BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 10. April 2013, X B 106/12

Priifung der Gewinnerzielungsabsicht bei Verlustbetrieben - Ausnahmsweise Versagung der steuerlichen Anerkennung
bereits in der Anlaufphase

BFH X. Senat

EStG & 15Abs 2S 1, FGO & 115 Abs 2 Nr 2 Alt 1, FGO § 115 Abs 2 Nr 2 Alt 2, FGO & 115 Abs 2 Nr 3, EStG § 15 Abs 2 S 1,
EStG&2Abs1S1Nr2,EStG&2Abs1S1Nr2, FGO & 115 Abs 2 Nr 1, EStG VZ 2005 , EStG VZ 2006

vorgehend Sachsisches Finanzgericht , 05. Marz 2012, Az: 5 K 1879/09
Leitsatze

1. NV: Bei der Unterscheidung zwischen einer auf Gewinnerzielung ausgerichteten unternehmerischen Tatigkeit und der
der Privatsphdre zuzurechnenden Liebhaberei ist auf die Besonderheiten der jeweils zu wirdigenden Verhadltnisse
abzustellen .

2. NV: Einer unternehmerischen Tatigkeit kann in Ausnahmefallen die steuerliche Anerkennung versagt werden, selbst
wenn der Anlaufzeitraum noch nicht abgeschlossen ist. Dies gilt u.a. in Fallen, in denen aufgrund der bekannten
Entwicklung des Betriebs eindeutig feststeht, dass er so, wie er vom Steuerpflichtigen betrieben wurde, von vornherein
nicht in der Lage war, nachhaltige Gewinne zu erzielen und deshalb nach objektiver Beurteilung von Anfang an keine
Einkunftsquelle im Sinne des Einkommensteuerrechts dargestellt hat .

Grunde

1 Die Beschwerde der Klager und Beschwerdefuhrer (Klager) hat keinen Erfolg. Die Revision ist --teils auch wegen
nicht ausreichender Darlegung der Zulassungsgriinde-- weder zur Fortbildung des Rechts gemaf3 &§ 115 Abs. 2 Nr. 2
Alternative 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) noch zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung gemaf § 115
Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2 FGO noch wegen eines Verfahrensmangels gemaf § 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO zuzulassen.

2 1. Die Voraussetzungen einer Zulassung der Revision zur Fortbildung des Rechts sind nicht gegeben.

3 a) Voraussetzung des § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 FGO ist, dass der Streitfall Veranlassung gibt, Leitsatze zur
Auslegung des Gesetzes aufzustellen oder Gesetzeslicken rechtsschdpferisch auszufiillen. Das bedeutet auch, dass
substantiiert vorgetragen werden muss, die Rechtsfortbildung liege Uber den Einzelfall hinaus im allgemeinen
Interesse und die Frage nach dem "Ob" und gegebenenfalls "Wie" der Rechtsfortbildung sei klarungsbedurftig. Es
gelten insoweit die zur Darlegung der grundsatzlichen Bedeutung nach & 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO hochstrichterlich
entwickelten Anforderungen (Senatsbeschluss vom 15. Dezember 2004 X B 48/04, BFH/NV 2005, 698).

4  b) Die Klager sind der Auffassung, es fehle bislang eine hochstrichterliche Entscheidung zur Frage, ob eine
wesentliche Ausweitung der geschaftlichen Tatigkeit bei Veranderung des Unternehmensgegenstandes zu einer
neuen Anlaufphase fiihre.

5 Dieses Vorbringen kann nicht zur Zulassung der Revision fihren.

6  aa) Zunachst ist --worauf der Beklagte und Beschwerdegegner (das Finanzamt) zu Recht hinweist-- zu
berucksichtigen, dass der Bundesfinanzhof (BFH) bei der Unterscheidung zwischen einer auf Gewinnerzielung
ausgerichteten unternehmerischen Tatigkeit und der der Privatsphare zuzurechnenden Liebhaberei auf die
Besonderheiten der jeweils zu wiirdigenden Verhaltnisse abstellt (z.B. Urteil vom 14. Marz 1985 IV R 8/84, BFHE
143, 355, BStBL II 1985, 424). Die Anlaufzeit eines neu aufgebauten Betriebs ist daher je nach der Eigenart
betriebsspezifisch festzulegen (BFH-Urteil vom 25. Juni 1996 VIII R 28/94, BFHE 181, 133, BStBL Il 1997, 202).
Ebenso hangt es von der Eigenart des Betriebs ab, wann eine wesentliche Ausweitung der geschaftlichen Tatigkeit
vorliegt und ab wann von einer Veranderung des Unternehmensgegenstandes gesprochen werden kann. Eine
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Antwort auf die von den Klagern gestellte Rechtsfrage hangt daher maf3geblich von den Verhaltnissen des
Einzelfalls ab und kann nicht generell und abstrakt beantwortet werden.

bb) Hinzu kommt, dass diese Rechtsfrage in dem Revisionsverfahren nicht klarungsfahig ware. Selbst wenn
unterstellt wiirde, die Erweiterung der gewerblichen Hausmeisteraktivitaten um die Feuchtsandstrahlarbeiten im
Jahr 1998 hatte zum Beginn einer erneuten Anlaufphase (mit der Mdglichkeit der weiteren Beruicksichtigung
langjahriger Verluste) gefuhrt, steht die Entscheidung des Finanzgerichts (FG), die Verluste der Streitjahre nicht zu
beriicksichtigen, im Einklang mit der Rechtsprechung des BFH.

Danach kann einer unternehmerischen Tatigkeit in Ausnahmefallen die steuerliche Anerkennung versagt werden,
auch wenn der Anlaufzeitraum noch nicht abgeschlossen ist. Dies gilt u.a. in Fallen, in denen aufgrund der
bekannten Entwicklung des Betriebs eindeutig feststeht, dass er so, wie er vom Steuerpflichtigen betrieben wurde,
von vornherein nicht in der Lage war, nachhaltige Gewinne zu erzielen und deshalb nach objektiver Beurteilung von
Anfang an keine Einkunftsquelle im Sinne des Einkommensteuerrechts dargestellt hat (vgl. auch BFH-Urteile vom
15. November 1984 IV R 139/81, BFHE 142, 464, BStBL 11 1985, 205; in BFHE 181, 133, BStBL 1l 1997, 202, unter
[1.3.a, jeweils m.w.N.; vom 14. Dezember 2004 XI R 6/02, BFHE 208, 557, BStBL Il 2005, 392, unter Il.2.c, und vom
23. Mai 2007 X R 33/04, BFHE 218, 163, BStBL Il 2007, 874).

Das FG hat in den Urteilsgriinden festgestellt, dass nach der Art und Gestaltung der Betriebsflihrung des Klagers
dessen (erweiterter) Betrieb bei objektiver Betrachtung weder in der Lage gewesen sei, die bereits erwirtschafteten
Verluste zu kompensieren noch einen Totalgewinn zu erzielen; es hat also die Voraussetzungen fiir einen solchen
Ausnahmefall angenommen. Hierzu hat es --den angerufenen Senat gemaf § 118 Abs. 2 FGO bindend-- dargelegt,
die in den Streitjahren erzielten Einnahmen mit dem Hauptauftraggeber, der von dem Klager mit seinem Sohn
gegrundeten X GmbH, hatten nicht einmal zur Deckung der Personal- und Betriebskosten gereicht. Es sei zudem
nicht ersichtlich, ob und wie diese Kostenunterdeckung gegeniiber der GmbH hatte beseitigt werden konnen.
Aufgrund der Art und Weise der pauschalen Abrechnung der Personalgestellung und Bereitstellung von Geraten sei
auch nicht feststellbar, ob und inwieweit das beschaftigte Personal sowie die vorhandenen Maschinen tatsachlich
ausgelastet gewesen seien und wie deren Auslastung --gegebenenfalls durch Fremdauftrage-- hatte optimiert
werden kdnnen. Es sei ebenfalls nicht erkennbar gewesen, welche Kalkulation der Klager den projektbezogenen
Vergutungen mit der GmbH zugrunde gelegt habe. Zudem lasse die vorgefundene Art der Betriebsflihrung (geringe
Werbemainahmen, Anschaffung eines hochwertigen Mittelklassewagens im Jahr 2002 trotz zu hoher
Personalkosten und eher fragwirdigem Nutzen fur die Hausmeistertatigkeit) das konkrete Bemiihen des Klagers
vermissen, den Verlustursachen mit geeigneten Mafinahmen zu begegnen.

Ausgehend von seinen Feststellungen sind die Schlussfolgerungen des FG zumindest moglich. Insbesondere enthalt
die Wurdigung des FG keine Versto3e gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze.

2. Eine Zulassung der Revision wegen Divergenz gemaf & 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2 FGO scheidet ebenfalls aus.

Zur schlissigen Darlegung einer Divergenzriige gehort u.a. eine hinreichend genaue Bezeichnung der
vermeintlichen Divergenzentscheidungen sowie die Gegenuberstellung tragender, abstrakter Rechtssatze aus dem
angefochtenen Urteil des FG einerseits und aus den behaupteten Divergenzentscheidungen andererseits, um eine
Abweichung deutlich erkennbar zu machen. Des Weiteren ist darzulegen, dass es sich im Streitfall um einen
vergleichbaren Sachverhalt und um eine identische Rechtsfrage handelt (vgl. z.B. Senatsbeschluss vom 13. Juli 2011
X B 117/10, BFH/NV 2011, 2075, m.w.N.).

a) Die Klager entnehmen dem Senatsurteil in BFHE 218, 163, BStBL 11 2007, 874 und dem BFH-Urteil in BFHE 181,
133, BStBL 11 1997, 202 den Rechtssatz, es miisse zur Anerkennung von Anfangsverlusten nur dann mittels eines zu
Beginn der Tatigkeit erstellten schlussigen Betriebskonzepts dargelegt werden, dass in Zukunft ein positives
Gesamtergebnis zu erwarten sei, wenn die Unternehmensgrindung aus personlichen Interessen und Neigungen
stattgefunden habe.

Ein solch allgemeiner Rechtssatz ist dem Senatsurteil in BFHE 218, 163, BStBL || 2007, 874 jedoch nicht zu
entnehmen. Der angerufene Senat hat vielmehr darauf hingewiesen, dass solange der Anlaufzeitraum noch nicht
abgeschlossen sei, einer unternehmerischen Tatigkeit, selbst wenn sie von Beginn an nur Verluste eingebracht habe
und nach der Art, wie sie betrieben werde, auch auf Dauer gesehen nicht geeignet sei, Gewinne abzuwerfen, nur in
Ausnahmefallen die steuerliche Anerkennung versagt werden konne. Einen solchen Ausnahmefall, in dem aufgrund
der bekannten Entwicklung des Betriebs eindeutig feststehe, dass er so, wie er vom Steuerpflichtigen betrieben
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worden sei, von vornherein nicht in der Lage gewesen sei, nachhaltige Gewinne zu erzielen, hat das FG jedoch
angenommen (siehe oben unter 1.b bb).

Auch der VIII. Senat des BFH hat in seinem Urteil in BFHE 181, 133, BStBL Il 1997, 202 zwar darauf hingewiesen,
dass bei neu gegrundeten Gewerbebetrieben der Beweis des ersten Anscheins grundsatzlich fiir eine
Gewinnerzielungsabsicht spreche. Er macht aber ebenfalls fir die Sachverhalte eine Einschrankung, in denen die Art
des Betriebs bzw. seine Bewirtschaftung von vornherein gegen eine Gewinnerzielungsabsicht sprachen, weil das
Unternehmen nach der Lebenserfahrung typischerweise dazu bestimmt und geeignet sei, personlichen Neigungen
der Steuerpflichtigen oder der Erlangung wirtschaftlicher Vorteile auRBerhalb der Einkommenssphare zu dienen.
Verluste der Anlaufzeit kdnnten nur dann steuerrechtlich nicht anerkannt werden, wenn aufgrund der bekannten
Entwicklung des Betriebs eindeutig feststehe, dass der Betrieb, so wie ihn der Steuerpflichtige betrieben habe, von
vornherein nicht in der Lage gewesen sei, nachhaltige Gewinne zu erzielen und deshalb nach objektiver Beurteilung
von Anfang an keine Einkunftsquelle im Sinne des Einkommensteuerrechts dargestellt habe. Insofern ergibt sich
auch aus diesem Urteil die --vom FG im Streitfall als gegeben angesehene-- Ausnahme.

b) Eine weitere Divergenz des FG-Urteils zur Rechtsprechung des BFH sehen die Klager im Hinblick auf die zu
betrachtende Totalgewinnperiode. Diese betrage typisierend 30 Jahre, wie den BFH-Entscheidungen vom

6. November 2001 IX R 97/00 (BFHE 197, 151, BStBL 11 2002, 726) und vom 5. Mdrz 2007 X B 146/05 (BFH/NV 2007,
1125) zu entnehmen sei. Demgegeniber habe das FG nur einen Zeitraum von 11 Jahren berucksichtigt.

Der BFH hat in diesen Entscheidungen keineswegs fiir jedwede Tatigkeit einen Prognosezeitraum von 30 Jahren
angesetzt. Er hat diesen vielmehr von der Art der jeweiligen Betatigung abhangig gemacht und zur Begriindung des
Prognosezeitraums von 30 Jahren die Uberlequng herangezogen, dass bei einer Immobilienfinanzierung zu
Standardkonditionen die Kredite innerhalb einer Laufzeit von 25 bis 30 Jahren getilgt wurden (vgl. Urteil in BFHE
197, 151, BStBL 11 2002, 726, unter Il.1.e cc). Es ist nicht ohne weiteres erkennbar, inwieweit dieser Gedanke auf die
gewerblichen Aktivitaten des Klagers Ubertragen werden konnte.

Zudem ist hdchstrichterlich geklart, dass sich der zeitliche Mafistab fur die Beurteilung der
Einkunftserzielungsabsicht anhand des Strebens nach einem Totalgewinn bzw. einem Totaluberschuss im Regelfall
aus der jeweiligen Gesamtdauer der Betdtigung ergibt (vgl. Senatsurteil vom 15. Dezember 1999 X R 23/95, BFHE
190, 460, BStBL Il 2000, 267, m.w.N. aus der Rechtsprechung).

3. Mit ihren Einwdnden rtigen die Kldager im Kern eine (vermeintlich) unzutreffende Tatsachenwirdigung und
fehlerhafte Rechtsanwendung durch das FG, also materiell-rechtliche Fehler des Urteils. Damit kann jedoch die
Zulassung der Revision nicht erreicht werden (vgl. BFH-Beschliisse vom 30. August 2007 IX B 104/07, BFH/NV
2007, 2144, und vom 3. Februar 2012 IX B 126/11, BFH/NV 2012, 741).

4. Die Revision ist nicht wegen eines Verfahrensfehlers i.S. des § 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO zuzulassen.

a) Die Klager sind der Auffassung, das FG hatte darauf hinweisen mussen, dass der Senat die
Gewinnerzielungsabsicht des Klagers in allen Streitjahren verneinen werde, obwohl der Berichterstatter in seinem
richterlichen Hinweis vom 19. April 2011 die Anerkennung der Anlaufverluste des Streitjahres 2001 in Aussicht
gestellt hatte.

Mit diesem Vorbringen riigen sie eine Verletzung der Hinweispflicht, die im Falle ihres Vorliegens als
Uberraschungsentscheidung eine Verletzung des rechtlichen Gehérs i.S. von & 119 Nr. 3 FGO sein kénnte. Eine
verfahrensfehlerhafte Uberraschungsentscheidung kann vorliegen, wenn das Gericht die Beteiligten nicht auf einen
rechtlichen oder tatsachlichen Gesichtspunkt hinweist, den es seiner Entscheidung zugrunde legen will und der dem
Rechtsstreit eine Wendung gibt, mit der auch ein kundiger Beteiligter nach dem bisherigen Verlauf des Verfahrens
nicht hat rechnen missen (standige BFH-Rechtsprechung, vgl. z.B. Beschlisse vom 19. Oktober 2012 IlI B 40/12,
BFH/NV 2013, 222, und vom 2. November 2012 11l B 88/12, BFH/NV 2013, 234, jeweils m.w.N.).

Eine dementsprechende Verletzung des rechtlichen Gehdors liegt im Streitfall jedoch nicht vor. Die Klager
Ubersehen, dass die mogliche Anerkennung der Verluste des Jahres 2001 vom Berichterstatter im Rahmen seiner
Anregung einer tatsachlichen Verstandigung angesprochen worden war. Der Berichterstatter hatte dabei
ausdricklich darauf hingewiesen, dass sein Vorschlag nach Aktenlage ergehe und ohne einer Entscheidung des
Senats vorgreifen zu wollen. Nachdem es in der Folgezeit zu der angeregten tatsachlichen Verstandigung nicht
gekommen war, mussten die Klager damit rechnen, dass die Gewinnerzielungsabsicht wieder fur samtliche
Streitjahre gepruft werden wurde.
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24 b) Den Verfahrensmangel einer Verletzung der Sachaufklarungspflicht gemaft § 76 Abs. 1 FGO haben die Klager
nicht in einer den gesetzlichen Anforderungen des & 116 Abs. 3 Satz 3 FGO entsprechenden Weise dargelegt.

25 Die Verfahrensriige der Verletzung des § 76 Abs. 1 FGO erfordert nach standiger Rechtsprechung des BFH
Ausfuhrungen dazu, welche Beweise das FG von Amts wegen hatte erheben bzw. welche Tatsachen es hatte
aufklaren mussen, aus welchen Grinden sich ihm die Notwendigkeit einer Beweiserhebung auch ohne Antrag hatte
aufdrangen mussen, welche entscheidungserheblichen Tatsachen sich bei einer Beweisaufnahme voraussichtlich
ergeben hatten und inwiefern die Beweiserhebung auf der Grundlage des materiell-rechtlichen Standpunkts des FG
zu einer anderen Entscheidung hatte flihren konnen (standige BFH-Rechtsprechung, vgl. z.B. Senatsbeschluss vom
19. Oktober 2005 X B 86/05, BFH/NV 2006, 118, m.w.N.).

26

Die Klager rugen eine Verletzung der Sachaufklarungspflicht mit der Begrindung, das FG hatte u.a. aufklaren
mussen,

- ab welchem Zeitpunkt die Anlaufphase fiir Anfangsverluste begonnen und wann diese geendet habe,
- ob die wesentliche Geschaftsausweitung zu einer neuen oder verlangerten Anlaufphase gefiihrt habe,

- ab welchem Zeitpunkt der Klager eine verlustbringende Tatigkeit nach Ablauf der Anlaufphase ohne
Umstrukturierungsmafinahmen fortgesetzt habe und

- welche Gewinnentwicklung in der Periode 1995 bis 2025 bzw. 1999 bis 2029 zu erwarten gewesen ware.

27 Mit diesem Vorbringen bleiben sie sowohl die notwendige Darlegung schuldig, welche Beweise zu erheben
gewesen waren, als auch warum sich dem FG eine entsprechende Beweiserhebung --ohne Beweisangebote der
Klager-- hatte aufdrangen mussen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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