Jahreskommentierung 2012

§ 21 EStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

pF Vereinheitlichung der bei verbilligter Vermietung geltenden Priifungs-

grenzen

P’ Fundstelle: StVereinfG 2011 (BGBI. 12011, 2131; BStBI. | 2011, 986)

§ 21
Vermietung und Verpachtung

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),

zuletzt geandert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBI. 12011, 2131; BStBI. | 2011, 986)

(1)
1

'EinkUnfte aus Vermietung und Verpachtung sind

Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Ver-
mogen, insbesondere von Grundstlicken, Gebauden, Gebaudeteilen,
Schiffen, die in ein Schiffsregister eingetragen sind, und Rechten, die
den Vorschriften des burgerlichen Rechts Uber Grundstiicke unterlie-
gen (zB Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht);

Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung von Sachinbegriffen, ins-
besondere von beweglichem Betriebsvermdgen;

Einkinfte aus zeitlich begrenzter Uberlassung von Rechten, insbeson-
dere von schriftstellerischen, kinstlerischen und gewerblichen Urhe-
berrechten, von gewerblichen Erfahrungen und von Gerechtigkeiten
und Geféllen;

Einklnfte aus der VerauBerung von Miet- und Pachtzinsforderungen,
auch dann, wenn die Einkinfte im VerauBerungspreis von Grundsti-
cken enthalten sind und die Miet- oder Pachtzinsen sich auf einen
Zeitraum beziehen, in dem der VerauBerer noch Besitzer war.

28§ 15a und 15b sind sinngemaBl anzuwenden.

@

'Betragt das Entgelt fur die Uberlassung einer Wohnung zu Wohn-

zwecken weniger als 66 Prozent der ortstblichen Marktmiete, so ist die
Nutzungsuberlassung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil aufzuteilen. 2Betréagt das Entgelt bei auf Dauer angelegter Woh-
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nungsvermietung mindestens 66 Prozent der ortsiiblichen Miete, gilt
die Wohnungsvermietung als entgeltlich.

(3)  Einkinfte der in den Absétzen 1 und 2 bezeichneten Art sind Einkinf-
ten aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen, soweit sie zu diesen gehoren.

Autor: Dr. Egmont Kulosa, Richter am BFH, MUnchen
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Steuervereinfachungsgesetz 2011, DB 2011, 2282; Stein, Rechtsfolgen verbilligter Wohnraum-
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Kompaktiibersicht

Gegenstand der Anderungen: In Abs. 2 wird die Grenze, ab der trotz teil-
entgeltlicher Vermietung ein voller WK-Abzug mdéglich ist, von bisher 56 %
auf 66 % der ortstiblichen Miete angehoben. Zugleich wird aber die bisher
von der Rspr. gezogene Grenze fir die Erforderlichkeit einer konkreten To-
talliberschussprognose von 75 % auf ebenfalls 66 % der ortstiblichen
Miete abgesenkt, so dass es zu einer Vereinheitlichung kommt.

Rechtsentwicklung:
» Zur Gesetzesentwicklung bis 2004 s.§ 21 Anm. 3.

» Ges. zur Beschrdnkung der Verlustverrechnung im Zusammen-
hang mit StStundungsmodellen v. 22.12.2005 (BGBI.| 2005, 3683;
BStBI. | 2006, 80): Abs. 1 Satz 2 wird um einen Verweis auf den neuen
§ 15b erganzt.

» BestG-HBegIG 2004 v. 5.4.2011 (BGBI. 1 2011, 554; BStBI. 1 2011, 310):
Abs. 2 wird in seiner bereits geltenden Fassung nochmals erlassen.

» StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBLI. 12011, 2131; BStBI. | 2011, 986):
Anderung des § 21 Abs. 2 Satz 1, Anfligung des § 21 Abs. 2 Satz 2.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Anderung gilt gem. § 52 Abs. 1 (idF
des Art. 1 Nr. 33 Buchst. b StVereinfG 2011) erstmals fir den VZ 2012 (Art. 18
Abs. 1 StVereinfG 2011). Soweit in der Literatur vereinzelt vertreten wird, die
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(beglinstigende) Anderung sei bereits ab VZ 2011 anzuwenden (so Heuer-
mann, DStR 2011, 2082 [2084]), berunt dies auf einem Missverstandnis der
- allerdings nicht besonders gllcklich gewahlten — Regelungstechnik des
StVereinfG 2011, mit dem die allgemeine Anwendungsvorschrift des § 52
Abs. 1 gleich zweimal gedndert worden ist (zutr. Paintner, DStR 2011, 1877
[1879]; Hilbertz, DStR 2011, 2282).

Grund und Bedeutung der Anderungen: Die Neuregelung dient der Ver-
einfachung, indem die in Fallen teilentgeltlicher Vermietung bisher zu be-
achtenden unterschiedlichen Schwellenwerte von einerseits 56 %, ande-
rerseits 75 % der ortstiblichen Miete auf 66 % vereinheitlicht werden.

» Anhebung des Schwellenwerts fiir die Aufteilung in einen entgellt-
lichen und einen unentgeltlichen Teil von 56 % auf 66 % (Abs. 2
Satz 1): Die NutzungsUberlassung einer Wohnung zu Wohnzwecken ist
(nur dann) in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen,
wenn die tatsachliche Miete einen bestimmten Schwellenwert unterschrei-
tet. Dieser lag seit 1987 bei 50 % der ortstiblichen Miete, wurde ab VZ 2004
auf 56 % und nunmehr auf 66 % der ortstiblichen Miete angehoben. Folge
derin Abs. 2 Satz 1 angeordneten Aufteilung der Nutzungsiberlassung ist
eine teilweise Nichtabziehbarkeit der WK, soweit diese auf den unentgeltli-
chen Teil der Nutzungsiiberlassung entfallen (zu Einzelheiten s. § 21
Anm. 200ff).

» Absenkung des Schwellenwerts fiir die Notwendigkeit einer Uber-
schussprognose von 75 % auf 66 % (Abs. 2 Satz 2): Im Rahmen seiner
typisierenden Rspr. zur Einkunftserzielungsabsicht hatte der BFH einerseits
den Rechtssatz aufgestellt, dass die Einkunftserzielungsabsicht bei dauer-
hafter Wohnraumvermietung grds. unwiderleglich zu vermuten sei (BFH
v. 309.1997 — IX R 80/94, BStBI. Il 1998, 771; s. ausfihr. § 21 Anm. 70).
Andererseits sollte aber im ,atypischen Fall* einer verbilligten Vermietung
eine Uberschussprognose vorzunehmen sein: den hierflir maBgebenden
Schwellenwert hatte der BFH auf 75 % der ortstiblichen Miete festgelegt
(BFH v. 5.11.2002 - IX R 48/01, BStBI. Il 2003, 646; s. ausfihrl. § 21 Anm. 74).
Ging diese Prognose negativ aus, sollte es ebenfalls zu der in Abs. 2 ange-
ordneten Aufteilung der WK kommen; fir den entgeltlichen Teil des Miet-
verhaltnisses war die Einkunftserzielungsabsicht dann wiederum zu ver-
muten. Dieser zweite Schwellenwert (bisher 75 %) ist durch die Anfligung
von Satz 2 nun mit dem ersten Schwellenwert (bisher 56 %) vereinheitlicht
worden.

» Folge des Uber- bzw. Unterschreitens des einheitlichen Schwellen-
werts von 66 %: Erreicht die tatsdchliche Mieththe 66 % der ortstiblichen
Miete, ist ab VZ 2012 sowohl die Einkunftserzielungsabsicht typisierend zu
vermuten (dies ist in Abs. 2 Satz 2 angeordnet; glA Reimer, FR 2011, 929
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[934]; Horster, NWB 2011, 3350 [3354]; aA Stein, DStZ 2012, 19) als auch der
ungekirzte WK-Abzug zu gewahren (dies ist in Abs. 2 Satz 1 angeordnet).
Die Regelung wirkt damit wie ein zusatzlicher StFreibetrag iHv. maximal
34 % der Marktmiete (Stein, DStZ 2012, 19 [23]). Unterhalb dieses Schwel-
lenwerts ist hingegen der WK-Abzug anteilig zu klrzen (Abs. 2 Satz 1); in
Bezug auf den entgeltlichen Teil eines solchen Mietverhaltnisses ist aber
auch weiterhin die Einkunftserzielungsabsicht zu vermuten (der Gesetz-
geber hat insoweit in BTDrucks. 17/5125, 38 ausdricklich auf die bisherige
BFH-Rspr. Bezug genommen).

» Bedeutung der Gesetzesédnderung fiir die Rechtsprechung zur Ein-
kunftserzielungsabsicht: Uber die Regelung des in Abs. 2 angesproche-
nen Sonderfalls der verbilligten Vermietung hinaus lasst sich der Gesetzes-
anderung uE auch entnehmen, dass der Gesetzgeber die stark
typisierende Rspr. des IX. Senats des BFH zur Feststellung der Einkunfts-
erzielungsabsicht bei den Einklnften aus VuV nunmehr in seinen Willen
aufgenommen hat (so auch Heuermann, DStR 2011, 2082 [2084]; teilweise
kritisch zu dieser Rspr. noch § 21 Anm. 70 mwN).

» Bedeutung der Gesetzesédnderung fiir bestimmte Gestaltungen:
Handlungsbedarf ergibt sich in Fallen, in denen bisher eine Miete zwischen
56 und 66 % der Marktmiete gewahlt worden und die Uberschussprog-
nose positiv war. Hier waren bisher samtliche WK abziehbar. Durch die
Neuregelung kommt es hingegen zur anteiligen Versagung des WK-Ab-
zugs. Die Miete sollte daher auf mindestens 66 % der ortsliblichen Miete
angehoben werden, um stl. Nachteile zu vermeiden (so auch Scharfenberg/
Marbes, DB 2011, 2282 [2284]).
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