdriicklich angeordnet,
daf der Antrag, der dem Steuerpflichtigen den rechtlichen
Vorteil bringen soll, auf einen bestimmten Betrag beschrinkt
werden kann. So regelt § lo a Abs. 1 5. 1, daB auf Antrag
"hbis zu 50 vom Hundert der Summe der nicht entnommenen Ge-
winne, ...als Sonderausgaben vom Gesamtbetrag der Einkiinf-
te" abgezogen werden kdnnen. Der Steuerpflichtige kann al-
so in der Spanne von 0 - 50 % des nicht entnommenen Gewilnns
frei ilber sein Antragsrecht verfiigen. In & 34 d Abs. 1 1l3dBt
das Gesetz auf Antrag eine den Gewinn mindernde Riicklage

zu, "deren Hthe ein Drittel der Anschaffungs—- oder Herstel-
lungskosten der Kapitalanlagen nicht iibersteigen darf."

Auch hier hat also der Steuerpflichtige in einem gewissen
Rahmen ein Antragsrecht, iiber das er frei verfiigen kann. *

Deni Steuerpflichtigen wird durch den Antrag das Recht ein-
gerdumt zu bestimmen, ob und wie ein bestimmter vorgegebe-
ner Sachverhalt zu beriicksichtigen ist. Der Antrag auf Ge-
wihrung eines steuerlichen Vorteils ist alsc das Begehren
des Steuerpflichtigen, bei der Festsetzung seiner Steuer

153) 041, 2.B. § 10 a Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 43 § 16

Abs. 5; § 18 Abs. 3 5. 2; § 26 Abs. 1 i.V. mit Abs.
2; % 26 a Abs, 2 und Abs. 3; § 32 Abs. 2 Ziff. 2

§ 33 Abs. 1 S. 1; § 33 a Abs. 1 5. 1 und Abs. 2 5. 1
und Abs. 3 S. 1; § 34 Abs. 1, 3 und 43 § 34 b Abs. 1
S. 1; § 34 ¢ Abs. 4 1.V. mit § 34 Abs. 1 S. 1; § 34 d
Abs. 1 5. 1; § 39 Abs. 2 5. 2; § 40 Abs. 1; § 42 a
Abs. 1 Ziff. 2; § 46 a S. 2

154),41. Moeren in BLStSA 1956, S. 228
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in einer bestimmten Art und Welse zu verfahreniSS). Dabei

ist wichtig zu beachten, daB durch den Antrag nicht ein
schon vorhandener Sachverhalt anders gestaltet wird; mit
dem Antrag will der Steuerpflichtige nur erreichen, daB
auf einen feststehenden Sachverhalt die steuerrechtlichen
Vorschriften in einer bestimmten Art und Welse angewandt
werden. Kayser vertritt dennoch die Auffassung,
pei dem Antragsrecht des § 34 handele es sich um ein Ge-
staltungs:echtiss). Dem kann nicht gefolgt werden: Ein
Gestaltungsrecht gibt die M3glichkeit, durch eine Willens-—
erklirung oder eine Handlung auf eine bestehende Rechtsla-~
ge einzuwirken, und zwar dergestalt, daB durch Ausiibung des
Gestaltungsrechts ein Rechtsverhdlinis unmittelbar157) be-—
griindet (Aneignungsrecht, § 985 Abs. 2 BGB}, inhaltlich ge-
indert (Kiindigung, 5 247 Abs. 1 BGB), aufgehoben (Aufrech-
nung, 5§ 387 - 389 BGB) oder in sonstiger Weise beeinflubt
wird (Einrederecht nach § 322 BGB). Begrifflich gehren die
Gestaltungsrechte damit zu den Verfiigungen im zivilrechtli-
chen Sinneiss); deren Wesen gerade in der unmittelbaren
Rechtsinderung besteht. Die Stellung eines Antrages be-
wirkt aber unmittelbar gar nichts. Der Steuerpflichtige
hat lediglich die Voraussetzung dafiir geschaffen, daB der
Steuerbeamte in einer bestimmten Weise tdEtig wird und den
Steuerbescheid, der dann bei eintretender Bestandskraft
rechtsgestaltende Wirkungen ZuBert, in einer bestimmten
Weise (bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen) er-—
1i8t. Der Antrag schafft also nur die Voraussetzung dafiir,

155)vgl. Hirschfeld in DB 1962, 5. 384 (links}
156)Kayser in Hartmann-Béttcher=-Grass II, 5 34, Anm. 2.,
a) und b), S. 8, 3 -

In einigen Fdllen muf zu der Willenserkldrung noch ein
Gestaltungsurteil (z.B. Urteil auf Ehescheidung) hin-
zukommen .

158),41. palandt, (berblick vor § lod, Anm. 3., d)

157)

—59~

daB eine Behtrde tdtig wird; unmittelbar Rechtswirkungen
in der Weise, daB ein Rechtsverhdltnis begriindet, geidndert
oder aufgehoben wird, HuBert der Antrag nicht.

2. Der Antrag als Tatsache im Sinne des Steuerrechts

GemdB § 167 Abs. 2 i.V. mit § 166 AC hat der Steuer-
pflichtige im Steuerveranlagungsverfahren elne Erkldrung
iiber steuerlich erhebliche Umst#nde und Verhialtnisse abzu-
geben. Er hat also iiber die Steuererkldrungspflicht hinaus
eine weitgehende Auskunftspflichtisg) iiber steuerlich er-
hebliche Umstidnde und Verhdltnisse, d.h., iliber steuerlich
bedeutsame Tatsachen. Zurlickgehend auf Enno B e c k e rlSO);
wird daher die Steuererkldrung vielfach als eine "Wissens-
erklirung* bezeidhnetiei). Ob ein nach dem Steuerrecht mg-
licher Antrag solchen Tatsachen, die mitzuteilen der Steuer-
pflichtige verpflichtet ist, zuzurechnen ist, erscheint
zweifelhaft. Tatsachen sind alle Lebensvorginge, die insge-
samt oder tellweise den gesetzlichen Tatbestand cder ein
einzelnes Tatbestandsmerkmal erfﬁllenisz). Tatsachen in
diesem Sinne sind also auch Zustdnde, Vorginge, Beziehun-—
gen und Eigenschaften materieller ocder inmaterieller Artisa),
also sowohl alle duBeren Vorgidnge, die sinnlich wahrgenom-—
men werden kdnnen, als auch rein innere Vorgdnge des Seelen-
lebens (z.B. die Kenntnis oder Absicht des Steuerpflichti-
gen). Die Stellung eines Antrages kann unschwer als Lebens—
vorgang bezeichnet werden, so daf der Antrag unter den Be-
griff "Tatsache" fiele. Das von Hirschifeld 164)

159) .

Bescheid des RFH v. 3. Septemb -

i Pl et ptenber 1926 vV A 331/26 -
160JB X
161) ecker, RAO, vor § 168, 2., S. 515

Kihn-Kutter, & 166, 1., 5. 213; Koch i —-Ri
1)< 9 166, (4), 8. 1lo ’ in Becker-fiewald-
163)Kruse, § 25, III., 2., b), 5. 199

Theoma in StbJdb 1952, 5. 21
164) ’ 2

Hirschfeld in DB 1962, S. 384 (rechts)
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165) ..
angefiihrte Urteil des Bundesfinanzhofes steht dem nicht

entgegen. Port wird nicht - wie Hirschfeld meint - scharf
zwischen Antrag und Tatsache unterschieden, sondern ledig-
lich festgestellt, daB ein verspiteter Antrag nicht als
neue Tatsache im Sinne von § 222 Abs. 1 Ziff. 1 AQ angese-—
;;;—Qerden kann. Da regelméig mit der Stellunyg des Antra—
ges ein tatsdchliches Vorbringen verbunden wird oder doch
zumindest der Antrag eng an den Sachverhalt ankniipft, auf
den ein bestimmtes Besteuerungsverfahren angewandt werden
soll, schldgt Heuer vorisﬁ), solche Antridge bezlig—
lich ihrer "verfahrensrechtlichen Behandlung" dem tatsdch-
lichen Vorbringen gleichzustellen. Dem wird zuzustimmen
sein, soweit dadurch nicht die sich fiir den Steuerpflich-
tigen ergebende Pflicht aus §§ 166, 167 A0, Tatsachen vor-
zutragen, ausgedehnt wird auf eine Verpflichtung zur Ermitt-
lung rechtlicher Verhiltnisse. Hierzu sind gemdB § 204 A0
die Finanzimter, nicht der Steuerpflichtige verpflichtet.
Eine solche Ausdehnung findet aber statt, wenn der Steuer—
pflichtige nicht in der Lage ist zu erkennen, ob ihm die
Stellung des Antrags einen steuerlichen Vorteil bringt

oder nicht. Er wird dann gezwungen, etwas zu tun, ndmlich
{steuer-) rechtliche Verh&ltnisse zu ermitteln, wozu nicht
er, sondern die Finanzdmter verpflichtet sind. Es findet
alsc eine vom Gesetz nicht gewollte "Lastenverschiebung"

statt.

167)

3. Steuerrechtliche Behandlung eines Antrages

Das fiihrt zu der Frage, inwieweit die Finanzamter ver—
pflichtet sind, den Antrag zu unterstellen, wenn der Steuer-
pflichtige das unterlassen hat, oder inwieweit doch zumindest

165)ppy, . v. 13. Mai 1960 — VI 191/59 - teilweise abge-
aruckt in DB 1961, S. 119

166)yaper in Stbdb 1959/60, S. 394
167)yirschfeld in DB 1962, S. 384 (rechts)
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eine Pflicht besteht, den Steuerpflichtigen auf die Mdglich-
keit einer Antragstellung hinzuweisen. Da die Finanzdmter ge-
halten sind, die rechtlichen Verhdltnisse zu kldren (§ 204
AO), gehbrt es sicher zu ihrem Pflichtenkreis und entspricht
{iberdies dem Gebot von Treu und Glauben, den Steuerpflichti-
gen auf eine ihn begiinstigende Antragsmfglichkeit hinzuwei-
sen. Dariiber besteht - auch fiir den Fall des § 34 — Einig-
keitiea). Dartber hinaus ist das Finanzamt aber weiter ver-
pflichtet — das entspricht auch dem Charakter des & 34 Abs.
4 als einer tariflichen Begiinstigungsvorschrift, die nicht
zum Nachteil des Steuerpflichtigen angewandt werden darfisg)
-, den Antrag des Steuerpflichtigen, sein Einversténdnis
voraussetzend, zu unterstellen, wenn das zu einem geringe-
ren Steuerbetrag fﬁhrt17°). Doch darf diese Pflicht des
Finanzamtes nicht Uberspannt werden. Nimmt man ernst, daB
die Antragstellung in wverfahrensrechtlicher Hinsicht so zu
behandeln ist wie tats#chliches VorbringeniTl), so trigt

die Verantwortung dafiir, daB der Antrag rechtzeitig gestellt
wird, allein der Steuerpflichtige. Sicherlich sind die Fi-
nanzdmter aufgrund ihrer Verpflichtung, die rechtlichen
Verh#ltnisse zu kldren, dazu verpflichtet, Zweifelspunkte
zugunsten und zuungunsten des Steuerpflichtigen zu kliren.
Es kann aber nicht Aufgabe des Finanzamtes sein zu kliren,
"ok der Steuerpflichtige jede sich ihm bietende M&glichkeit,

Steuern zu sparen, ausgenutzt hat"172). Das muB zusdtzlich

1 o

sa)vgl. Kayser in Hartmann-Bdttcher-Grass 11, & 34, Anm. 2.,
a), (1), %. 8, 9; Blimich-Falk II, § 24, Anm. 2., S. 1991;
Kapp-~Brockhoff, M., 1., S. %o

1 .

69)Brockhoff in FR 1958, S. 176; Kayser in Hartmann-B&tt
cher-Grass I1I, % 34, Anm. 2., a), (1), 5. 8, 9 :

Blimich-Falk II, § 34, Anm. 2., S. 1991; OFH, U. v. 16.
171)April 1947 - VI 3/46 S — MinBlFin 1950, 5. 326

vgl. oben S: 6o
172)

BFH, U. v. 22. Januar 1960 - VI 175/59 U ~ BS5tBl. 1960
I1I, S, 178, 179 = BFHE 70, S. 474 ~ 477 (5. 477)

170)
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auch aus praktischen Erwigungen gefordert werden, well das
Finanzamt bei der Vielzahl der zu bewdltigenden Einzelvor-
ginge iiberfordert wére, auch in dieser Weise fiir das ureil-
gene Interesse des Steuerpflichtigen, Steuern zu sparen,
sorgen zu mﬁssen173). Das Finanzamt kann daher also nur in
eng begrenzten Ausnahmeféllen dazu verpflichtet sein, den
Steuerpflichtigen auf einen unterlassenen Antrag hinzuwei-
sen oder einen solchen Antrag zu unterstellen, namlich dann,
wenn offensichtlich ist, daB der Steuerpflichtige die An-—
tragstellung "vergessen" hat oder wie der Bundesfinanzhof
a.a.0. meint, wenn der Steuerpflichtige offensichtlich nicht
wim Bilde ist" und der Antrag "gewissermaSen in der Luft
1iegt"174).

Noch weltergehend wird verschiedentlich die Meinung vertre-
ten175), das Finanzamt kénne einen vom Steuerpflichtigen
gestellten Antrag auf Anwendung der TarifermdBigung igno-
rieren, wenn er zum Nachteil des Steuerpflichtigen ausschla-
gen wiirde. Das Finanzamt sei daher entgegen der durch den
Antrag gegebenen Weisung des Steuerpflichtigen verpflichte?,
die sich ohne den Antrag ergebende niedrigere Steuer fest—
zusetzen. Diese Ansicht erscheint auf den ersten Blick be-
griiBenswert, mutet aber unter rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten befremdlich an. Das dem Steuerpflichtigen gewdhrte
Antragsrecht wird gdnzlich ausgeh&hlt, da unabhéngig von
dem gestellten Antrag das Finanzamt tun kann, was es fiir
richtig halt. Die von Kayser 173) zur Begriindung der
gegenteiligen Ansicht herangezogene Entscheidung des

173)Erfreu1icherweise begriindet der BFH dieses Ergebni§
auch noch mit der "berechtigten Forderung nach Klein-—
haltung des Beamtenapparats®

174}, <+ immend Hirschfeld in DB 1962 S. 384 (rechts)

17S)Kayser in Hartmann-Bdttcher-Grass II, § 34, Anm. 2.,
a), (1}, S. 8, 9; Brockhoff in FR 1958, S. 176, 177
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Reichsfinanzhofesi7§) vermag diese Auffassung nicht zu tra-

gen: Diese Entscheidung. bezieht sich: auf § 59 EStG 1525, die
Steuer. fiir Einkiinfte aus Forstwirtschaft bei auBerordentli-
chen Waldnutzungen betreffend. § 59 bestimmte, . daB die Steu-
er fiir solche Einkiinfte und fiir die iibrigen Einkilinfte zur
Vermeidung der Prbgression getrennt berechnet und dann zu-
sammengerechnet werden konnten. Die Entscheidung des Reichs-
finanzhofes'’’) stellte lediglich fest, dab ein gemiB § 59
-EStG 1925 gestellter Antrag gegenstandslos wurde, wenn aus—
ser den auBerordentlichen Einkiinften im iibrigen keine Ein-
kiinfte oder sogar negative Ergebnisse anderer Einkunfisarten
vorlagen. Auch die wvon Kayser178) zur weiteren Stiitzung sei-
ner Ansicht herangezogene Entscheidung des Obersten Finanz-
hofesi?s) vermag sein Ergebnis nicht eindeutig zu belegen.
Zwar bestimmt die Entscheidung, daB das Finanzamt die
niedrigere Steuer anzufordern hat, indem es das Einverstind-
nis-des Steuerpflichtigen voraussetzt, wenn "sich fiir den
Steuerpflichfigen bei Anwendung des § 34 im Rahmen der Ge~
samtveranlagung eine héhere Einkommensteuer ergeben wiirde
als cohne Anwendung der Vorschrift", doch geht die Entschei-
dung nicht unzweideutig davon aus, daB das Finanzamt dabei
gegen einen eindeutig in Form des Antrags erklirten Willen
des Steuerpflichtigen handeln soll. Mehr entspricht es
rechtsstaatlichem Sicherheitsbediirfnis, das Finanzamt fiir
verpflichtet zu erachten, auf den Steuerpflichtigen ein-
zuwirken, einen Antrag zu stellen, wenn sich das fir den
Steuerpflichtigen steuerlich gilinstig auswirkt. ‘

1 .
76)vgl. RFH, U. v. 21. Dezember 1927 — VI A 244/27 -~
RStBl. 1928, 5. 1oB8, 109
177)
vgl. Anm. 176
178)vgl. Anm. 175

1 . _ _
72)oFH, U. v. 16. April 1947 — VI 3/46 S — in MinBlFin
1950, 5. 325, 326
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Noch bedenklicher erscheint eine Entscheidung des Bundes-
finanzhofesiaO). Dort hatte ein Steuerpflichtiger im Laufe
des Rechtsmittelverfahrens seinen Antrag auf Gewdhrung der
Tarifverglinstigung nach § 34 Abs. 4 auf eine bestimmte Art
seiner Nebeneinkiinfte beschrinkt. Der Bundesfinanzhof wies
diese Beschridnkung im Rechtsmittelverfahren als "willkiir—
lich" zuriick und behandelte simtliche Nebeneinkiinfte als
von dem Antrag erfaBt.

Der Bundesfinanzhof unterstellt also gegen den ausdriicklich
erklirten Willen des Steuerpflichtigen einen Antrag nach

§ 34 Abs. 4. Damit wird das Antragsrecht des Steuerpflich-
tigen ausgeh&hlt und in eine unerwiinschte Antragspflicht
verkehrt. Das Recht des Steuerpflichtigen, durch Stellen
oder Unterlassen des Antrags 2u bestimmen, welche Vor-
schrift Anwendung finden soll, wird dadurch iibergangen.
Bei elner solchen.Handhabung des Antragsrechts entfdllt
jeglicher Sinn und Zweck eines Antrages; der Gesetzgeber
hitte ebensogut das Antragsrecht aus der Vorschrift heraus-—
lassen und deren Anwendung in das Ermessen der Finanzdmter
stellen kénnen. Wenn das Gesetz jedoch ein Antragsrecht
des Steuerpflichtigen vorsieht, so kann der Antrag nicht
gegen den ausdriicklich erkldrten Willen des Steuerpflich—

tigen unterstellt werdeniai).

4, Ergebnis zu B)

Man wird nach allem dem Wesen des Antrags am ndchsten
kommen, wenn man ihn als eine Verfahrenshandlung bezeichnet,

die, was ihre verfahrensrechtliche Behandlung angeht, wie

180}y y. v. 11. Marz 1965 — IV 221/63 U — BStBi. 1965
III, S. 379, 380 = BFHE 82, S. 361 - 363

Kayser in Hartmann-Bdttcher-Grass II, § 34, Anm. 2.,
a), (1), s. 8, 9

181)
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ein tatsichliches Vorbringen zu werten ist, sowelt dem
Steuerpflichtigen dadurch nicht zusidtzliche Pflichten er-
wachsen, die ihm nach dem Steuerrecht nicht auferlegt sind.
Das bedeutet auch, daB der Steuerpflichtige den Antrag auf
Gewdhrung einer Steuerermdfiigung bis zum SchluB der letzten
Tatsacheninstanz, d.h. also bis zum ErlaB des Finanzge—
richtsurteils, stellen kannlaz). Das bedeutet aber eben-
falls, daB der Steuerpflichtige einen Antrag auf Gewdhrung
einer Steuerverglinstigung bis zum Schlull der letzten Tat-
sacheninstanz auch zuriicknehmen kann. Dem steht auch nicht
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes entgegen. Das von
183) ureein
wollte ersichtlich zu dieser Fra-

Oswald in diesem'Zusammenhang angefiihrte
des Bundesfinanzhofe5184)
ge keine Stellung nehmen. Sollte der Bundesfinanzhof aller-
dings, indem er feststellte, der Steuerpflichtige k&nne die
Auswirkung einer Verglinstigungsvorschrift nicht "willkiir-
lich"™ auf einen Teil seiner Nebeneinkiinfte beschrénken,
gegen den Steuerpflichtigen etwas herleiten wollen, weil

der erst im Rechtsmittelverfahren seinen Antrag beschriénkt
hatte, so ist dem entgegenzuhalten, daB der Steuerpflich- '
tige bis zum Ende der Tatsacheninstanz mit seinem Antrag
"machen kann, was er will". Die einzige Folge, die ein Ge-
richt aus dem Stellen oder Zuriicknehmen von Antrigen sach-
licher Art ziehen kann, sind kostenrechtlicher Natur. In der
Sache selbst darf das Ausiiben eines zul3ssigen Rechts dem
Steuerpflichtigen keinen Nachteil bringen. Meines Erachtens
wollte der Bundesfinanzhof in dem angefilhrten Urteil zu die-
ser Frage aber iiberhaupt nicht Stellung nehmen. Mit

182)ppy, v. v. 27. Mirz 1958 - IV 193/55 U — BStBl. 1958

III, S. 227 = BFHE 66, S. 589 — 591; Bliimich-Falk ITI,
$ 34, Anm. 2., S. 1991; Brockhoff in FR 1958, S, 177

Oswald in JR 1967, S. 214
vgl. Anm. 18o
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Kayser 185)

wird eher anzunehmen sein, dafl der Bundes—
finanzhof der Ansicht war, der Steuerpflichtige setze sich
durch das Beschrinken des Antrags zu einem frilheren Verhal-
ten in Widerspruch und der Bundesfinanzhof habe daher die
Beschrinkung des Antrags nicht zugelassen.

Als Ergebnis fiir das Wesen des Antrags bleibt also festzu-
halten: Es handelt sich um eine Verfahrenshandlung, die
verfahrensrechtlich wie tatsidchliches Vorbringen zu werten
ist. Da es sich um ein Antragsrecht, nicht um eine Pflicht
handelt, muB der Steuerpflichtige bei der Entscheidung der
Frage, ob er von seinem Recht Gebrauch machen will, frei
sein. Geht das Antragsrecht auf Gewdhrung einer tarifli-
chen Vergiinstigqung, so darf die Stellung des Antrages nicht
zum Nachteil des Steunerpflichtigen ausschlagen.

C) M8glichkeit einer Antragsbeschrinkung

Unter Beachtung dieser Grundsdtze ist nun zu entschei-
den, inwieweit der Steuerpflichtige den Antrag nach § 34
Abs. 4 auf eine Art oder einen bestimmten Betrég seiner
Nebeneinkiinfte beschrinken darf.

1. Die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes.

Darstellung und Kritik

Mit dem Problem des Antragsverzichts oder Antragsteil-
verzichts hat sich der Bundesfinanzhof erstmals in der oben
angefiihrten Entscheidung vom 11. Mirgz 1965186) befaBt. Der
Beschwerdefiihrer, ein Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steu-
errecht, hatte gleichzeitig noch Einkiinfte als Schriftlei-
ter einer wissenschaftlichen Fachzeitschrift und als Fach~
schriftsteller. Der Bundesfinanzhof stellt zunichst fest,

185)Kayser in Hartmann-B&ttcher-Grass II, § 34 Anm. 2oy

b), S. 11
186)vg1. Anm. 18c¢

~
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daB einem Steuerpflichtigen, der den freien Beruf eines
Rechtsanwaltes oder Steuerberaters ausiibt, seine Einkiinfte
aus seiner Tatigkeit als selbstdndiger Schriftleiter einer
wissenschaftlichen Fachzeitschrift nicht als Einkiinfte aus
einer in § 18 Abs. 1 Ziff. 1 bezeichneten oder dieser &hn-—
lichen Berufstdtigkeit zuflieBen. Das gelte jedenfalls dann,
wenn er neben den Einkiinften aus der Schriftleitertitigkeit
auch Einkiinfte als Fachschriffsteller beziehe, filir die er
die Vergﬁnstigdng des § 34 in Anspruch nehme. "Dannh kann

er die Auswirkung der Verglinstigungsvorschrift nicht will-
kiirlich auf einen Teil seiner Nebeneinkiinfte beschrénken,
um zu erreichen, daB die in & 34 Abs. 5 vorgesehene Grenze
nicht liberschritten wird." Das ist die gesamte Auseinander=-
setzung mit einer in der Literatur beinahe einhellig anders
vertretenen Meinung. Das Urteil ist in seiner Begriindung

so unzulinglich, daB verschiedentlich187)

die Ansicht ge-
duBert worden ist, der Bundesfinanzhof habe mit dieser
Entscheidung zum Prcblem der Antragsbeschridnkung gar nicht
oder jedenfalls nicht abschlieBend Stellung nehmen wollen.
Spdtestens durch ein weiteres Urteil aus dem Jahre 1968188)
stellte der Bundesfinanzhof aber klar, dal3 es nicht im Be-
lieben des Steuerpflichtigen liege, die Voraussetzung des

§ 34 Abs. 4 5. 2 Ziff. 1 dadurch gegenstandslos zu machen,
dal er seinen Antrag auf einen bestimmten Teil der Neben-
einkiinfte beschrinke. Der Steuerpflichtige war ordentlither

Professor. Er hatte Einkilinfte aus nichtselbstindiger Arbeit

187)Kayser in BB 1965, S. 1453 (rechts unter 6.); ders. in

DB 1966, 5. 357; Oswald in StW 1967, S. 188; ders. in
JR 1967, S. 214 (rechts)

BFH, U. v. 26. April 1968 - IV R 191/67 — BFHE 92, S.
286 — 288 = BStBl. 1968 II, S. 526, 527

188)
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und aus selbstdndiger Arbeit. Die Einkiinfte aus selbstén-
diger Arbeit setzten sich aus Einklinften fiir vier verschie-
dene Tdtigkeiten zusammen (schriftstellerische Tdtigkeit,
Tdtigkeit als Rechtsgutachter, Vortragstdtigkeit und Pri-
fungstdtigkeit beim Justizpriifungsamt} und ilberwogen die
Einkiinfte aus nichtselbst#ndiger Arbeit. Im Einspruchsver-
fahren begehrte der Steuerpflichtige, die Einkiinfte aus
schriftstellerischer Tdtigkeit und aus der Priifungstdtig-
keit nach & 34 Abs. 4 tarifbeglinstigt zu besteuern. Wenn
man die Einkiinfte aus der Vortragstdtigkeit und der Tdtig-
keit als Rechtsgutachter mit den Einkiinften aus nichtselb-
stdndiger Arbeit als Haupteinkiinfte zusammenrechnete, so
liberwogen diese jetzt die lbrigen Einkiinfte. Der Bundesfi-
nanzhof verweist hier auf seine friihere, oben angefiihrte
Entscheidung vom 11. Mdrz 1965 und filigt als einziges neues
Argument hinzu, eine Antragsbeschrénkung widerspreche "dem
klaren Wortlaut des Gesetzes".

Die Begriindung beider Entscheidungen hdlt einer Nachpriifung
nicht stand.

Zundchst stellt der Bundesfinanzhoflsg) die Behauptung auf,
Einkiinfte, die ein den freien Beruf eines Rechtsanwaltes
und Steuerberaters ausiibender Steuerpflichtiger als seib-
sti@ndiger Schriftleiter einer wissenschaftlichen Fachzeit-
schrift beziehe, fl&ssen ihm in aller Regel nicht als Ein-
kiinfte aus einer in §& 18 Abs. 1 Ziff., 1 bezeichneten oder
dieser &hnlichen Berufstdtigkeit zu, wobei die Betonung da-
rauf liegt, daB der Bundesfinanzhof das BerufsmdBige der
ausgeiibten Tdtigkeit verneinen wollte. Selbst wenn man die-
sen Satz als rightig unterstellt und auch die unmittelbar
folgende Behauptung des Bundesfinanzhofes, die erste Be-
hauptung stimme jedenfalls fiir den Fall, daB der Steuer-
pflichtige neben den Einkiinften aus der Schriftleitertdtig-
keit auch Einkiinfte als Fachschriftsteller beziehe, fiir

189)vgl. Anm. 180
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die er die Vergiinstigung des & 34 Abs. 4 in Anspruch nehme,
als richtig hinnimmt, so bleibt unerfindlich und vom Bundes-—
finanzhof auch unbewiesen die sich anschlieBende Folgerung
("Dann kann er die Auswirkung..."). Diese wird durch das
vorher Gesagte in keiner Weise gerechtfertigt. Die Entschei-
dung kann allenfalls im Ergebnis unter der Annahme von

Kayser 190)

gehalten werden, der Bundesfinanszhof habe
lediglich im Einzelfall Willkiir angenommen, weil der Steuer-—
pflichtige bei den Schriftleitereinkiinften ohne plausible
Begriindung hin- und herschwankte zwischen Zurechnung zu den
Berufseinkiinften und zu den Nebeneinkinften. Diese Annahme
istigg?r mit der spiteren Entscheidung des Bundesfinanzho-
fes

nicht zu vereinbaren. Was das dort neu gebrachte Argument

, die lediglich pauschal auf die frithere verweist,

des klaren Wortlauts, der eine Antragsbeschrinkung verbiete,
angeht, so muB darauf hingewiesen werden, daBl in § 34 Abs.

4 kein Wort eines Verbots einer Antragsbeschrankung steht,
der Wortlaut alsoc nicht klar und eindeutig ein Verbot aus-
spricht und aus der Tatsache, daB eine Antragsbeschrinkung
nicht positiv geregelt worden ist, bel der sprachlich und
systematisch unklaren Fassung des § 34 Abs. 4 nichts herge-—

leitet werden kannigz).

Der Bundesfinanzhof hitte sich alsco in beiden Entscheidungen,
nachdem er die Zurechnung der Einkiinfte, auf die sich die
Beschrinkung bezog, zu den Einkiinften aus der Berufstdtig-
keit - es sel unterstellt: zu Recht - verneint hatte, da-
mit befassen miissen, inwieweit eine Antragsbeschr&nkung.auf
einen Teil der Nebeneinkiinfte mtglich gewesen wire.

190)kayser in BB 1965, S. 1452 (links)
191)

vgl. Anm. 188
1927

vgl. auch Anm. zu BFH, U. v. 26, April 1968 - IV R
191/67 - BStBl. 1968 II, 5. 526, 527 in DStRE 1968,
5. 514
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2. Beschrinkung des Antrags auf eine bestimmte Art der

Nebeneinkiinfte

Ausgangspunkt der Uberlequng, inwieweit im Rahmen von
§ 34 Abs. 4 eine Antragsbeschrinkung méglich ist, muB die
Erkenntnis sein, daB es sich um eine Steuervergiinstigung
handelt, die auf Antrag gewahrﬁ wird und als Vergilinstigungs-
vorschrift nicht zuungunsten des Steuerpflichtigen ausgelegt
werden darf. Daraus ist =zu folgern, daB das Finanzamt auf
die Stellung eines Antrages hinzuwirken hat, wenn der Steu-
erpflichtige das unterlassen hat und eine Antragstellung
zu einer Steuerersparnis beitrdgt. Keinesfalls kann aber
das Recht des Steuerpflichtigen unterlaufen werden, indem
sein Antrag unterstellt wird, wenn er das ausdriicklich un-
terlassen hat. Denh kein Steuerpflichtiger ist gezwungen,
eine Steuervergiinstigung auszusch@pfen, wenn er das nicht
wi11193). Wenn das in & 34 Abs. 4 gewdhrte Antragsrecht
irgendeinen Sinn haben scoll, dann den, dem Steuerpflichti-
gen zu ermdglichen, EinfluB auf die HBhe seiner Steuer zu
nehmen. Das ist sicher mbglich, indem der Steuerpflichti-
ge entweder den Antrag stellt oder ihn nicht stellt, obwohl
auch dieses Recht durch die o.a. Entscheidung des Bundesfi-

nanzhofe5194)

in Zweifel gezogen worden ist. Wenn dieses
Recht des Steuerpflichtigen aber besteht, so fragt sich,
woraus die Rechtsprechung den Grundsatz herleitet, dieses
Antragsrecht sei unteilbar, k&nne als¢c nur entweder ganz
oder aber gar nicht ausgeilbt werden.

Das Gegenteil erscheint richtig. Aus dem Wortlaut des Ge-
setzes 1dBt sich weder fiir die eine noch fiir die andere
Ansicht etwas herleiten, doch sprechen Sinn und 2Zweck der
Tarifverginstigung in Verbindung mit der Tatsache, daB der
Gesetzgeber fiir die Tarifverglinstigunyg ein Antragsrecht ein-
gefiigt hat, fiir die Zuldssigkeit einer Antragsbeschrinkung.

193)
194)

vgl. Brockhoff in Inf 1966, S. 28
vgl. Anm. 180
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Hauptanliegen des Gesetzgebers bei Schaffung der Tarifverglin-
stigung war es, wissenschaftliche, kilinstlerische und schrift-
stellerische T&tigkeit zu férdern. Wenn der Gesetzgeber das
Ausnutzen dieser Forderungsmdglichkeit nicht schlechthin an-
ordnet, sondern durch das Recht der Antragstellung in die
Hand des Steuerpflichtigen legt, so wird klar, daB der Ge-
setzgeber jedem Steuerpflichtigen das Recht einrdumen woll-
te, die Steuervergiinstigung nur dann ausnutzen zu miissen, -
wenn sie auch wirklich zu seinem Nutzen ausschldgt. Dann

aber ist auch nicht einzusehen, inwieweit der Steuerpflich-
tige nicht wenigstens den Teil seiner Einkiinfte nach dem
giinstigeren Tarif soll besteuern lassen k&nnen, der die vom
Gesetzgeber selbst festgelegte Hochstgrenze von 50 % der
Einkilinfte aus nichtselbstédndiger Arbeit und aus der Berufs-—
tatigkeit nicht iibersteigt. Fiir die Begrenzung des Antrages
auf eine bestimmte, von den anderen ahgrenzbare Art der Ne-
beneinkiinfte ist das inzwischen auch ganz herrschende Mei-

195)

nung gewcrden . Dieses Ergebnis ergibt sich auch ohne

Einschrinkung aus einem Urteil des Bundesfinanzhofes aus
dem Jahre 1958196). Um so mehr muB es iliberraschen, daf der
Bundesfinanzhof sich weder in seiner Entscheidung aus dem

Jahre 1965197) noch in der aus dem Jahre 1968198) mit diesem

19S)FG Rheinland-Pfalz, U. v. 27. Juni 1967 - II 2/65 — EFG

1567, S. 562, 563, Nr. 625; Herrmann-Heuer Bd. V, Lfg.
93, (Dezember 1970), § 34, Anm. 51; Kayser in Hartmann-—
B&ttcher-Grass II, § 34, Anm. 2., b}, (1), S. 11 und Anm.
12., b), (1) und (2}, S. 102, 103; Bliimich-Falk II, § 34,
Anm. 16., 5. 2025; Littmann EStRecht, & 34, Rdnr. 31, s.
1694; Eisenberq in Loepelmann, BFH v. 11. Mirz. 1965
(IIT) 1 und 2; Kayser in BB 1965, S. 1448 ff., insbeson-—
dere 1450 ff.; ders. in BB 1966, 5. 357; Brockhoff in

Inf 1966, 8, 29; v. Schilling in FR 1968, 5. 468

BFH, U. v. 27. Mdrz 1958 (vgl. Anm. 182)
vgl. Anm. 18o
vgl. Anm. 188

196)
197)
198)
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friiheren Urteil auseinandergesetzt hat. Dort hatte ein Wald-
besitzer mehrere auBerordentliche Einkiinfte im Sinne des da-
maligen § 34 EStG12?), n@mlich Einkiinfte aus auBerordentli-
chen Waldnutzungen und aus Kalamit#@tsnutzungen. Der Bundes-
finanzhof hat - ausdriicklich ausgehend von dem Charakter des
§ 34 als einer Vergiinstigungsvorschrift —, anerkannt, daB
dem Steuerpflichtigen das Recht zustehe, den Antrag auf
Steververgiinstigung nach § 34 auf eilne Art der auBSerordent-
lichen Einkiinfte zu beschrinken. Nun sind diese Arten der
auBerordentlichen Einkilinfte nicht ohne weiteres mit den
Nebeneinkiinften aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer ocder
schriftstellerischer Tdtigkeit zu vergleichen; denn die Ver-
ginstigung fiir auBerordentliche Waldnutzungen socll - Hhnlich
wie die fiir Nebeneinkiinfte aus wissenschaftlicher, kiinstle-
rischer oder schriftstellerischer Titigkeit - dem Ausgleich
der Progression dienen, widhrend die Vergiinstigung fiir Kala-
mitidtsnutzungen den Zweck hat, durch Naturereignisse ver-—
ursachte Schéden auszugleichen. Doch ist der Zweck, dessent-
wegen eine Vergiinstigung fiir auBerordentliche Einkiinfte ein=-
gefilhrt worden ist, nur bhedingt ein taugliches Mittel, um zu
entscheiden, ob die Verglinstigung durch Antrag auf eine be-
stimmte Art der auBerordentlichen Einkiinfte beschrinkbar
ist; denn fiir die steuerrechtliche Behandlung einer solchen
Verginstigung ist in erster Linie entscheidend, wie sie
steuerrechts-technisch ausgestaltet ist, hier also, daf es
sich um eine Steuerverginstigung handelt, die auf Antrag

des Steuerpflichtigen gewdhrt wird. Rechtstechnisch sind
aber die auBerordentlichen Einkiinfte aus Forstwirtschaft
genausc ausgestaltet wie die aus wissenschaftlicher, kiinst-
lerischer oder schriftstellerischer Tdtigkeit.

199); cute § 34 b EStG
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3. Beschrinkung des Antrags auf einen bestimmten Betrag
der Nebeneinkiinfte
Wihrend die Auffassung, die Tarifverginstigung nach
§ 34 Abs. 4 sei durch Antrag auf eine bestimmte, abgrenzba-
re Art der Nebeneinklinfte begrehzbar, inzwischen allgemeine
Meinung geworden ist - Ausnahmen sind die beiden angefiihr-

ten Entscheidungen des BundesfinanzhofeSZOO)

—, werden bei
der Frage, ob diese Ansicht auch bei der Begrenzung auf
einen bestimmten Betrag der Nebeneinkilnfte zutreffend sei,

von einigen Schriftstellern Bedenken erhoben2°1).

a)l Darstellung und Kritik der im Schrifttum geduBerten
Ansicht

So duBert Littmann 202}

~ ohne Begriindung -
Bedenken gegen eine Antragsbeschrinkung, wenn es sich bei
den Nebeneinkiinften um solche gleicher Art handelt, auch
wenn sie aus verschiedenen Einzelt3#tigkeiten herriihren.

Blimich - Falk?2®¥

schrinkung auf einen bestimmten Betrag nur dann zu, "wenn

lassen eine Antragsbe-—

die Haupteinkiinfte aus nichtselbst¥ndiger Arbeit und aus
freier Berufstitigkeit im Sinne des & 18 Abs. 1 Ziff. 1
die librigen Einkiinfte einschlieBlich der gesamten Neben—

einkiinfte {iberwiegen". Sei das nicht der Fall, so kOnne

die Tarifverglinstigung nicht dadurch erreicht werden, daB
der restliche (offenbar der nicht begiinstigte) Teil der
Nebeneinklinfte den Haupteinkiinften aus freier Berufstétig-
keit im Sinne des § 18 Abs. 1 Ziff. 1 zugerechnet werde.

Es wiirden dann zwar die Haupteinkiinfte die ilbrigen Einkiinfte

ZOO)Vgl.
201)

Anm. 188 und 18c

Selbstverstdndlich gehen die beiden Entscheidungen des
Bundesfinanzhofes, vgl. Anm. 200, daven aus, da eine
rein ziffernmiBige Begrenzung auf einen bestimmten Be-
trag erst recht unzulissig sei.

Littmann EStRecht, & 34, Rdnr. 31, 5. 1634
Blimich~Falk II, § 34, Anm. lo., b), S. 2016

202)
203)
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iiberwiegen, doch wiirde es an der nach 5 34 Abs. 4 S. 2 Ziff.
2 erforderlichen Abgrenzbarkeit des Teils der Nebeneinkiinf-
te, dessen Begiinstigung erstrebt wird, von den Haupteinkiinf-
ten aus freier Berufstdtigkeit fehlen.

Die Zurechnung des nicht beglinstigten Teils der Nebeneinkiinf -
te im Rahmen von § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 zu den Einkiinften
aus der Berufstitigkeit ist bei den Verfechtern der hier ver-
tretenen Ansicht, die Nebeneinkiinfte seien den Einkiinften aus
der Berufstitigkeit zuzurechnen, selbstverstdndlich. Wenn
Bliinich-Falk ihre Ablehnung der Meinung, die nicht begiinstig-
ten Nebeneinkiinfte gehdrten zu den Haupteinkiinften, nicht
damit begriinden, die Nebeneinkiinfte gehdrten eben zu den
iibrigen Einkiinften, sondern sich auf die fehlende Abgrenz-
barkeit im Sinne von § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 2 berufen, soO
tiberrascht das deshalb, weil Bliimich-Falk im Grundsatz die
Nebeneinkiinfte den iibrigen Einkiinften zurechnen2°4). Zwar
nicht ausdriicklich, so doch dem Sinne nach, rechnen also
auch Bliimich-Falk die Nebeneinkiinfte dann zu den Hauptein-
kiinften, wenn sie nicht tarifbeglinstigt besteuert werden.

Das bedeutet aber, da8 die Nebeneinkiinfte dann ihre Eigen-—
schaft als Nebeneinkiinfte verlieren, wenn sie nicht tarif-
begiinstigt besteuert werden. Damit werden aber Voraussetzung
und Folge verwechselt: Nicht die Tarifbegiinstigung bestimmt
den Begriff "Nebeneinkiinfte™, sondern die Einordnung als
Nebeneinkiinfte fithrt zur Tarifverginstigung. In gleicher
Weise rechnet Brockhoff gryndsﬁtzlich die Ne=—
beneinkiinfte zu den ilibrigen Einkiinften, das aber nur dann,
wenn fiir die Nebeneinklinfte tatsdchlich eine Tarifermdfi-—
gung gewdhrt wird. Das folge aus dem Sinnzusammenhang; denn
nur in Bezug auf den Antrag verwende der Gesetzgeber das
Wort NebeneinkﬁnfteZOS).

204)p) nich-Falk IT, § 34, 1o., £), S. 2024
205)grockhoff in Inf. 1966, S. 29 (rechts, unter 4.)
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Die Richtigkeit dieser Ansicht folgt auch noch aus einer
anderen Uberlegung: Wenn ein Steuerpflichtiger iiberhaupt
keinen Antrag auf TarifermiBigung flir seine Nebeneinkiinfte
stellt, so verliert die Einstufung von Einkiinften in Haupt-
einkiinfte und Nebeneinkiinfte jeden Sinn. In diesem Fall ist
es selbstverstindlich, daB die Nebeneinkiinfte zu den Haupt-
einkiinften rechnen und nach dem Grundtarif versteuert wer-—
den. Warum dies anders sein sollte, wenn hur fiir einen be-
stimmten Betrag der Nebeneinkiinfte ein Antrag auf Tarifer-
mifigung gestellt wird, ist unerfindlichzos).

Als fiir das hier zu erbrternde Problem bemerkenswertes Er-—
gebnis bleibt festzuhalten, daB auch von den Schriftstel-
lern, die im Grundsatz die Nebeneinkiinfte im Rahmen von

§ 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1 zu den ibrigen Einkiinften rech-
nen, von diesem Grundsatz dann abgewichen wird, wenn fiir

die Nebeneinkiinfte eine TarifermiBigung nicht begehrt wird.
In diesem Fall sollen die Nebeneinkiinfte auch nach ihrer
Ansicht zu den Haupteinkiinften zdhlen. Bliimich-Falk ver-—
sagen selbst unter der Voraussetzung, daB die nicht begiin-
stigten Nebeneinkinfte zu den Haupteinkiinften zu rechnen
seien, die Tarifverglinstiqung, weil es an der nach 3. 2
Ziff. 2 erforderlichen Abgrenzbarkeit des Teils der Neben-
einklinfte, dessen Beqgiinstigung erstrebt wird, von den Haupt-
einkiinften aus freier Berufstdtigkeit fehlezOT). Diese Be-
griindung geht fehl, sie ist eine notwendige Konsequenz der
oben gezeigten Verwechslung von Veraussetzung und Felge:

Ob die Nebeneinkiinfte wvon den Haupteinkiinften abgrenzbar

206
)Der Verfasser der Anmerkung zu dem Urteil des Bundesfi-

nanzhofes vom 26. April 1968 -~ IV R 191/67 -~ in DStRe
19681 S. 514, der - unterstellt eine Antragsbeschrinkung
sei ilberhaupt zuldssig - auch den nicht begilinstigten Teil
der Nebeneinkiinfte zu den iibrigen Einkiinften rechnet,
raumt denn auch ein, man kdnne bei der Unklarheit des
Wortlauts auch die gegenteilige Auffassung vertreten.

7 IO
20M)p) imich~Falk II, & 34, Anm. 1o., b), S. 2017
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sind, hingt nicht davon ab, ob sie tarifbegiinstigt sind oder
nicht, scndern davon, ob sie berufsmiBig erzielt worden sind
oder nicht. Nebeneinkﬁnfte werden zu Nebeneinkiinften durch
das Merkmal der Abgrenzbarkeit und sind dann als Folge un-
ter weiteren Voraussetzungen mgglicherweise tarifbegiinstigt,
nicht sind sie Nebeneinkiinfte, wenn und sowelt sie tarifbe—
giinstigt sind. Die Richtigkeit dieser Betrachtungsweise folgt
auch unmittelbar aus dem Gesetz. Nach § 34 Abs. 4 5. 3 sind
die Steuersitze nach Abs. 1 unter den Voraussetzungen des

§ 34 Abs. 4 3. 1 und S. 2 Ziff. 1 und Ziff. 2 auf die Ein-
kiinfte aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer oder schrift-
stellerischer Titigkeit anzuwenden, die 50 % der Einkinfte
aus nichtselbsténdiger Arbeit oder aus der Berufstitigkeit
nicht iibersteigen. Das Gesetz geht alsc selbst davon aus,
daB es Nebeneinkiinfte gibt, die nicht tarifbeglinstigt sind,
somit nach dem Grundtarif zu versteuern und damit rein rech-
nerisch den Haupteinklnften zuzurechnen sind. DaB es sich
dabei dennoch weiter um Nebeneinklinfte handelt, zieht das
Gesetz nicht in Zweifel. Die Zuordnung der nicht begilinstig-
ten Nebeneinkiinfte zu den Haupteinkilinften ist also nur von
rein rechnerischer Bedeutung, der materielle Gehalt dieser
Einkiinfte als Nebeneinkiinfte wird dadurch {berhaupt nicht
beriihrt.

HefB8ler schlieBlich begriindet seine Ablehnung einer
Antragsbeschrinkung auf einen bestimmten Betrag damit, daB
andernfalls die Begrenzungsvorschrift jeden Sinn verlieren
wﬁrdezos). Offenbar meint HeBler mit Begrenzungsvorschrift
die Begrenzung der Tarifvérgﬁnstigung auf héchstens 5o %

der Haupteinkiinfte. Inwieweit eine Antragsheschrinkung auf
einen bestimmten Betrag dieser Begrenzungsvorschrift ihren

Sinn nehmen soll, ist allerdings nicht ersichtlich; denn

2oa)HeBler in DB, Beilage Nr. 8/6o0, Heft 34
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die Antragsbeschrinkung soll ja gerade nicht zu einer Erhd-~
hung dieser Grenze fihren, sondern lediglich ihre volle Aus-
sch8pfung ermbglichen. Die Grenze von 50 % selbst wird nicht
angetastet, die Frage besteht vielmehr darin, wie sich die
Bezugsgrtbe, namlich die Haupteinkiinfte, zusammensetzt.

b) Das Urteil des Bundesfinanzhofes vom 23. November 1965

Erstaunlich'auch bei diesem Problem, daB der Bundesfi-
nanzhof sich in seiner ablehnenden Entscheidung aus dem
Jahre 19682°%)
Jahre 1965217

erpflichtiger einen Ver#duBerungsgewinn im Sinne von § 34

nicht mit einer anderen Entscheidung aus dem
auseinandergesetzt hat. Dort hatte ein Steu-

Abs. 2 Ziff. 1 gemacht. Er beantragte, diesen Gewinn in H&-
he eines bestimmien Betrages mit einem nach § 34 Abs. 1
m&glichen ermiBigten Steuersatz, den Rest nach der Einkom-
mensteuertabelle zu versteuern. Im erstinstanzlichen Verfah-
ren hatte das Finanzgericht - entgegen der ausdriicklich ge-
juBerten Ansicht des zustindigen Finanzamtes - entschieden,
der VeriduBerungsgewinn konne nur einem einheitlichen Steuer—
satz unterworfen werden. Der Bundesfinanzhof tritt dieser
Auffassung ausdriicklich entgegen: Da die Steuersdtze des

§ 34 (der Bundesfinanzhof macht keine Einschrénkung auf

§ 34 Abs. 1) nur auf Antrag gewdhrt wiirden und § 34 eine
Verglinstigung darstelle, sei es dem Steuerblirger Uberlas-
sen, hiervon einen beschridnkten Gebrauch zu machen, wenn

das fiir ihn giinstiger sei. Der Bundesfinanzhof zieht die
SchluBfolgerung, der Steuerblirger diirfe daher den Antrag

fiir die Besteuerung nach § 34 auch der HBhe nach beschrén-

ken, so daB der Rest nach dem Grundtarif zu versteuern sei.

209) 041, Anm. 188

1

210)ppy  y. v. 23. November 1965 — I 50/63 - HFR 1966,
S. 121, 122, Nr. B5; auszugsweise abgedruckt in BB
1966, S. 288, 289
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Es bleibt unerfindlich, wie der Bundesfinanzhof sein Urteil
vom 26. April 1968°11) mit diesem Urteil im Hinblick auf z
§ 11 Abs. 3 FG0 vereinbaren konnte, wonach eine Entschei-
dung des GroBen Senats (§ 11 Abs. 1, 2 FGO) herbeizufilhren

Anreiz zu zusdtzlicher wissenschaftlicher Arbeit zu geben216)

— in noch h3herem MaBe dienten, wurden sie durch den Entzug
der Tarifvergilinstigung bestraft.

ist, wenn in einer Rechtsfrage ein Senat des Bundesfinanz- Auf alle diese Argumente ist der Bundesfinanzhof weder in
hofes von der Entscheidung eines anderen Senates abweichen ‘ seiner Entscheidung vom 11. M&rz 1965 noch in der vom 26.
will. Die Berufung auf das Urteil des Bundesfinanzhofes vom ’ April 1968 auch nur mit einem Wort eingegangen, ja er hat
11. Mérz 1965212) schligt demgegeniiber nicht durchj; denn

dort wird das Prcblem, ob der Steuerpflichtige seinen An—

trag auf einen bestimmten Betrag beschrénken kann, ganz i
beildufig beriihrt und behandelt, wihrend es in dem oben
angefiihrten Urteil vom 23. November 1965213) ausdriicklich
Gegenstand der Entscheidung war. Flir die hier vertrqtgne .
Ansicht spricht auch, daB die Entscheidung gegen eine An-—
tragsbeschrénkung unbegriindet, die sich fir eine Antragsbe-—
schrinkung aussprechende Entscheidung dagegen - wenn auch : In den Einkommensteuerrichtlinien 1958 war in Abschnitt
197 Abs. 2 aufgrund des oben zitierten Urteils des Bundes-

finanzhofes vom 27. Mérz 1958218)

nicht einmal eine Begriindung fiir seine ablehnende Haltung
gegeben. Beide Urteile sind daher in hohem MaSe unbefrie-
digend; sie werden die betroffenen Steuerpflichtigen kaum
iiberzeugt haben. ’

cl Die Einkommensteuerrichtlinien

Es ist interessant zu sehen, wie sich auf diese beiden

Urteile hin die Einkommensteuerrichtiinien entwickelt haben.
217}

mit kurzer, so doch - mit iiberzeugender Begriindung erfolg-
te214). bestimmt worden, daB
dann, wenn in dem Gesamtbetrag der Einkiinfte auBerordent-—
liche Einkiinfte im Sinne des § 34 Abs. 2 und 4 und auBler-

_; ordentliche Einkiinfte im Sinne des § 34 b enthalten seien,

Betrachtet man die beiden Urteile des Bundesfinanzhofes
vom 11. Mirz 1965 und vom 26. April 1968 vom Ergebnis her,
so zeigt sich auch hieran, wie unsinnig die Gesetzesausle-

15) | jatten die Steuer— die verschiedenen ermiBigten Steuersitzen unterligen und

die Summe dieser Einkiinfte den Gesamtbetrag der Einkiinfte
iberstiegen, der Steuerpflichtige den Antrag auf Anwendung
i der ermdfigten Steuersitze auf eine Art der auBerordentli-
. chen Einkiinfte beschr&nken kdnne oder, wenn es filir ihn

gung des IV. Senats-sich guswirkt2
pflichtigen nur eine der verschiedenen ihren Nebeneinkiinf-
ten zugrundeliegenden Titigkeiten ausgeilbt, so wiren sie
in den GenuB der Tarifverglinstigung gekommen. Da sie aber

fleiBiger waren und damit dem Zweck des § 34 Abs. 4 - einen . . )
gliinstiger sei, auf einen bestimmten Betrag der auBerordent-

lichen Einklinfte.

211)vgl- o, 188 ; Nun wird hier zwar nicht wértlich bestimmt, daB die Antrags-
212)vg1_ e i beschri@nkung auch zuldssig sei, wenn nicht mehrere verschie—
213) 41, Anm. 210

214)vgl. hierzu auch Oswald in Stw 1967, S. 188 216) '

215) BFH, U. v. 6. Dezember 1956 - IV 171/55 U - BStBl.

vgl. Brockhoff in Inf. 1966, 5. 3o j 217)1957 IrI, S. 129, 130 (5. 13c) = BFHE 64, S. 338 - 342
. B5tBl. 1959 I, sS. 489
218)
vgl. Anm. 182
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dene Einkiinfte nach §§ 34 Abs. 2 oder 4 oder 34 b zusammen-—
treffen, sondern Einkiinfte lediglich aus § 34 Abs. 4, aber
aus verschiedenen beglinstigten Titigkeiten oder aus ledig-
lich einer begilnstigten Tatigkeit, doch ergibt sich - wie
cben auf S. 72 £ ausgefiihrt - die M3glichkeit der Antrags-
beschrinkung auch in diesen Fdllen aus der Gleichartigkeit
der steuerrechts—technischen Ausgestaltung (Steuerverginsti-—
gung auf Antrag).

purch die Einkommensteuer—Richtlinien 1960219}

und 196122°)

wurden einige redaktionelle Enderungen vorgenommen, die
aber keine wesentliche Inhaltsinderung bedeuteten. Durch
die Einkommensteuer—Richtlinien 1965221)
Urteils des Bundesfinanzhofes vom 11. Mirz 1965 in Abschnitt
197 Abs. 2 und Abschnitt 202 Abs. 2 je ein Satz aufgenom—
men, der eine erhebliche Einschrinkung der Mbglichkeit,

wurde aufgrund des

Nebeneinkiinfte tarifbegiinstigt zu besteuern, brachte. Ab=-
schnitt 197 Abs. 2 erhielt den zusatz: "Eine Beschrénkung
des Antrags auf einen bestimmten Betrag der auBercrdentli-
chen Einkiinfte im Sinne des § 34 Abs. 4 ist jedoch . nur zu-
1issig, wenn die Voraussetzung des § 34 Abs. 4 S. 2 Ziff. 1
auch ohne die Beschrinkung erfiillt ist; auf Abschnitt 202
Abs. 2 letzter Satz wird hingewiesen." Dort hieB es nun:
wijberwiegen dagegen die iibrigen Einkiinfte (einschlieBlich
aller Nebeneinkinfte aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer
oder schriftstellerischer Titigkeit), so kann der Steuer-
pflichtige die Inanspruchnahme des § 34 Abs. 4 nicht da-
durch erreichen, daB er seinen Antrag auf einen bestimmiten
Betrag der Nebeneinkiinfte beschrinkt (vgl. Abschaitt 197
Abs. 2 und BFH — Urteil vom 11. IIX &5 - BStBl. III, 5.
379)."

219}
220)

BStBl. 1961 I, 5. 154
BStBl. 1962 I, S. 600
22V)pgem1, 1966 I, S. 501, 502
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Wie die Einkommensteuerrichtlinien die zuletzt zitierte
Entscheidung des Bundesfipanzhofes als Beleg fiir ihre An-
derung angeben konnten, bleibt unerfindlich. Die Einkom—
mensteuerrichtlinien lehnen die Antragsbeschrinkung als
Méglichkeit, die Voraussetzung der Tarifbegiinstigung erst
zu schaffen, ab. Vielmehr lassen sie sie nur dann zu, wenn
auch ohne Antragsbeschrénkung - dih. bei Zurechnung aller
Nebeneinkiinfte zu den {ibrigen Einkiinften im Rahmen von

§ 34 Abs. 4 5. 2 Ziff. 1 - die Haupteinkiinfte die lbrigen
Einkiinfte iiberwiegen. Was eine Antragsbeschrinkung in die-
sem Fall noch fir einen Sinn haben soll, ist nicht ersicht-—
lich. ]

von alledem ist aber auch in der angefiihrten Entscheidung
des Bundesfinanzhofes nichts zu lesen. Die sparsame Be-
griindung, die dort fiir die Abweisung der Rechtsbeschwer-
de gegeben wird, sagt lediglich, daB ein Steuerpflichtiger
die Auswirkung der Vergiinstigungsvorschrift nicht willkiir-
lich auf einen Teil seiner Nebeneinkiinfte beschrinken kdn-
ne, um zu erreichen, daB die in § 34 Abs. 4 vorgesehene
Grenze nicht iliberschritten werde. Was unter vwillkiirlich" ~
zu verstehen ist, wird nicht ausgefihrt. Aus dem Zusammen-—
hang der Begriindung kann allenfalls geschlossen werden,
daB der Bundesfinanzhof Willkilr angenommen hat, well der
Steuerpflichtige erst im Rechtsmittelverfahren einen Teil
seiner Nebeneinkiinfte als Haupteinkiinfte bezeichnete. Auch
der Leitsatz des Urteils geht mit keinem Wort auf die Zu-
lissigkeit oder Unzulidssigkeit einer Antragsbeschrankung
ein, so daB die Anderung der Einkommensteuerrichtlinien
von dem Urteil vom 11. Mirz 1965 und entsprechend von der
spiter in Abschnitt 202 Abs. 2 der Richtlinien aufgencmmenen
Entscheidung vom 26. April 1968 in keiner Weise gedeckt
wird. ‘

4. Ergebnis zu 2. und 3.

Flir eine Antragsbeschrénkung auf einen bestimmten Be-
trag sprechen daher die gleichen Gesichtspunkte wie fiir die
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Beschréinkung auf eine bestimmte Art der NebeneinkﬁnfteZZZ).

Bei der TarifermiBigung nach § 34 Abs. 4 handelt es sich

um eine Tarifvergiinstigung, die nur auf Antrag gewdhrt wird;
daher muB es auch dem Steuerpflichtigen iiberlassen bleiben,
inwieweit er die Steuervergiinstigung in Anspruch nehmen
will, da andernfails das Antragsrecht jeden Sinn verlieren
wiirde. Dies muf um so mehr dann gelten, wenn die M&glich-
keit der Antragsbeschridnkung allein dem steuerrechtlichen
Zweck der Vorschrift entspricht.

5. Die Unkostenaufteilung im Rahmen von § 34 Abs. 4

8. 2 Ziff. 1

Folgt man der herrschenden Meinung, rechnet die Ne-
beneinkiinfte also zu den iibrigen Einkiinften und 188t auch
eine Beschrinkung des Antrags auf einen bestimmten Betrag
der Nebeneinkiinfte nicht zu, so ergibt sich eine weitere
Frage, die hier der Vollstindigkeit halber erdrtert werden
soll: Wie werden die Unkosten im Rahmen von § 34 Abs. 4
5. 2 Ziff. 1 verteilt? Da in §& 34 Abs. 4 5. 2 Ziff. 1
Nebeneinkiinfte (Einkiinfte = Betriebseinnahmen abzliglich
Betriebsausgaben) tarifbegiinstigt besteuert werden, héngt
die HBhe der Nebeneinkiinfte von der HShe der Betriebsaus-
gaben ab. Hat ein Steuerpflichtiger Haupteinkiinfte aus

selbstindiger Arbeit und Nebeneinkiinfte, die ja ebenfalls

223) s0
’

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit sein miissen
kann — folgt man der hier abgelehnten herrschenden Meinung,
wonach eine Antragsbeschrinkung auf einen bestimmten Betrag
nicht zulissig sein soll — die Tarifvergiinstigung von der

Verteilung der Unkosten auf die Haupteinkiinfte und die Ne-

beneinkiinfte abhingen. Folgt man der hier

222)vgl. 5. 7v, 71, 72, 73
223),g1. 5. 22, 23
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vertretenen Ansicht, so kamm wvon der Verteilung der Unkosten
allenfalls die absclute HShe der Nebeneinkiinfte abhingen,
nicht aber die Tarifverglinstigung inagesamt, da ja der An-
trag auf Gewdhrung der Tarifverglinstigung auf jeden belie-
bigen Betrag beschrinkt werden kann.

Bei Steuerpflichtigen mit Haupteinkiinften aus nichtselbstdn-
diger Arbeit taucht das Problem selten auf, da der Arbeit-
nehmer in aller Regel die M&glichkeit hat, seine Unkosten
aufzuzeichnen, doch wird auch hier der Fall eintreten, daB
zwischen Werbungskosten fiir die Einkiinfte aus nichtselb=-
stindiger Arbeit und Betriebsausgaben fiir die Nebeneinkiinf-
te aus selbstdndiger Arbeit kaum 2zZu trennen sein wird, =z.B.
bei Benutzung des privaten PKW fiir beide Tdtigkeiten.
Schwieriger ist die Verteilung der Unkosten aber dann, wenn
Haupteinkiinfte und Nebeneinkiinfte aus selbstdndiger Arbeit
bezogen werden, zumal dann, wenn beide Tétigkeiten dersel-
ben Wurzel entspringen. (Ein Anwalt betdtigt sich gleich-
zeitig als Fachschriftsteller224))225). Nach Ansicht von
Weier 226) muf der Steuerpflichtige, um Haupteinkiinfte
und Nebeneinkiilnfte zu ermitteln, die mit der jewsiligen '
Tdtigkeit im Zusammenhang stehenden Werbungskosten bzw.

224 . . . . s
)BElSplel bei Kayser in Hartmann-B&ticher-Grass II,

§ 34, Anm. 16., b), (1), S. 154

In der Praxis wird das Problem im iibrigen deshalb sel-
tener auftauchen, weil sich die Flnanzverwaltungen bereit
erkldrt haben, 25 % der Nebeneinkiinfte, hochstens jedoch
1.2c0,— DM als Betriehbhsausgaben pauschal anzuerkennen.
Vgl. z.B. FinMin.NRW, Erlafl vom 26. April 1952 - S.

2118 ~ 4044/vB ~ 1 in DB 1952, S. 403; FinMin.Rheinland-
Pfalz, Erlafl vom 1l¢. Juni 1852 - S. 2118 A in DB 1952,
S. 609 und OFD Frankfurt, Verfiigung vom 4. August 1952

- 8. 2209 in DB 1952, S. 793. Zu der Frage, ¢b neben
dieser Betriebsausgabenpauschale auch noch der steuer-
freie Betrag nach § 18 Abs. 4 verlangt werden kann,

vgl. Kottke in DB 1958, 5. 612

226)yaier in FR 1949, S. 203, 204

225)
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Betriebsausgaben in der Buchfilhrung gesondert ausweisen,
Das wird - wenn ilberhaupt -~ bei einem freiberuflich T&ti-
gen nur dann méglich sein, wenn die den Haupteinklinften
und den Nebeneinkiinften zugrunde liegende Tdtigkeit v&llig
verschieden ist, wenn also z.B. ein Anwalt Nebeneinkiinfte
durch das Schreiben eines Romans hat. Aber selbst hier wird
eine getrennte Aufzeichnung der Unkosten hdufig nicht mig—
lich sein z.B. dann, wenn der Anwalt Einrichtungen seiner
Praxis fiir das Schreiben des Romans benutzt (Schreibkraft,

Schreibmaschin3227).

In keiner Welse der Praxis entsprechend und auch unzumut-
bar ist die getrennte Unkestenaufzeichnung aber in den Fdl-
len, in denen die den Nebeneinkiinften zugrunde liegende
Titigkeit in den Rahmen der Haupttdtigkeit £H11t. Hier
wird man am besten dem ven Kayser vorgeschlagenen

Weg folgenzzs) und die Unkosten im Verhdltnis der Umsdtze

aufteilenzzg).

V. Teil verfahrensrechtliche Fragen

Gegen die Steuerbescheide der Finanzamter scllten die
betroffenen Steuerpflichtigen die jeweils zuldssigen Rechts-—
mittel einlegen. Sollte auch der Bundesfinanzhof in einer
erneuten Entscheidung an seiner Meinung festhalten, so wire
gemiB § 11 Abs. 3 FGO eine Entscheidung des GroBen Senats
herbeizufﬁhrenZBO). Sollte auch dessen Entscheidung die bis-—
herige Rechtsprechung bestdtigen, so miiBte gepriift werden,
ob der Weg zum Bundesverfassungsgericht offen steht und mit

227)Kayser in DStZ (A) 1952, S. 60 (rechts)
228)yayser in DStz (A) 1952, S. 62 (links )

229)30 auch Lademann-Lenski-Brockhoff, & 34, Anm. 9., 11.,
c), S. 33; Herrmann-Heuer Bd. V, Lfg. 93 {Dezember 197c),
§ 34, Rdnr. 53 a

23°)vgl. auch Oswald in JR 1967, 5. 215
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Aussicht auf Erfolg beschritten werden kann. Eine Verfas-
sungsbeschwerde gegen Entscheidungen des Bundesfinanzhofes
ist grundsitzlich mdglich (§ 90 Bver£ce)231). ob sie be-
griindet wire, kann erst nach der Begriindung einer erneuten
Entscheidung des Bundesfinanzhofes gesagt werden., Scllte
eine solche in ihrer Begriindung ebenso karg sein, wie die
Entscheidung vom 26. April 1968, so wire eine Verfassungs-
beschwerde mit hoher Wahrscheinlichkeit wegen eines Ver—
stoBes gegen das Willkiirverbot232) begriindet. Zwar liegt
ein solcher verfassungsrechtlicher Verstof bei gerichtli-
chen Urteilen nicht schon dann vor, wenn die Rechtsanwen-—
dung oder das eingeschlagene Verfahren Fehler enthalten,
sondern erst dann, wenn diese Fehler bei verstindiger Wir-
digung der das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht
mehr verstdndiich sind und sich daher der SchluB aufdringt,
233). Bei den un-
zureichenden Begriindungen, mit denen der Bundesfinanzhof
die beiden oben angefiihrten Entscheidungen vom 11. Mirz
1965 und 26. April 1968 versehen hat, muB davon ausgegan—
gen werden, daB der Bundesfinanzhof dabei in erster Linie
fiskalische Gesichtspunkte beriicksichtigt und erst in zwei-
ter Lin%§4?ine unvoreingenommene Rechtsauslegung vorgenom—
men hat -

daB. sie auf sachfremden Erwdgungen beruhen

BegriBenswerter als jede gerichtliche Regelung des Problem—
kreises wdre es allerdings, wenn der Gesetzgeber sich zu

einer klaren Neufassung der Bestimmung entschlieBen k6nnte235).

1
23 )vgl. Maunz, Sigloch, Schmidt-Bleibtreu, Klein, § 90,

Rdnr. 131, 140

232)vgl. Maunz, $igloch, Schmidt-Bleibtreu, Kiein, § 90,

Rdnr, 141 am Ende

vgl. BeschluB des BVerf§ vom 1. Juli 1954 (1 BwR 361/
52), BVerfGE 4, 8. 1 = 7 (8. 7}

234)vg1. allgemein zu den Fragen einer Verfassungsbeschwer-
de in diesen Fillen: Klein, "Verfassungsbeschwerde in
Steuersachen"

235)451. auch v. Schilling in FR 1968, S. 468

233)
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VI. Teil - SchluBifolgerungen

A) Berechtigung einer Tarifvergiinstigung fir Einkiinfte
aus wissenschaftlicher, kiinstierischer oder schrift-
stellerischer Tatigkeit

Bevor die sich aus dieser Untersuchung ergebenden Vor—
schlige zur Anderung und Neufassung des § 34 Abs. 4 erdrtert
werden, soll hier kurz die Frage angeschnitten werden, ob
§ 34 Abs. 4 im heutigen Einkommensteuerrecht iiberhaupt noch |
ein Platz zukommt. Wie bereits oben auf S. 11 ausgefiihrt,
verdankt die Steuervergiinstigung des § 34 Abs. 4 zumindest
auch zum Teil ihre Einfiilhrung der Tatsache, daB eine Herab-
setzung der im letzten Vierteljahr 1945 drastisch heraufge-
setzten Steuersitze noch am Widerstand der Alliierten schei-
terte und auf dem Umweg iliber die Tarifvergiinstigung eine
Milderung der Progression erreicht werden sollte « Zu-
mindest dieser Grund kann bei den heutigen Verhdltnissen
nicht mehr angefiihrt werden, da der konfiskatorische Cha-
rakter der damaligen Steuersitze heute nicht mehr besteht.
Dagegen hat der in der amtlichen Begrﬁndunga37) erklirte
Zweck, elnen Anreiz zur Erzielung eines hdheren Einkommens
durch nicht in den Beruf fallende Nebentitigkeit auf wis-
senschaftlichem, kiinstlerischem oder schriftstellerischem
Gabiet zu geben, seine unverminderte Aktualitdt behalten.
Man denke nur an die vielfdltigen Anstrengungen, einem im-
mer gréferen Kreis der Bevilkerung eine immer gqualifizier—
tere Schulbildung und Hochschulbildung zu vermitteln. DaB
es dabei von Nutzen ist, mdglichst viel qualifizierte Ver-
mittler des Bildungsstoffes heranzuziehen, liegt auf der ‘
Hand. Dies kann aber nicht zuletzt dadurch geschehen, daB :

iman diesen einen iiber das normale MaB hinausgehenden

236)vg
237)

1. Bliimich-Falk I, Einleitung, 1IV., 1., S. 138
vgl., 5. 7 £
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finanziellen Anreiz gibt. Dabei sollte aber folgendes
Procblem nicht iibersehen werden: Die Einkommensteuer kommt
zwar in ihrer gesetzes-technischen Ausprdgung dem Grund-
satz der Besteuerung nach der Leistungsfdhigkeit sehr nahe;
dennoch liegt eln Fehler des Systems darin, daB die Steuer-
last des Steuerpflichtigen nach der HBhe seines Einkommens
unter Berilicksichtigung gewisser persfnlicher Verh#ltnisse
(Familienstand, Sonderausgaben usw.) festgelegt ist. Unbe-
riicksichtigt bleibt, wieviel pers@inliche Milhe und Opfer

der einzelne Steuerpflichtige aufwenden muBte, um sein
238). Es liegt auf der Hand, daB der
Chefarzt eines groBen Krankenhauses fiir ein erstelltes Gut-
achten bei gleichem Aufwand an Kraft, Milhe und Freizeit

ein héheres Honorar erhdlt als sein Assistenzarzt. Es liegt

Einkommen zu erwerben

gleichermaBen auf der Hand, daB es aussichtslos ist, fiir
die erhthten Milhen des Assistenzarztes - erhdhte Miihen, um
auf das gleiche Einkommen wie sein Chefarzt zu kommen -
eine iiberzeugende Bemessungsgrundlage zu finden. Die Frage,
ob die Tarifverglinstigung nach § 34 Abs. 4 weiter bestehen
bleiben soll oder nicht, zu beantworten, heiBt also abzu-
wigen zwischen der bei Fortbestehen der Vorschrift ver—
léngerten Ungerechtigkeit durch ungleiche Beriicksichtigung
gleicher Tatbestinde und dem Nutzen, den die Allgemeinheit
davon hat, daB auf wissenschaftlichem, kiinstlerischem oder
schriftstellerischem Gebiet mehr und bessere Leistungen
erbracht werden als ohne die Vorschrift. Zumindest im Augen-—
blick kel allenthalben verstiérkten Bildungsanstrengungen
sellte der Anreiz zu erhShter Betitigung auf den genannten
Gebieten den Vorrang haben. Dem Gesichtspunkt, daB auf die—
se Weise gleiche Tatbestfnde ungleich behandelt werden,
kann auch auf andere Art und Weise Rechnung getragen wer-
den. Zum Beispiel dadurch, daB die So %-Grenze in § 34

238)y41. Gutachten, B., 12., d), S. 47
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Abs. 4 S. 3 nur fiir kleinere Einkcmmen gilt und der Prozent-
satz bei héheren Einkommen und hSheren Nebeneinkiinften im-
mer geringer wird. Auf diese Art und Weise wiirden die mit
dem Einkommenserwerb verbundenen Opfer bei der Bemessung

- - ., 233)
der Steuerschuld zumindest annZhernd beriicksichtigt .

B) Vorschlige zur Anderung und Neufassung des § 34 Abs. 4

Die Einkommensteuerkommission hat sich damit begniigt,
lediglich Anderungen redaktioneller Natur vorzuschlagen, die
der Angleichung der von ihr vorgeschlagenen Terminologie
240)  gie begriindet das damit, @B die Vor-
schrift in ihrer jetzigen Fassung zwar zu verschiedenen

dienen sollen

Schwierigkeiten in der Praxis gefiihrt habe, doch seien
diese durch die ﬁmfangreiche Rechtsprechung weitgehend
beseitigt worden. Von grundlegenden Anderungen hat die
Kommission daher abgesehen.

Die Begriindung erscheint anfechtbar; denn selbst wenn es

so wire, daB die Rechtsprechung die wichtigsten Probleme

des § 34 Abs. 4 mit iiberzeugender Begriindung erdrtert und
geklirt hitte, miiBte verlangt werden, daB bei einer umfang-
reichen Neufassung des Einkommensteuergesetzes neue Erkennt-
nisse ihren Niederschlag im Gesetzestext fénden, und sei es
lediglich zur Klarstellung. Um so mehr muB das dann gelten ,
wenn die L&sung.der Probleme nicht ilberzeugend und alle Zwei-
fel klirend erfolgt ist, sondern mit unzuldnglicher Begriin-
dung und - wie zu vermuten ist -~ aus steuerpolitischen Griin-

den. Hier ist der Gesetzgeber geradezu gezwungen, mdglichst

239)Fﬁr die Beibehaltung der Vorschrift sprach sich eine

Mindermeinung im Gutachten aus (5. 47)

240)ytersuchungen, § 34 II., 4., S. 265, 266
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klare und eindeutige Regelungen zu schaffen, um die aufgrund
der wenig iiberzeugenden Rechtsprechung bei den Steuerpflich-
tigen geschaffene Unruhe und Unsicherheit zu beseitigen.

Da § 34 Abs. 4 nach der Gesetzessystematik in § 34 ein Fremd-
kdrper ist241), sollte die steuerliche Behandlung der Neben—
einkiinfte in einem eigenen Paragraphen des Einkommensteuer-
gesetzes geregelt werden. Um mdglichst wenig #ndern zu miis-

sen, wird hier vorgeschlagen, dafiir den § 34 e ES5tG zu
schaffen.

§ 34 e sollte folgende Fassung erhalten:

. Die Steuersidtze nach § 34 Abs. I sind auf Antrag (1)
auf Nebeneinklnfte aus wissenschaftlicher, kiinstleri-
scher oder schriftstellerischer Titigkeit, im Sinne
des § 18 Abs. 1 Ziff. 1 (2) anzuwenden, wenn die Ne-—
beneinkiinfte von den anderen Einkiinften des Steuer-
pflichtigen aus freier Berufstitigkeit im Sinne des
§ 18 Abs. 1 Ziff. 1 abgrenzbar sind (3). Die Steuer—
sdtze nach § 34 Abs. 1 sind in diesen F&illen auf die
Einkiinfte aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer
oder schriftstellerischer Tdtigkeit anzuwenden, die

50 vom Hundert aller iibrigen Einkiinfte nicht iiber—
steigen (4).

Anmerkungen:

(1) Auf das Tatbestandsmerkmal des Antrags sollte nicht
verzeichtet werden, um dem einzelnen Steuerpflichtigen
die Entscheidung dariiber zu belassen, ob er die Steuer-
verginstigung in Anspruch nehmen will oder rficht. Im ilbri-
gen sind die Finanzimter ja gehalten, den Steuerpflichti-—
gen auf die M&glichkeit der Antragstellung hinzuweisen,

241)vg1. 5. 5 -8
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wenn er es nicht getan oder nicht ausdriicklich darauf ver-—
zichtet hat242),

(2) Hierdurch soll lediglich klargestellt werden, daB die
Nebeneinkiinfte Einkiinfte im Sinne von § 1B Abs. 1 Ziff. 1
sein miissen. Das folgt heute nur mittelbar aus dem Ge-
setz243). Mit dieser Fermulierung wirde allerdings auch
ausgeschlossen, daB es sich bei den Nebeneinkiinften um
Einkiinfte nach § 22 Ziff. 3 handeln konnte’??), Bei der
geringen Bedeutung dieser Einkiinfte als Nebeneinkiinfte
kann in diesem Zusammenhang auf ihre Erfassung verzichtet
werden.

{3} Bei dieser Fassung entfillt die Beschrinkung der Ta-
rifvergiinstigung auf Steuerpflichtige mit Haupteinkiinften
aus nichtselbstindiger oder selbstindiger Arbeit. Da die
vorschrift einen Anreiz zu zusdtzlicher schdpferischer Ar-
beit auf wissenschaftlichem, kiinstlerischem oder schrift-
stellerischem Gebiet geben will, kann eine verniinftige
Begriindung filr diese Beschrénkung nicht gefunden werden.
Es ist nicht einzusehen, weshalb einem Landwirt oder Ge-
werbetreibenden, der die Fihigkeit zu solcher Arbeit be-
sitzt, die Méglichkeit der Tarifermd#figung versagt blei-
ben soll. Die Voraussetzung, daf neben den Nebeneinkiinf-
ten auch nech Haupteinkiinfte aus bestimmten Einkunftsarten
anfallen miissen, um in den GenuB der Sfeuerermiﬁigung zu
kommen, entf&llt damit. Eine Andeutung in dieser Richtung
enthilt auch die Untersuchung der Einkommensteuerkommis-—
sion, die sich flir eine entsprechende Ausdehnung der Ta-
rifermiBigung auf Steuerpflichtige mit Haupteinkiinften aus

242)vgl. 5. 56 -~ 58
243) 1. s. 22, 23
244) 0y, 5. 23 ¢
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aus anderen Einkunftsarten als solchen aus nichtselbstin-~
diger oder selbsténdiger Arbeit ausspricht, wenn sich da-
flir ein sachliches Bedlirfnis zeigen sollte.

(4) Nach der hier vorgeschlagenen Fassung entfillt die
Uberwiegensvorschrift des § 34 abs, 4 S. 2 Ziff. 1. Das
deshalb, weil ihre praktische Handhabung zu auBerordent-
lichen Schwierigkeiten gefiihrt hat, ihr Wert h&chst zwei-

' felhaft ist und ihre Funktion in ausreichendem MaBe ge-—

wahrt wird, wenn man die Verglinstigung auf die Nebenein-
kiinfte in HOhe von 5¢ % aller erzielten Einkiinfte be-
schrénkt, wobei nach der hier vorgeschlagenen Fassung
auch klar ist, daB zu "allen {ibrigen Einklinften'" die Ne-
beneinkiinfte nicht geh&ren.



Lebensl]lauf

Am 2. August 1941 wurde ich als viertes Kind des
Markscheiders Otto Treptow und dessen Ehefrau Bertha
Treptow, geb. Blankenburg, in Essen geboren. Ich bin
verheiratet mit Adelheid Treptow, geb. Picot; ich be-
sitze die deutsche Staatsangehrigkeit.

Die Volksschule besuchte ich won 1948 bis 1952 in
Wanne~Eickel; 1952 wurde ich dort in das neusprach-
liche Gymnasium aufgenommen. Von 1955 bis 1959 be-
suchte ich das Max Planck-Gymnasium in Gelsenkirchen-
Buer und 1959 wurde ich Schiiler des Goethe-Gymnasiums
in Essen-Bredeney, an dem ich 1961 die Reifepriifung
ablegte.

Im Sommersemester 1961 begann ich mit dem Studium
der Rechtswissenschaft an der Universitdt Bonn und
wechselte zum Sommersemester 1963 an die Universitit
Minster. .

Im Jahre 1968 bestand ich die erste juristische
Staatspriifung am Oberlandesgericht in Hamm und im
Jahre 1972 die zweite juristische Staatspriifung vor
dem Landesjustizpriifungsamt in Diisseldorf.

Seit dem 1. Januar 1973 bin ich bei einer Wirtschafts-—
priifungsgesellschaft in Essen tatig.



