§21

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 12009, 3366; BStBL. I 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL. I 2011, 2131;
BStBL I 2011, 986)

(1) 'Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung sind

1. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Ver-
mogen, insbesondere von Grundstiicken, Gebiuden, Gebiudeteilen,
Schiffen, die in ein Schiffsregister eingetragen sind, und Rechten, die
den Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterlie-
gen (z.B. Etrbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht);

2. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von Sachinbegriffen, ins-
besondere von beweglichem Betriebsvermoégen;

3. Einkiinfte aus zeitlich begrenzter Uberlassung von Rechten, ins-
besondere von schriftstellerischen, kiinstlerischen und gewerblichen
Urheberrechten, von gewerblichen Erfahrungen und von Gerechtig-
keiten und Gefillen;

4. Einkunfte aus der Verduflerung von Miet- und Pachtzinsforderungen,
auch dann, wenn die Einkiinfte im VerduBlerungspreis von Grundstii-
cken enthalten sind und die Miet- oder Pachtzinsen sich auf einen
Zeitraum beziehen, in dem der VerduBlerer noch Besitzer war.

2§§ 15a und 15b sind sinngemil anzuwenden.

(2) 'Betragt das Entgelt fiir die Uberlassung einer Wohnung zu Wohn-

zwecken weniger als 66 Prozent der ortsiiblichen Marktmiete, so ist die

Nutzungsiiberlassung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen

Teil aufzuteilen. *Betrigt das Entgelt bei auf Dauer angelegter Woh-

nungsvermietung mindestens 66 Prozent der ortsiiblichen Miete, gilt die

Wohnungsvermietung als entgeltlich.

(3) Einkiinfte der in den Absitzen 1 und 2 bezeichneten Art sind Einkiinf-

ten aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen, soweit sie zu diesen geho-

ren.
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§21 Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 21

I. Grundinformation

Einkiinfte aus VuV werden durch §2 Abs. 1 Nr. 6 der ESt unterworfen. § 21
bestimmt niher, welche wirtschaftlichen Vorginge unter diese Einkunftsart fal-
len. In Abs. 1 Satz 1 werden die vier unterschiedlichen Fallgruppen der Einkiinf-
te aus VuV aufgezihlt (s. Anm. 50—-160), wobei die von Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 er-
fasste Vermietung von Immobilien das praktische Hauptanwendungsgebiet der
Norm darstellt. Eine erginzende Regelung wurde in Abs. 1 Satz 2 fiir ver-
mogensverwaltende Personengesellschaften und Gemeinschaften getroffen. Die
dort angeordnete sinngemife Anwendung des § 15a und des § 15b kann dazu
fithren, dass Vermietungsverluste bei den Gesellschaftern nur eingeschrinkt ab-
ziehbar sind (s. Anm. 170-184). In Abs. 2 findet sich eine Sonderregelung fiir
teilentgeltliche Mietverhiltnisse (s. Anm. 200-211). Danach ist die Nutzungs-
tberlassung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen,
wenn die vereinbarte Miete weniger als 66 % der ortsiiblichen Miete betrigt
(Abs. 2 Satz 1); ist diese Grenze tiberschritten, wird dagegen die Vollentgeltlich-
keit des Geschifts unterstellt (Abs. 2 Satz 2). Frither enthielt Abs. 2 die Nut-
zungswertbesteuerung fiir die Wohnung im eigenen Haus und fiir eine ganz oder
teilweise unentgeltlich tiberlassene Wohnung (§ 21 Abs. 2 Satz 1 aFf und § 21a).
Die Kommentierungen dazu befinden sich im elektronischen HHR-Archiv
(www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.de). AbschlieBend hat der Gesetzgeber in
Abs. 3 eine Konkurrenzvorschrift aufgenommen, die die Subsidiaritit des § 21
gegeniiber anderen Einkunftsarten anordnet (s. Anm. 250-257).

II. Rechtsentwicklung des § 21

1. Entwicklung bis zum EStG 1934

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBI. I 1920, 359): § 5 zihlte ua. die ,,Einkiinfte aus
Grundbesitz® zum stbaren Einkommen. Dazu gehorten nach § 6 — neben den
Einktnfte aus LuF — insbes. die Einktnfte aus Miete und Pacht fir vermietete
oder verpachtete Grundstiicke, Gebdude oder Gebidudeteile sowie der Nut-
zungswert der Wohnung im eigenen Haus oder einer dem Stpfl. unentgeltlich
tberlassenen Wohnung,.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Die Regelungen tiber die Besteue-
rung der Einkiinfte aus VuV erhielten in § 6 Abs. 1 Nr. 6 sowie § 38 weitgehend
die noch heute geltende Struktur. § 38 Abs. 1 Nr. 1-3 entsprach dem heutigen
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3, § 38 Abs. 2 dem heutigen § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4,
§ 38 Abs. 3 ordnete die Nutzungswertbesteuerung (bis 1986,/1998 § 21 Abs. 2)
und § 38 Abs. 4 die Subsidiaritit der Einkiinfte aus VuV gegeniiber anderen
Einkunftsarten an (heute § 21 Abs. 3).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): Die Regelun-
gen des § 38 EStG 1925 wurden — unter Zusammenfassung der bisherigen
Abs. 1 und 2 zu einem neuen Abs. 1 und Vornahme kleinerer sprachlicher An-

derungen — in § 21 ibernommen; die materiell-rechtl. Anderungen waren gering-
figig (vgl. die amtliche Begriindung in RStBI. 1935, 33 [44]).
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II. Rechtsentwicklung Anm. 3—4 §21

2. Anderungen des EStG 1934

Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Gesetze v. 20.8.
1980 (BGBI. I 1980, 1545; BStBI. I 1980, 589): Abs. 1 wurde um Satz 2 erginzt,
der mit Wirkung ab VZ 1980 (§ 52 Abs. 21b EStG 1980) die sinngemilie An-
wendung des — gleichzeitig eingefiigten — § 15a (Verluste bei beschrinkter Haf-
tung) anordnete (Einzelheiten zur Rechtsentwicklung s. Anm. 170).

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBIL I 1984, 1493; BStBL I 1984, 659): In
Abs. 1 Satz1 Nr.1 wurde im Klammerzusatz, der die grundstiicksgleichen
Rechte erldutert, das Wort ,,Erbpachtrecht™ gestrichen. Dieses Rechtsinstitut
hatte seine Bedeutung schon mit dem Kontrollratsgesetz Nr. 45 v. 20.2.1947
vetloren (vgl. BTDrucks. 10/1636, 91).

Gesetz zur Neuregelung der steuerrechtlichen Forderung des selbst-
genutzten Wohneigentums v. 15.5.1986 (BGBI. I 1986, 730; BStBI. I 1980,
278): An den bisherigen Abs. 2 wurde ein Satz 2 (der heutige Inhalt des Abs. 2)
angefiigt, der mit Wirkung vom 1.1.1987 bei einem Entgelt von weniger als
50 % der Marktmiete die Aufteilung in einen entgeltlichen und einen unentgeltli-
chen Teil anordnete (Einzelheiten zur Rechtsentwicklung s. Anm. 200). § 52
Abs. 21 bestimmte, dass die Regelungen tiber die Nutzungswertbesteuerung
(§ 21 Abs. 2 Satz 1 und § 21a) letztmals fiir den VZ 1986 — fiir Altfille im Rah-
men einer Ubergangsregelung allerdings noch bis VZ 1998 — anzuwenden sind
(s. Anm. 300 ,,Nutzungswertbesteuerung® und elektronisches Archiv).

StBeteinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL I 1999, 2601; BStBL I 2000, 13): Der
nach Ablauf der Ubergangsregelung gegenstandslos gewordene Abs.?2 Satz 1
tber die Nutzungswertbesteuerung wurde aus Griinden der Rechtsbereinigung
(BTDrucks. 14/1514, 30) aufgehoben.

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBL. 12003, 3076; BStBL. 1 2004, 120): In Abs. 2
wurde die Grenze, bei deren Unterschreiten die Nutzungsiiberlassung in einen
entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist, mit Wirkung ab VZ
2004 von 50 % auf 56 % angehoben (zur Frage der formellen Verfassungs-
maBigkeit s. die weiteren Erlduterungen in dieser Anmerkung und in Anm. 202).

Gesetz zur Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit
Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005 (BGBL I 2005, 3683; BStBL I 20006,
80): Abs. 1 Satz 2 wird um einen Verweis auf den neu eingefithrten § 15b erginzt.
BestG-HBeglG 2004 v. 5.4.2011 (BGBL. I 2011, 554; BStBL. I 2011, 310): Abs. 2
wird in seiner bereits geltenden Fassung nochmals erlassen, um den vom BVerfG
festgestellten Mangel der formellen Verfassungswidrigkeit des HBeglG 2004
(BVerfG v. 8.12.2009 — 2 BvR 758,/07, BVerfGE 125, 104) zu heilen (s. Anm. 202).
StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBL I 2011, 986): In
Abs. 2 wird die Grenze, ab der trotz teilentgeltlicher Vermietung ein voller WK-
Abzug mdglich ist, von bisher 56 % auf 66 % der ortsiiblichen Miete angeho-
ben. Durch die Einfligung von Satz 2 entfillt zugleich die Notwendigkeit fir die
Totaliiberschussprognose, die im Korridor von 56 % bis 75 % nach der Rspr.
bislang vorzunehmen war (s. dazu niher Anm. 77 und 211).

3. Reformiiberlegungen

In keinem der gegenwiirtig diskutierten Steuerreform-Konzepte wird die stl. Er-
fassung der Einkiinfte aus VuV in Frage gestellt. Die Reformkonzepte sehen —
im wirtschaftlichen Ergebnis — vielmehr sogar eine Ausdehnung der Besteue-
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§21 Anm.4-6 A. Allgemeine Erliuterungen

rung durch die Erfassung privater VerduBerungsgewinne unter gleichzeitiger Re-
duzierung der Hohe der AfA-Sitze vor.

Der Reformentwurf der FDP (Entwurf eines Gesetzes zur Einfthrung einer
neuen ESt und zur Abschaffung der GewSt v. 14.1.2004, BTDrucks. 15/2349)
sieht — unter Verzicht auf die Unterteilung in Einkunftsarten —in § 7 Abs. 1 die
StPflicht aller Einnahmen aus wirtschaftlicher Betitigung und aus der Nutzung
von Vermogen vor. Ausweislich der Begriindung (BTDrucks. 15/2349, 15) sol-
len alle VerduB3erungsgewinne stpfl. sein.
Ob dieser politische Wille der Entwurfsverfasser im vorgeschlagenen Gesetzestext
handwerklich sauber umgesetzt worden ist, darf bezweifelt werden, denn §7 Abs. 1
differenziert zwischen Einnahmen aus wirtschaftlicher Betitigung einerseits und sol-
chen aus der Nutzung von Vermogen andererseits. § 8 Abs. 1 unterwirft aber nur ,,Er-
16se* aus der VeriduBerung von ,,Wirtschaftsglitern, die der wirtschaftlichen Betitigung
gedient haben®, der Besteuerung (in § 17 Abs. 1 wird diese Regelung wiederholt, der
Begriff ,,Erlose aber durch den der ,,Gewinne® ersetzt, ohne dass deutlich wird, was
mit dieser Wiederholung bezweckt werden soll). Erlése bzw. Gewinne aus der Ver-
duBerung von WG, die der Einnahmeerzielung durch ,,Nutzung von Vermogen™ ge-
dient haben, werden im Text des Gesetzentwurfs hingegen nicht ausdriicklich in die
StPflicht einbezogen.
Das ,,Konzept 21 der CDU/CSU (v. 23.3.2004, BT Drucks. 15/2745) enthilt
keinen ausformulierten Gesetzentwurf, sondern lediglich Leitsitze. In Leitsatz
I1.A.3. sind vier Einkunftsarten genannt, wobei die Einkiinfte aus VuV unter die
»EBinkinfte aus unternchmerischer Titigkeit™ gefasst werden. Entsprechend
sieht Leitsatz I1.A.8. eine umfassende Besteuerung der VerdufBerungsgewinne
bei vermieteten Immobilien vor; das gilt nicht fiir selbstgenutzte Immobilien.

Der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung (Staatsfinanzen konsolidieren, Steuersystem reformieren, Jahres-
gutachten 2003,/2004, 323) schligt ebenfalls vor, VeriuBerungsgewinne bei ver-
mieteten Grundstiicken kiinftig stl. ausnahmslos zu erfassen.

Der Reformentwurf von P. KircuaOF (Einkommensteuergesetzbuch, 2003)
bezieht mit seiner umfassenden Definition der Erwerbsertrige in §3 Abs. 2
Satz 1 (Vermogensmehrungen, die durch das Erwerbshandeln veranlasst sind)
auch VeriuBerungsgewinne in die Besteuerung ein.

Der Kolner Entwurf (Lang ua., Kolner Entwurf eines Einkommensteuergeset-
zes, 2005) zihlt die Einkiinfte aus VuV zu den Einkiinften aus Unternehmen,
die wiederum zu den Einkiinften aus selbstindiger Titigkeit gehoren (§ 4). Ein-
kiinfte aus der VerduBerung von WG des Erwerbsvermogens werden in § 7 ge-
sondert erfasst und sollen um die zwischenzeitliche Geldentwertung bereinigt
werden (§ 28).

Einstweilen frei.

ITII. Bedeutung und Verfassungsmaifligkeit des § 21

Steuersystematische Bedeutung: Weil die ESt moglichst die gesamte wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Stpfl. erfassen will, unterliegen ihr auch die
Ertrige aus der Nutzung von Vermdgen durch dessen zeitlich begrenzte Uber-
lassung. § 21 weist daher eine besondere Nihe zu den Tatbestinden des § 20
auf: Wihrend dort Ertrige aus der Uberlassung von Kapitalvermogen erfasst
werden, geht es hier um Ertrige aus der Uberlassung von Grundbesitz und be-
stimmten anderen Gegenstinden. Aufgrund der Subsidiarititsklausel des Abs. 3
tritt § 21 gegeniiber anderen Einkunftsarten grds. zuriick (s. Anm. 250-257).
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IV. Geltungsbereich Anm. 6-10 §21

Wirtschaftliche und haushaltspolitische Bedeutung: Auch nach Herausnah-
me des selbstgenutzten Wohneigentums aus der Besteuerung hat § 21 grof3e Be-
deutung, weil cine grofle Anzahl von Stpfl. — sei es unmittelbar durch Vermie-
tung von Grundbesitz oder mittelbar im Wege der Beteiligung an einem
Immobilienfonds (s. Anm. 110-135) — Einkuinfte aus VuV erzielt.

Die Steuerstatistiken wiesen jahrelang aus, dass die negativen Einkiinfte aus
VuV, die in den Verlustausgleich eingehen, deutlich héher lagen als die positiven
Einkinfte. So zeigten etwa die Zahlen fiir das Jahr 1998, dass die positiven Ein-
kiinfte aus VuV 18,9 Mrd. € betrugen, die negativen Einkinfte hingegen 29,4
Mtd. € (Statistisches Bundesamyt, Statistisches Jahrbuch 2004, 690£.). Aus Sicht
von Politik und Gesetzgeber lieBen diese Daten nur den Schluss zu, dass es sich
bei § 21 um die einzige Einkunftsart handelt, die nicht vorwiegend der Erzielung
von Einnahmen fiir die 6ffentlichen Haushalte dient, sondern hauptsichlich zur
Erreichung wirtschafts- und wohnungsbaupolitischer Lenkungsziele eingesetzt
wird. So wurde die Einkunftsart nicht zu Unrecht als , strukturell defizitir* be-
zeichnet (Pezzer, Gedichtnisschrift fir Trzaskalik, 2005, 239). Allerdings ist
zwischenzeitlich eine Trendwende erkennbar, die diese Bewertung nicht linger
rechtfertigt. So kam es im Jahr 2001 bereits zu einer deutlichen Anndherung (po-
sitive Einktnfte 20 Mrd. €, negative Einkiinfte 22,3 Mrd. €, Statistisches Jaht-
buch 2006, 606) und im Jahr 2006 erstmals sogar zu einem deutlichen Uberwie-
gen der positiven Einkiinfte (24,1 Mrd. € bei negativen Einkiinften von 13,9
Mtd. €, Statistisches Jahrbuch 2011, 601 £)). Im Jahr 2007 belief sich das Steuet-
aufkommen aus der Einkunftsart VuV auf 10,9 Mrd. € (Statistisches Jahrbuch
2012, 270). Der schrittweise Abbau der Abschreibungsverglinstigungen zeitigt
demnach Wirkungen.

VerfassungsmiBigkeit des §21: Die VerfassungsmiBigkeit der Besteuerung
von Einkiinften aus der Nutzung von Vermogen — einschliefllich der Einkiinfte
aus VuV — steht auBer Frage. Thre stl. Erfassung entspricht dem Leistungsfihig-
keitsprinzip. Zur Besteuerung von Vergttungen fir die Ausbeutung von Boden-
schitzen s. Anm. 64; zur VerfassungsmifBigkeit der Beschrinkungen, die fir den
Ausgleich der Verluste aus der Vermietung und Verpachtung auslindischer Ge-
genstinde gelten, s. § 2a Anm. 9; zu europarechtl. Bedenken s. § 2a Anm. 10.

Einstweilen frei. 7-9

IV. Geltungsbereich des § 21

1. Sachlicher Geltungsbereich

Wegen Abs. 3 fallen die in Abs. 1 bezeichneten Einkiinfte nur dann unter § 21,
wenn sie nicht zu einer anderen Einkunftsart gehoren (s. Anm. 250-257).
Korperschaftsteuer: Nach § 8 Abs. 1 KStG kénnen auch KStSubjekte Ein-
kiinfte aus VuV beziehen. Bei Stpfl., die nach dem HGB buchfithrungspflichtig
sind, sind jedoch simtliche FEinkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb zu behan-
deln (§ 8 Abs. 2 KStG).

Selbstgenutzte Immobilien: Bis 1986 (mit einer Ubergangsregelung fiir Altfil-
le bis 1998) wurde fur die Selbstnutzung ein fiktiver Nutzungswert angesetzt
und bei den Einkiinften aus VuV erfasst (s. Anm. 300 ,,Nutzungswertbesteue-
rung®). Seit dem Auslaufen der Ubergangsregelung verwirklicht die Selbstnut-
zung nicht mehr den Tatbestand des § 21.
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§21 Anm.11-14 A. Allgemeine Erliuterungen

2. Personlicher Geltungsbereich

Einkiinfte aus VuV kénnen sowohl durch einzelne natitliche Personen als auch
durch eine Mehrheit von Personen (zB Miterben einer ungeteilten Erben-
gemeinschaft, Bruchteilseigentimer, Gesellschafter  einer PersGes., s.
Anm. 21-23; zu Immobilienfonds s. Anm. 110-135) erzielt werden. Zu Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen s. Anm. 10.

3. Geltung bei Auslandsbeziehungen

Vermégen im Ausland: Unbeschrinkt stpfl. Personen haben Einkiinfte aus
VuV grds. auch dann nach § 21 zu versteuern, wenn das Vermogen im Ausland
belegen ist (dazu umfassend — nur in Einzelbereichen tiberholt — MEERMANN,

StBp. 1986, 49).

> In Doppelbestenerungsabkonmmen wird das Besteuerungsrecht jedoch tiblicherwei-
se dem Belegenheitsstaat zugewiesen (vgl. Art. 6 des OECD-MA). Der Wohn-
sitzstaat hat diese Einkiinfte dann idR von seiner Bemessungsgrundlage aus-
zunehmen (Art. 22A OECD-MA), behilt sich aber meistens die Einbeziehung
in die Ermittlung des StSatzes vor (,,Progressionsvorbehalt®, §32b Abs. 1
Nr. 3). Einige DBA schen allerdings keine StFreistellung, sondern lediglich die
Anrechnung (vgl. § 34c Anm. 200 ff.) der vom auslind. Staat erhobenen Steuer
auf die deutsche ESt vor (Ubersicht bei Becker/Ursanns, Inf. 1999, 427 [429]).
Dies gilt insbes. fiir die — praxiswichtigen — Abkommen mit Spanien (dazu BFH
v. 22.1.1980 — VIII R 134/78, BStBL. II 1980, 447, unter 4.; v. 24.9.1985 — IX R
39/80, BFH/NV 1986, 337, unter 1.a; v. 19.9.1990 — IX R 72/85, BFH/NV
1991, 369; alle zur Nutzungswertbesteuerung spanischer Ferienhiuser; OFD
Miinster v. 29.11.1999, DStR 2000, 522; OFD Frankfurt v. 15.3.2001, BB 2001,
869) und mit der Schweiz (BFH v. 11.4.1990 — I R 63/88, BFH/NV 1990, 705).

» Negative Einkiinfte ans Vermietung und Verkanf von im Ausland belegenen unbeweg-
lichen  Vermagensgegenstinden oder Sachinbegriffen: Hier sind die Verlustabzugs-
beschrinkungen des § 2a zu beachten. Drittstaatsverluste diirfen danach nur mit
positiven Einkiinften der jeweils selben Art und aus demselben Staat ausgegli-
chen werden und auch nicht nach § 10d abgezogen werden (§ 2a Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 Buchst. a, s. § 22 Anm. 49-50). Fiir negative Einkiinfte aus der Ubetlas-
sung von Schiffen, die im Drittstaat eingesetzt werden, enthilt § 2a Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 Buchst. b eine vergleichbare Regelung (ausfithrl. § 2a Anm. 53—62). EU-
Verluste untetliegen dagegen grds. keinen Beschrinkungen, s. § 2a Abs. 2a (aus-
fihrl. auch zu Altverlusten § 2a Anm. 5, 10). Dies ist eine unmittelbare Folge
der EuGH-Rspr., welche die von § 2a alFF bewirkte Beschrinkung des Verlust-
ausgleichs von negativen Einktnften mit Bezug zur EU als Versto3 gegen die
Niederlassungsfreiheit rigte (EuGH v. 21.2.2006 — C-152/03 — Ritter-Coulais,
DStR 2006, 363; EuGH v. 29.3.2007 — C-347/04 — Rewe Zentralfinanz, IStR
2007, 291).

Steuerausldnder mit Inlandsvermégen: Einkiinfte aus VuV aus im Inland be-
legenen Vermogen fihren auch bei Personen ohne Wohnsitz oder gewthnli-
chen Aufenthalt im Inland zur beschrinkten StPflicht; Gleiches gilt, wenn Rech-
te (s. Anm. 150-157) in einer inlind. Betriebsstitte oder Einrichtung verwertet
werden (§ 49 Abs. 1 Nr. 6, ausfiihrl. § 49 Anm. 900 ff.). Soweit es sich um die
Uberlassung von Rechten handelt, ist in § 50a Abs. 1 Nr. 3 ein StAbzug ange-
ordnet (s. § 50a Anm. 55ff.).

13—-14 Einstweilen frei.
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 15-17  §21
V. Verhiltnis des § 21 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Einkunftsarten

Abs. 3 ordnet an, dass die in Abs. 1 beschriebenen Einkiinfte den anderen Ein-
kunftsarten zuzurechnen sind, soweit sie zu diesen gehoren. § 21 ist damit grds.
subsididr zu allen anderen Einkunftsarten. Finzelheiten zur Abgrenzung — nach
Einkunftsarten gegliedert — s. Anm. 250-257.

2. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG

Verhiltnis zu § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6: Siche Anm. 12.

Verhiltnis zu § 24 Nr. 3 und § 34 Abs. 2 Nr. 3: Dic erstgenannte Vorschrift
zihlt zu den Einkiinften auch Nutzungsvergltungen fir die Inanspruchnahme
von Grundstiicken fur 6ffentliche Zwecke sowie Zinsen auf solche Nutzungs-
vergiitungen und auf Entschidigungen, die mit der Inanspruchnahme von
Grundsttcken fiir 6ffentliche Zwecke zusammenhingen. Die genannten Nut-
zungsvergltungen wiirden auch ohne § 24 Nr. 3 zu den Einktnften aus VuV
zihlen, da der Begriff der Nutzungstibetlassung nicht auf privatrechtl. Miet- und
Pachtverhiltnisse beschrinkt ist (s. Anm. 55). Die in § 24 Nr. 3 genannten Zin-
sen gehoren zu den Einktnften aus Kapitalvermogen. Die Bedeutung des § 24
Nr. 3 liegt darin, dass Nutzungsvergiitungen und Zinsen, die fiir einen Zeitraum
von mehr als drei Jahren nachgezahlt werden, dem Anwendungsbereich des et-
mifigten StSatzes zugeordnet werden (§ 34 Abs. 2 Nr. 3).

3. Verhiltnis zu anderen Steuergesetzen

Verhiltnis zu § 8 Nr. 7 sowie § 9 Nr. 4 GewStG: Nach § 8 Nr. 7 GewStG ist
bei der Ermittlung des Gewerbeertrags des Pichters eine Hinzurechnung im
Umfang der Hilfte der Miet- und Pachtzinsen fir die Benutzung der nicht in
Grundbesitz bestchenden WG des AV vorzunehmen; beim Verpichter erfolgt
eine korrespondierende Kirzung (§ 9 Nr. 4 GewStG; zum Zweck der Regelun-
gen s. BFH v. 442007 — I R 55/06, BStBL. II 2007, 725). Hier wird voraus-
gesetzt, dass die WG aufgrund eines Rechtsverhiltnisses tiberlassen werden, das
seinem wesentlichen Inhalt nach einen Miet- oder Pachtvertrag im Sinne des
buirgerlichen Rechts darstellt (BFH v. 9.11.1983 — I R 188/79, BStBL. 1T 1984,
149; LEnsk1/STEINBERG, § 8 GewStG Nr. 7 Rn. 40). Diese Begriffsbestimmung
ist enger als die in § 21 zugrunde gelegte, bei der eine wirtschaftliche Betrach-
tung im Vordergrund steht (s. Anm. 54 ff.).

Verhiltnis zum UStG:

» Nach §4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG ist die VuV von Grundstiicken und
grundsttcksgleichen Rechten von der USt befreit. Ausgenommen sind bestimm-
te kurzfristige Vermietungen sowie die Vermietung von Betriebsvorrichtungen
(§ 4 Nr. 12 Satz 2 UStG). Der ustl. Begriff der VuV wurde frither rein zivilrechtl.
ausgelegt (BFH v. 4.12.1980 — V R 60/79, BStBI. 11 1981, 231). Mittlerweile hat
sich indes die Erkenntnis durchgesetzt, dass der im friheren Art. 13 Teil B
Buchst. b der EG-Mehrwertsteuer-Richtlinie (vgl. jetzt Art. 135 Abs. 1 Buchst. 1
MwStSystRL) verwendete Begriff der VuV in simtlichen Mitgliedstaaten einheit-
lich ausgelegt werden muss und daher nicht allein das jeweilige nationale Zivil-
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§21 Anm. 17-20 A. Allgemeine Erliuterungen

recht maBgebend sein kann (BFH v. 25.5.2000 — V R 48/99, BFH/NV 2000,
1315; v. 7.7.2011 — V R 41/09, BFH/NV 2011, 1978; EuGH v. 18.11.2004 —
C-284/03, HFR 2005, 178 — Rn. 18; v. 6.12.2007 — C-451,/06, EuGHE 2007,
1-10637 — Rn. 16). Entsprechend wird die Ankniipfung an das Zivilrecht von
der FinVerw. nunmehr mit der Einschrinkung ,,grundsitzlich® versehen (2B
Abschn. 76 Abs. 1 Satz 1 UStR 2008). Der neueren Rspr. lassen sich bei der ge-
botenen gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung dartiber hinaus Ansitze ei-
ner wirtschaftlichen Betrachtung entnehmen (zB BFH v. 11.11.2004 — V R
30/04, BFH/NV 2005, 483), was eine Anniherung an die bei § 21 vorzuneh-
mende Auslegung (s. Anm. 54 ff.) bedeutet.

» Die UStBefreinng schlieit den Vorsteuerabzug fiir bezogene Eingangsumsitze
aus (§ 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG). Sofern der Vermietungsumsatz an einen an-
deren Unternechmer fiir dessen Unternehmen ausgefithrt wird (dh. nicht bei Ver-
mietungen zu Wohnzwecken), ist ein Verzicht auf die StBefreiung moglich (§ 9
UStG, ,,Option®). Dies hat zur Folge, dass die in Rechnung gestellte Vorsteuer
fir Hingangsumsitze abgezogen werden kann. Zum Vorsteuerabzug fir ge-
mischt genutzte Grundstiicke nach der Seeling-Entscheidung des EuGH (v. 8.5.
2003 — C-269,/00, UR 2003, 288) s. BADER, Inf. 2003, 946; KirrNeRr, DStR 2004,
119. Mit der Einfihrung des ab 1.1.2011 geltenden § 15 Abs. 1b UStG ist die
Seeling-Entscheidung indes Makulatur geworden (STADIE in RAU/DURRWACHTER,
§ 15 UStG Rn. 994; StrREIT/ZUGMAIER, DStR 2010, 524; GERHARDS, DStZ 2010,
584 [592]; StErZINGER, BB 2010, 1958). Damit kann nunmehr bei der Herstel-
lung eines privaten Wohnhauses, sofern dies zu wenigstens 10 % unternehme-
risch genutzt wird (zB Vermietung eines Blroraums unter Verzicht auf die StBe-
freiung an den unternechmerisch titigen Ehegatten des Vermieters und
Hauseigentiimers), ein anfinglich 100 %iger Vorsteuerabzug aus den bezogenen
Bauleistungen nicht mehr erreicht werden. Vielmehr ist — im Beispiel — der Vor-
steuerabzug auf die auf den Buroraum entfallenden Kosten beschrinkt. Zur zeit-
lichen Erfassung der USt und Vorsteuer in Fillen der Option s. Anm. 300 ,,Um-
satzsteuer®.

18-19 Finstweilen frei.

20

VI. Zurechnung der Einkiinfte aus § 21

Schrifttum: Scumipt-LieBiG, Die Einkiinfte eines Gemeinschafters aus der Hausverwal-
tung, FR 1982, 553; DOLLERER, Leitgedanken der NieSbrauchsbesteuerung bei den Fin-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung und aus Kapitalvermégen, Stb]b. 1984/85, 55;
HEerrMANN, Die Zurechnung von Vermietungseinkiinften und deren Verlagerung auf An-
gehorige und Gesellschafter — Moglichkeiten und Grenzen, DB 1992, 2104; WULLENKEM-
PER, Zurechnung von Einktnften bei Verteilungsstreitigkeiten zwischen Gemeinschaftern
und Gesellschaftern, FR 1993, 389; Paus, Rechts- und Gestaltungsfragen bei Miteigentum
an einem Zweifamilienhaus, DStZ 2005, 154; Paus, Grundstiicksnutzung durch Miteigen-
timer, Inf. 2007, 68; NeuraNG/KORNER, Gebiude auf fremden Grund und Boden versus
Drittaufwand, BB 2010, 1503.

1. Grundsatz

Aus § 2 Abs. 1 Satz 1 folgt, dass Einktinfte demjenigen personlich zuzurechnen
sind, der den Tatbestand der Erzielung von Einkiinften verwirklicht (ausfiihrl.
zur Zurechnung s. § 2 Anm. 125-340). In den Fillen des § 21 ist dies derjenige,
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VI. Zurechnung der Einkiinfte Anm. 20 §21

der die rechtl. oder tatsichliche Macht hat, eines der dort genannten WG ande-
ren zur zeitlich begrenzten Nutzung gegen Entgelt zu tberlassen. Der Stpfl.
muss Triger der Rechte und Pflichten des Vermieters oder Verpichters aus
dem Rechtsverhiltnis sein. Es kommt darauf an, wer die maf3gebenden wirt-
schaftlichen Dispositionsbefugnisse tiber das Mietobjekt und damit eine Vermie-
tertitigkeit selbst oder durch einen gesetzlichen Vertreter bzw. Verwalter wirt-
schaftlich austbt.
BFH v. 15.4.1986 — IX R 52/83, BStBL 11 1983, 605; v. 31.10.1989 — IX R 216,84,
BStBL 11 1992, 506; v. 3.12.1991 — IX R 155/89, BStBL. 11 1992, 459; v. 26.1.1999 — IX
R 17/95, BStBL 11 1999, 360; v. 11.3.2003 — IX R 16,/99, BFH/NV 2003, 1043, unter
1.a; v. 18.5.2004 — IX R 83/00, BStBI. IT 2004, 898, unter 2.a aa; v. 16.1.2007 — IX R
69/04, BStBL. 11 2007, 579; v. 15.12.2009 — IX R 55/08, BFH/NV 2010, 863, unter
11.2.
Bedeutung der Eigentiimerstellung: Hingegen kommt es nicht entscheidend
darauf an, ob der Stpfl. rechtl. oder wirtschaftlicher Eigentimer des Mietobjekts
ist (zur Zurechnung bei Nichteigentiimern und Nichtberechtigten s. Anm. 20).
Der rechtl. oder wirtschaftliche Eigentiimer eines Grundstiicks wird zwar im Re-
gelfall dessen Vermieter sein; zwingend ist die Verbindung von Eigentum und
Vermieterstellung indes nicht. Allgemein ist damit die Berechtigung zur Vermie-
tung keine Zurechnungsvoraussetzung, so dass Vermietungseinkinfte zB auch
erzielt, wer ohne Einverstindnis des Eigentiimers ein Untermietverhiltnis be-
griindet. Ebenso wenig ist allein maf3geblich fiir die Zurechnung, wem letztlich
das wirtschaftliche Ergebnis der Vermietung zugute kommt (zu beiden genann-
ten Gesichtspunkten BFH v. 3.12.1991 — IX R 155/89, BStBI. II 1992, 459).
Die Rspr. stellt damit entscheidend auf das AuBlenverhiltnis ab. Die im Rahmen
der Auslegung des Mitunternehmerbegriffs (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) entwickel-
ten Merkmale ,,Unternehmer-/Vermieterinitiative und Unternehmer-/Vermie-
terrisiko kénnen uE nicht auf eine vermogensverwaltende Titigkeit tibertragen
werden (ebenso HEUERMANN in BrtmicH, § 21 Rn. 56; DrueN in KSM, § 21 Ra.
B 222; aA MEeLLinGHOFF in KircaaOF XII. § 21 Ra. 28).

Rechtsnachfolger: Eine Rechtsnachfolge in den vermieteten Gegenstand (zB
durch Erbgang gem. § 1922 BGB) wird auch estrechtl. grds. zu einem Wechsel
in der Zurechnung der Einkiinfte fithren; der Rechtsnachfolger kann sich nicht
darauf berufen, dass der Mietvertrag noch vom Rechtsvorginger abgeschlossen
worden ist (FG Rhld.-Pf. v. 7.12.1992 — 5 K 1018/92, EFG 1993, 582, rkr.).
Tritt ein Rechtsnachfolger kraft Gesetzes (zB gem. § 566 BGB ,,Kauf bricht
nicht Miete® oder gem. § 1056 BGB nach Beendigung cines Nief3brauchs) in ei-
nen bestehenden Mietvertrag ein, dann muss dieser nach auflen hin als Vermie-
ter auftreten. Wird also der zivilrechtl. Eintritt des Erwerbers in den Mietvertrag
zwischen den Beteiligten tatsichlich nicht vollzogen, dann bleibt es bei der Zu-
rechnung der Einkiinfte an den Ubertragenden (BFH v. 8.3.1994 — IX R 37,90,
BFH/NV 1994, 868, zur Ubertragung des Grundstiicks vom Vater auf das min-
detjihrige Kind; FG Minster v. 17.9.1997 — 13 K 3067/94 E, EFG 1997, 1515,
tkr., zur unterbliebenen Mitteilung an die Mieter und dem Fehlen eines Zutritts-
rechts des neuen Eigentiimers). Da bei Einrdumung eines — lediglich — schuld-
rechtl. Nutzungsrechts kein gesetzlicher Vertragsubergang stattfindet, kann der
zur Nutzung Berechtigte die erforderliche Vermieterstellung nur durch eine
rechtsgeschiftliche Vertragstibernahme, dh. durch eine Vereinbarung unter Zu-
stimmung der Mieter erreichen. Es gentigt hierfiir nicht, wenn der Mieter die
Miete auf ein Konto des Nutzungsberechtigten iiberweist (BFH v. 26.4.2006 —
IX R 22/04, BEH/NV 20006, 2040).
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§21 Anm.21 A. Allgemeine Erliuterungen

2. Zurechnung bei Personenmehrheiten

a) Voraussetzungen fiir die gemeinschaftliche Zurechnung von Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung

Schlielen sich mehrere Personen zusammen, um Einkiinfte aus VuV zu erzie-
len, sind die Finkiinfte ihnen zuzurechnen, wenn sie gemeinschaftlich Triger
der Rechte und Pflichten aus dem Nutzungsiiberlassungsverhiltnis sind (vgl. zB
BFH v. 26.1.1999 — IX R 17/95, BStBL. II 1999, 360). Zivilrechtlich kann die ge-
meinschaftliche Einkiinfteerzielung auf unterschiedlichste Weise organisiert sein
(zB PersGes., Bruchteilsgemeinschaften, Erbengemeinschaften ua.). Stets ist je-
doch in einem ersten Schritt festzustellen, ob mehrere (Mit)Eigentimer oder
Gesellschafter das mal3gebliche Objekt gemeinschaftlich vermietet und somit
den objektiven Tatbestand des § 21 Abs. 1 Nr. 1 gemeinschaftlich verwirklicht
haben, oder ob lediglich einer der Miteigentiimer dies getan hat. Die gemein-
schaftliche Tatbestandsverwirklichung ist demnach vorrangig gegeniiber der
Frage nach der Zurechnung gef. gemeinschaftlich erzielter Einkiinfte zu prifen.
Die Zurechnungsfrage stellt sich namlich nicht mehr, wenn nur ein Miteigenti-
mer oder Mitgesellschafter allein den objektiven Tatbestand der Einkunftsart
VuV erfillt (BFH v. 7.6.2006 — IX R 14/04, BFH/NV 2006, 2053; v. 15.12.2009
— IX R 55/08, BFH/NV 2010, 863). Hinsichtlich des subjektiven Tatbestands
ist zu beachten, dass die Einkunftserzielungsabsicht sowohl auf der Ebene der
Personenmehrheit als auch auf der Ebene des Gesellschafters oder Gemein-
schafters gegeben sein muss (s. Anm. 68 und 111).

Ehegatten: Zur Zurechnung der Einkiinfte aus VuV bei Ehegatten in Abhin-
gigkeit vom Giterstand s. § 2 Anm. 194. Zur Verteilung gemeinschaftlicher Ein-
kinfte s. Anm. 22. Tritt nach auBen nur einer der Ehegatten als Vermieter eines
beiden Eheleuten gehorenden Grundstiicks auf, sind die Einkiinfte allein diesem
zuzurechnen (BFH v. 14.12.2004 — IX R 70/02, BFH/NV 2005, 1040). Dies
kann dazu fithren, dass die anteilig auf den anderen Ehegatten entfallende AfA
stl. verlorengeht.

Personengesellschaft: Bei ciner PersGes. mit Gesamthandsvermégen sind die
Einkiinfte allen Gesellschaftern zuzurechnen, die in ihrer gesamthinderischen
Verbundenheit den Tatbestand der Finkunftsart verwirklichen (BFH v. 9.4.1991
— IX R 78/88, BStBL II 1991, 809; v. 3.12.1991 — IX R 155/89, BStBI. II 1992,
459, unter 1.). Dies ist der Fall, wenn die PersGes. Triger der Rechte und Pflich-
ten aus dem Mietvertrag ist. Das gilt auch fir solche Gesellschafter, die zwar we-
der am Gesellschaftsvermogen noch am Gewinn beteiligt sind, aber fiir beson-
dere Gesellschafterbeitrige Sondervergiitungen erhalten (BFH v. 7.4.1987 — IX
R 103/85, BStBL. II 1987, 707, dort auch zur Abgrenzung zum Leistungsaus-
tausch auf schuldrechtl. Grundlage). Bringen Gesellschafter Grundstiicke, die
sich zuvor in ihrem Alleineigentum befunden haben, in eine GbR ein, sind die
daraus erzielten Einklinfte nur dann allen Gesellschaftern zuzurechnen, wenn
die Gesellschaft in bestehende Mietvertrige als Vertragspartner eintritt und neue
Vertrige in ihrem Namen abgeschlossen werden (BFH v. 15.4.1986 — IX R
69/81, BStBL. II 1986, 792, betr. GbR zwischen Eltern und ihren Kindern).

Miterben: Gehort zu einer Erbschaft ein Gegenstand, mit dem der Erblasser
Einktnfte aus VuV erzielt hatte, verwirklichen die Miterben gemeinsam den
Tatbestand der Einkunftserzielung, solange die Erbengemeinschaft nicht aus-
einandergesetzt wird. Die FEinkiinfte werden ihnen grds. nach ihren Erbanteilen
zugerechnet (BFH v. 5.7.1990 — GrS 2/89, BStBL. II 1990, 837, unter C.I1.2.c;
BMF v. 11.1.1993, BStBI. I 1993, 62 — Tz. 6, unter Hinweis auf § 2038 Abs. 2,
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VI. Zurechnung der Einkiinfte Anm. 21 §21

§ 743 Abs. 1 BGB). Soll aufgrund einer Vereinbarung unter den Miterben nur ei-
nem von ihnen abweichend von § 2038 Abs. 2, § 743 BGB das Fruchtziehungs-
recht zustehen, so fithrt das zu einem alleinigen Nutzungsrecht dieses Miterben
mit der Folge, dass er und nicht die Erbengemeinschaft als Triger der Rechte
und Pflichten aus dem Mietvertrag den Steuertatbestand des § 21 Abs. 1 erfiillt
(BFH v. 5.8.2004 — IX B 60/04, BEFH/NV 2004, 1649).

Innengesellschaften und Unterbeteiligungen: Hier kommt es — anders als
bei der Beurteilung, ob eine Mitunternehmerschaft (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)
besteht — weniger auf die im Innenverhiltnis geltenden Vereinbarungen an,
sondern darauf, wer nach aullen als Vermieter auftritt. Raumt der Gesellschafter
einer PersGes., die Einkiinfte aus VuV erzielt, einem Dritten eine Unterbetei-
ligung an seinem Gesellschaftsanteil ein, erzielt der Unterbeteiligte daher seiner-
seits keine Einkiinfte aus VuV, wenn er nach auBlen nicht als Vermieter auftritt
und ihm lediglich auf schuldrechtl. Grundlage einzelne Vermégens- und Mitwit-
kungsrechte zustehen (BFH v. 3.12.1991 — IX R 155/89, BStBL. II 1992, 459,
unter 3.a; v. 17.12.1996 — IX R 30/94, BStBL II 1997, 4006). Im Ergebnis sind
Unterbeteiligungen daher nicht geeignet, Einktnfte aus VuV auf Dritte zu ver-
lagern (aA MELLINGHOFF in KircHuOF XII. § 21 Rn. 28).

Bruchteilsgemeinschaften: Die Beteiligten erzielen grds. gemeinschaftlich
Einkitnfte aus VuV. Schliet der Handelnde die Mietvertrige in eigenem Namen
ab, konnen die Einkiinfte gleichwohl allen an der Bruchteilsgemeinschaft Betei-
ligten zuzurechnen sein, wenn die Vertrige mit Wissen und Wollen auch der an-
deren Beteiligten abgeschlossen und durchgefiihrt werden und der Handelnde
auch auf deren Rechnung titig wird (BFH v. 25.6.2002 — IX R 55/99, BFH/NV
2002, 1556; v. 11.3.2003 — IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043, unter 3.a). Inso-
weit ldsst es die Rspr. — dhnlich wie bei Treuhandverhiltnissen — zu, dass ein
fehlendes Auftreten nach auflen durch entsprechende Rechtsmacht im Innen-
verhiltnis kompensiert wird.
Nichts anderes ist mit der — missverstindlichen — Formulierung in BFH v. 7.10.1986
(IX R 167/83, BStBL. II 1987, 322) gemeint, wonach sich an der gemeinsamen Ein-
kunftserzielung nichts dndere, wenn nach auflen nur einer der Miteigentiimer auftritt,
solange er im Namen der Gemeinschaft handelt und hierzu bevollmichtigt ist (der
Handelnde war hier nach aulen gerade nicht im Namen der Gemeinschaft aufgetreten;
der BFH meinte insoweit das Innenverhaltnis).
Sind den Mietern die Eigentumsverhiltnisse am Mietobjekt bekannt (zB weil es
sich um Angehoérige der Vermieter handelt), ist auch dann von einer Vermietung
im Namen simtlicher Miteigentiimer auszugehen, wenn nach aullen nur einer
der Miteigentimer auftritt (BFH v. 30.4.2004 — IV B 24/01, BEFH/NV 2004,
1396, unter teilweiser Abgrenzung zur Rspr. des IX. Senats). Trigt der im eige-
nen Namen handelnde Miteigentiimer hingegen auch alle Aufwendungen selbst,
ist er allein Vermieter; der auf den anderen Miteigentiimer entfallende Teil der
AfA ist strechtl. ,,verloren” (FG Rhld.-Pf. v. 22.1.1997 — 1 K 1626/95, EFG
1997, 1430, rkr.).

Wohnungseigentiimergemeinschaften ecrfiillen den objektiven Tatbestand
des § 21 nicht, da die jeweiligen Gemeinschafter als Eigentiimer der Wohnungen
die Vermietertitigkeit selbst austiben. Zur Klagebefugnis der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft im Verfahren der gesonderten und einheitlichen Feststellung
s. Anm. 35.

Schuldrechtliche Vereinbarungen, die weder zur Begriindung von Ge-
samthands- noch von Bruchteilseigentum fithren, kénnen dennoch eine ge-
meinschaftliche Zurechnung von Einkiinften bewirken. Wird zB fur ein Grund-
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stiick, das im Alleineigentum des A steht, der mit B hinsichtlich anderweitiger
Grundstiicke in Bruchteilsgemeinschaften verbunden ist, eine hilftige Teilung
der Einkiinfte vereinbart, ist diese Vereinbarung auch strechtl. zugrunde zu le-
gen, wenn sie ihren Grund im Gemeinschaftsverhiltnis hat (so BFH v. 18.11.
1980 — VIII R 194,/78, BStBI. 1I 1981, 510, unter 1.d).

b) Verteilung der gemeinschaftlichen Einkiinfte

Die durch die Gesellschafter, Gemeinschafter oder sonst verbundenen Personen
erzielten Einktnfte sind grds. nach den hierfur getroffenen Vereinbarungen zu
verteilen, sofern diese ihren Grund im Gemeinschaftsverhiltnis haben und sich
damit nicht als Einkommensverwendung (§ 12 Nr. 2) darstellen (BFH v. 23.7.
2004 — IX B 61/04, BFH/NV 2005, 41; v. 20.1.2009 — IX R 18/07, BFH/NV
2009, 1247). Fehlt eine solche Vereinbarung oder kann sie strechtl. nicht aner-
kannt werden (zB Vereinbarungen zwischen nahen Angehoérigen, die dem
Fremdvergleich nicht standhalten, dazu ausfithrl. § 4 Anm. 850ff.), folgt die
strechtl. Zurechnung den Vorgaben der {§ 743, 748 BGB, fiir die wiederum die
Anteile am gemeinschaftlichen Gegenstand maB3gebend sind (zum Ganzen BFH
v. 7.10.1986 — IX R 167/83, BStBL. II 1987, 322; v. 31.3.1992 — IX R 245/87,
BStBL II 1992, 890; v. 20.1.2009 — IX R 18/07, BFH/NV 2009, 1247; §9
Anm. 50).
Beispiele fiir anzuetkennende, vom Gesetz abweichende Vereinbarungen: Zwei
zerstrittene Miterben vereinbaren trotz noch nicht durchgefiihrter Erbauseinanderset-
zung, dass der eine Miterbe die Einkiinfte aus dem Grundstiick A, der andere Miterbe
die Einkiinfte aus dem Grundstick B erhilt (BFH v. 27.6.1978 — VIII R 168/73,
BStBL. 11 1978, 674; tber die AfA kann allerdings nicht abweichend von den gesetzli-
chen Anteilen disponiert werden). Zwei Miteigentiimer (Briider) vereinbaren, dass alle
Einnahmen nur einem der Miteigentiimer zustehen sollen und alle Aufwendungen von
diesem zu tragen sind (FG Nurnb. v. 28.1.1977 — 11T 109/76, EFG 1977, 325, rkr.).
Die Miteigentimer nutzen jeweils einen Teil des Gebidudes selbst und vereinbaren, dass
jeder die in dem von ihm genutzten Gebiudeteil anfallenden WK selbst trigt (FG Ba.-
Wirtt. v. 10.12.1981 — VI 322/79, EFG 1982, 464, tkr.; Schl-Holst. FG v. 4.12.1984 —
V 100/84, EFG 1985, 347, rkr.; FG Diiss. v. 13.5.1986 — VIII 185/81 F, EEG 1986,
563, rkr.). Dem Gemeinschafter, der das Mietobjekt verwaltet, kann im Hinblick auf
diese Sondertitigkeit ein Vorweganteil an den Einkiinften zugewiesen werden (dazu
ScumipT-LiEBiG, FR 1982, 553; vgl. auch BFH v. 27.6.1978 — VIII R 168/73, BStBL. 11
1978, 674).
Der BFH hat es allerdings nicht gentigen lassen, wenn dauernd getrennt lebende
Eheleute vereinbaren, dass die Einnahmen aus vermietetem Grundbesitz, der in
Bruchteilseigentum steht, fortan allein einem der Ehegatten zustehen und alle
Aufwendungen von diesem getragen werden sollen, wenn die Mieter hiervon
nicht unterrichtet werden und die Mieteinnahmen weiterhin auf ein gemein-
sames Konto der Eheleute flieBen (BFH v. 30.6.1999 — IX R 83/95, FR 1999,
1247). In einer Anmerkung zu dieser Entscheidung weist SpinpLer (HEFR 2000,
276) darauf hin, dass der BFH sich hier méglicherweise von seiner bisherigen
Rspr. zur vorrangigen Mal3geblichkeit der zwischen den Miteigentiimern getrof-
fenen Vereinbarungen absetzt.

Die Absetzung fiir Abnutzung kann allerdings nicht Gegenstand einer von
den gesetzlichen Anteilen abweichenden Disposition sein. Die AfA steht grds.
nur demjenigen zu, der die AHK getragen hat oder dem die AHK des Rechts-
vorgingers zuzurechnen sind (Bruchteilsbetrachtung, s. BFH v. 26.7.1978 — VIII
R 168,73, BStBL. 11 1978, 674; v. 27.7.2004 — IX R 20/03, BStBI. 1T 2005, 33; v.
15.12.2009 — IX R 9/08, BFH/NV 2010, 1099, unter II. 2.c). Dieser Zurech-
nungsgrundsatz gilt indes nicht, wenn die PersGes. selbst zur Inanspruchnahme
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von Sonderabschreibungen berechtigt ist. In einem solchen Fall kénnen die Ein-
kiinfte entsprechend der — zB im Gesellschaftsvertrag — getroffenen Verein-
barung zwischen den Gesellschaftern verteilt werden (BFH v. 27.7.2004 — IX R
20/03, BStBI. II 2005, 33; zur Verteilung von AfA und Sonderabschreibungen
bei Immobilienfonds s. auch Anm. 130).

Gemeinschaftliche Einkiinfte sind nur solche, die durch das gemeinschaftli-
che Vermieten veranlasst sind. Wendet dagegen ein Miteigentiimer etwas auf,
was nicht im Zusammenhang mit der gemeinschaftlichen Einkiinfteerzielung,
wohl aber mit der von ihm zB nach Auflésung der Gemeinschaft allein fort-
gesetzten Vermietung steht, so kann dieser Aufwand von vornherein nicht im
Rahmen der Gemeinschaft, sondern allenfalls bei ihm selbst zu berticksichtigen
sein (BFH v. 17.12.2008 — IX R 25/08, BFH/NV 2009, 748). Davon sind die
bei den gemeinschaftlichen Einkiinften erwachsenen Aufwendungen, die ledig-
lich Gberquotal von nur einem Gemeinschafter ibernommen werden, abzugren-
zen (s.u.).

Tragung von Aufwendungen iiber das Vereinbarte hinaus: Trigt ein Ge-
meinschafter aus privaten Grinden Aufwendungen tber seinen Miteigentums-
anteil hinaus, fihrt dies nicht zu einer von den zivilrechtl. Anteilen abweichen-
den Zurechnung (BFH v. 5.2.1965 — VI 234/63 U, BStBL. IIT 1965, 256; v. 22.3.
1994 — IX R 28/91, BFH/NV 1995, 16; FG Ba.-Wiirtt. v. 10.8.1977 — V 59/77,
EFG 1977, 472, tkr.; FG Rhld.-Pf. v. 13.2.1986 3 — K 164/83, EFG 1986, 398,
rkr.). Gleiches gilt, wenn ein Miteigentiimer die auf einen anderen Miteigenti-
mer entfallenden Aufwendungen nur vorldufig ibernimmt, zB weil die Beteilig-
ten von einer voriibergehenden Zahlungsschwierigkeit ausgehen (BFH v. 23.11.
2004 — IX R 12/04, BFH/NV 2005, 851). Trigt der Miteigentimer die Meht-
aufwendungen hingegen, ohne dass eine Zuwendung an andere Miteigentiimer
beabsichtigt war, und besteht auch kein durchsetzbarer Ausgleichsanspruch,
dann steht der Zurechnung der tiberquotal tibernommenen Aufwendungen al-
lein an den Leistenden nichts entgegen (stRspr. BFH v. 20.1.2009 — IX R 18/07,
BFH/NV 2009, 1247, mwN), selbst wenn es sich bei den Miteigentiimern um
nahe Angehorige handelt.
BFH v. 23.11.2004 — IX R 59,01, BEHE 208, 203 = FR 2005, 540 (zerriittete Bezie-
hung zwischen Mutter und Tochter sowie Vermégensverfall der Mutter); Hess. FG v.
30.11.1978 — 111 214/76, EFG 1979, 382, tkr.; FG Diiss. v. 24.8.1989 — 6 K 424/82 F,
EFG 1990, 471, rkr. (jeweils Gebiude im Miteigentum der vermogenslosen Mutter
und ihres Sohnes, der alle Aufwendungen trigt); anders FG Munchen v. 5.8.1998 — 1
K 3099/96, EFG 1998, 1574, Az. BFH IX B 139/98: NZB unzulissig (mit der Begriin-
dung, dass im Streitjahr noch kein Vermégensverfall des anderen Miteigentiimers ein-
getreten sei); zu dieser Frage auch Paus, Inf. 2002, 235. Zu weiteren Einzelheiten und
Beispielen Neurang/KOrNER, BB 2010, 1503 (1509).
Veruntreute Einnahmen: Die Veruntreuung bereits zugeflossener Einnahmen
durch einen Miteigentimer dndert nach bisheriger Rspr. an der Einkiinfte-
zurechnung nichts (BFH v. 20.12.1994 — IX R 122/92, BStBL. 11 1995, 534, mit
krit. Anm. Gron, FR 1995, 544; dazu auch WULLENKEMPER, FR 1993, 389; an-
ders fiir gewerblich titige PersGes. BFH v. 22.9.1994 — IV R 41/93, BFHE 1706,
3406, unter 1.3.b: Aktivierung eines Schadensersatzanspruchs der Gesellschaft ge-
gen den Gesellschafter, der bei Uneinbringlichkeit gewinnmindernd abzuschrei-
ben ist). Es ist uE zweifelhaft, ob die Rspr. an dieser Betrachtung auch nach der
(im vorigen Absatz dargestellten) Entscheidung BFH v. 23.11.2004 IX R 59/01,
BStBL. II 2005, 454) festhalten wird.

HHR Lfg. 258 Juli 2013 Plirrmann | E 17



23

§21 Anm.22-23 A. Allgemeine Erliuterungen

Beitritt von Gesellschaftern: Im Bereich der VuV-Einkiinfte kann ein Ubet-
schuss jeweils nur den Personen zugerechnet werden, die im Zeitpunkt des Zu-
flusses der Einnahmen bzw. des Abflusses von Ausgaben nach estrechtl. Grund-
sitzen Gesellschafter waren. Daher ist es nicht moglich, den bis zum
Eintrittszeitpunkt entstandenen Uberschuss bzw. WK-Uberschuss durch eine
schuldrechtl. Riickbezichung der Eintrittsvereinbarung von den bisherigen Ge-
sellschaftern ganz oder teilweise auf den neu eintretenden Gesellschafter zu ver-
lagern (BFH v. 19.8.1986 — IX S 5/83, BStBI. II 1987, 212). Zur Ergebnisvertei-
lung bei Immobilien-Fondsgesellschaften wihrend des Zeitraums, in dem die
einzelnen Gesellschafter der Gesellschaft beitreten, s. Anm. 130.

c) Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft

Vermietung an einen Gesamthinder oder Miteigentiimer: Unabhingig da-
von, ob es sich um eine Bruchteils- oder Gesamthandsgemeinschaft handelt, lie-
gen Einkilnfte aus VuV nur insoweit vor, als nicht einer der Mitberechtigten das
Mietobjekt selbst nutzt. Daher sind Mietverhiltnisse zwischen den Miteigentii-
mern iiber den gemeinschaftlichen Gegenstand strechtl. nur dann anzuerkennen,
wenn die Nutzung des gemeinschaftlichen Gegenstands durch einen Miteigentii-
mer tber seinen Miteigentumsanteil hinausreicht (instruktiv BayLfSt. v. 31.10.
2006, DStR 20006, 2212, Fille 5 und 6). Ist dies der Fall, erzielt der Miteigentii-
mer, der die Wohnung nicht selbst nutzt, anteilig Einkiinfte aus der Vermietung;
der die Wohnung nutzende Miteigentimer hat dagegen hinsichtlich seiner auf
fremdem (von den anderen Miteigentimern iberlassenen) Recht beruhenden
Nutzung eine mieterdhnliche Stellung, er erzielt folglich insoweit keine Vermie-
tungseinkiinfte. In Anwendung dieser Grundsitze hat der BFH entschieden,
dass nur die Ehefrau (anteilig) Einkiinfte aus VuV erzielt, wenn eine aus den
Eheleuten bestehende GbR einen Gebidudeteil an den Ehemann vermietet (BFH
v. 18.5.2004 — IX R 83,00, BStBI. I1 2004, 898, unter 2.). Vermietet eine Bruch-
teilsgemeinschaft eine Wohnung an einen der Miteigentiimer und andere Woh-
nungen an Dritte, sind die Einkiinfte aus der vom Miteigentimer genutzten
Wohnung (anteilig) nur den iibrigen Miteigentimern zuzurechnen; der auf den
nutzenden Miteigentiimer entfallende Anteil bleibt aufler Ansatz. Die Einkiinfte
aus den fremdvermieteten Wohnungen sind allen Miteigentiimern nach dem
Verhiltnis ihrer Anteile zuzutechnen, ohne dass die Alleinnutzung der erst-
genannten Wohnung an dieser Zurechnung etwas dndert (BFH v. 18.5.2004 —
IX R 49/02, BStBL. IT 2004, 929; v. 7.6.2006 — IX R 14/04, BFH/NV 2000,
2053). Dasselbe gilt, wenn eine Wohnung an den Ehegatten eines Miteigentii-
mers als Familienwohnung vermietet wird; der Mietvertrag ist in Hohe der Be-
teiligungsquote des Miteigentiimer-Ehegatten stl. nicht anzuerkennen (BFH v.
18.5.2004 — IX R 42/01, BFH/NV 2005, 168). Zum Ganzen auch OFD Dss.
v. 9.3.2005, DB 2005, 581; BayLfSt. v. 31.10.2006, DStR 20006, 2212, jeweils mit
Beispielen, sowie Paus, DStZ 2005, 154; Paus, Inf. 2007, 68, mit Beispielen und
Gestaltungsempfehlungen. Die FinVerw. vertrat frither eine andere Auffassung.
Nach R 164 Abs.2 EStR 2003 sollten auch dem nutzenden Miteigentiimer
selbst tiber die Gemeinschaft insoweit Einkiinfte aus VuV zuzurechnen sein, als
er das Mietobjekt tiber seinen Miteigentumsanteil hinaus nutzen durfte. Diese
Auffassung ist aufgegeben; die FinVerw. wendet die neue Rspr. uneingeschrinkt
an.

Beispiel: A und B sind Miteigentiimer eines Einfamilienhauses zu je Y2. Die Grund-

stiicksgemeinschaft vermietet das Haus insgesamt an B, der es mit seiner Familie be-

wohnt. Nur A erzielt — anteilig — VuV-Einkiinfte. B ist in Bezug auf seinen Miteigen-
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tumsanteil Selbstnutzer, in Bezug auf den Anteil von A hat er eine mieterdhnliche Stel-
lung. Eine einheitliche Feststellung der Einkiinfte gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO ist in einem solchen Fall uE entbehtlich, weil nur eine Person Mieteinkiinfte erzielt
(¢lA Somn in HHSp., § 180 AO Rn. 321). Besteht das Haus aus mehreren Wohnungen,
von denen nur eine von einem Miteigentiimer selbst genutzt, die anderen jedoch ge-
meinschaftlich an Dritte vermietet werden, dann ist ein Feststellungsverfahren durch-
zufithren (BFH v. 18.5.2004 — IX R 49/02, BStBL II 2004, 929; v. 7.6.2006 — IX R
14/04, BEH/NV 2006, 2053).
Uberlassung durch den Gesellschafter an die Gesellschaft: Weil es bei den
Einkinften aus VuV an einer dem § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entsprechenden Re-
gelung fehlt, gibt es kein ,,SonderBV*. Gibt daher ein Gesellschafter einer Ver-
mietungs-Gesellschaft, an der er beteiligt ist, ein Darlehen, stellen die Zinsen bei
ihm Einktnfte aus Kapitalvermégen dar; vermietet er ihr ein Grundstiick, sind
diese Finkiinfte aus VuV nicht in die einheitliche und gesonderte Feststellung
der Einkiinfte einzubezichen (BFH v. 18.11.1980 — VIII R 194/78, BStBL. 1T
1981, 510, unter 1.d; Gron, JbFfSt. 1979/80, 209 [240]; ¢lA Druen in KSM,
§ 21 Rn. B 222 und B 234). Nach neuerer Rspr. (s.0. ,,Vermietung an einen Ge-
samthidnder oder Miteigentiimer®) ist allerdings zweifelhaft, ob auch insoweit
Einkiinfte erzielt werden, als der tiberlassende Gesellschafter selbst an der nut-
zenden Gesellschaft beteiligt ist. Es liegen uE insoweit keine Einktnfte aus
VuV vor (glA HEUERMANN in Bromich, § 21 Rn. 82).

Einstweilen frei.

3. Zurechnung bei Nief3brauch

Ob nach einer NieBbrauchsbestellung die Einkiinfte dem Niebraucher oder
dem NieB3brauchsbesteller zuzurechnen sind, hingt davon ab, wer von beiden
den Tatbestand der Einkunftsart verwirklicht (BFH v. 9.4.1991 — IX R 78/88,
BStBL 1T 1991, 809). Damit kommt es nicht auf die beim NieBbrauch hiufig im
Vordergrund stehenden Probleme der Zuordnung des WG iSd. § 39 Abs. 2
Nr. 1 AO (wirtschaftliches Eigentum am Nutzungsobjekt) oder der AfA-Be-
rechtigung an, sondern allein darauf, wer Triger der Rechte und Pflichten aus
dem Nutzungsiiberlassungsverhiltnis ist (allgemein zu diesem Zurechnungskri-
terium bei den Einkiinften aus VuV s. Anm. 20). Der NieBbrauch kann dinglich
oder, was zivilrechtl. auch zulissig ist, schuldrechtl. begriindet werden. Fiir die
Beantwortung der Zurechnungsfrage ist diese Unterscheidung jedoch ebenso
wenig rechtserheblich (BFH v. 16.1.2007 — IX R 9/04, BStBl. II 2007, 579) wie
die zwischen entgeltlicher oder unentgeltlicher Bestellung des NieBbrauchs (zur
Bedeutung der zuletzt genannten Differenzierung fir die AfA-Berechtigung des
NieBbrauchers, s. jedoch § 7 Anm. 73 und 83).
Ausfiihrlich zur Zurechnung in NieSbrauchsfillen s. § 2 Anm. 201-315, zu VuV ins-
bes. § 2 Anm. 270-276, zur AfA-Berechtigung beim Niebrauch s. § 7 Anm. 60-88.
Die FinVerw. hat zur strechtl. Behandlung des NieSbrauchs umfassend im sog. Nief3-
brauchserlass Stellung genommen (BMF v. 24.7.1998, BStBL. 1 1998, 914, dazu wieder-
um STUHRMANN, DStR 1998, 1405; Drospzor, FR 1998, 724). Ausfiihrliche Darstellun-
gen finden sich ferner bei Ginger in B/B, § 21 Rn. 37-91; von Repen in LBP, § 21
Rn. 22a-57.
ZuwendungsnieB8brauch: Wenden Eltern ihren minderjihrigen Kindern un-
entgeltlich einen NieBbrauch an einem ihnen gehorenden Grundstiick zu, sind
die Einkiinfte den Kindern zuzutechnen, wenn die Eltern bei der Vermietung
des Grundstiicke in deren Namen handeln (BFH v. 25.4.1995 — IX R 41/92,
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BFH/NV 1996, 122). Hingegen verwirklichen trotz der NieSbrauchsbestellung
weiterhin die Eltern den Tatbestand des § 21, wenn sie die Mietvertrige im eige-
nen Namen abschlieSen und weiterhin die Lasten des Grundstiicks tragen (BFH
v. 13.5.1980 — VIII R 63/79, BStBL. II 1981, 295). Bei beteits bestehenden Miet-
vertrigen hielt die Rspr. bisher — zivilrechtl. unzutreffend — eine rechtsgeschiftli-
che Vertragsiibernahme fir erforderlich (BFH v. 24.9.1985 — IX R 62/83,
BStBL II 1986, 12), lisst nunmeht aber zu Recht den gesetzlichen Vertragsein-
tritt des NieBbrauchers (§ 567 iVm. § 566 BGB) gentigen (BFH v. 19.11.2003 —
IX R 54/00, BFH/NV 2004, 1079). Wird dagegen an einem vermieteten Grund-
stiick lediglich ein obligatorisches Nutzungsrecht eingerdumt (zB weil der Nief3-
brauch nicht im Grundbuch eingetragen wurde), so tritt der Nutzungsberechtig-
te in bestehende Mietvertrige nur ein, wenn er sie durch Vereinbarung unter
Zustimmung der Mieter tibernimmt (BFH v. 26.4.2006 — IX R 22/04, BFH/NV
2006, 2064). Werden die Mietvertrige aufgrund der NieSbrauchsbestellungen
ausdriicklich erginzt und die Mieten auf ein Konto des Niebrauchers gezahlt,
steht es der Zurechnung der Einkiinfte an den NieBbraucher nicht entgegen,
dass das NieBbrauchstecht vom Besteller frei widerrufen werden kann (BFH v.
19.11.2003 — IX R 54,00, BFH/NV 2004, 1079).
Vermietet das nieSbrauchsberechtigte minderjihrige Kind das Grundstiick sogleich an
den NieBbrauchsbesteller zuriick, stellt dies nach bisheriger Rspr. einen Gestaltungs-
missbrauch dar, wenn der NieB3brauch auf einen Zeitpunkt befristet ist, zu dem typi-
scherweise die Ausbildung des Kindes abgeschlossen sein wird (BFH v. 18.10.1990 —
IV R 36/90, BStBL II 1991, 205; uE angesichts der neueren Rspr. des BFH zu § 42
AO zweifelhaft).
VorbehaltsnieBbrauch: VeridufBlert der bisherige Eigentimer das Grundstick,
behilt er sich aber den Nief3brauch vor, bleibt seine Stellung als Vermieter —
und damit die Zurechnung der Einkiinfte aus VuV — unberithrt (BFH v. 26.4.
1983 — VIII R 205/80, BStBL. II 1983, 502). Ebenso kann er die AfA weiterhin
abziehen, wenn er die AHK getragen hat (BFH v. 24.9.1985 — IX R 62/83,
BStBL II 1986, 12). Dies gilt auch dann, wenn der bisherige Figentimer sich
den NieBbrauch sowohl fiir sich selbst als auch zugunsten seines Ehegatten (als
Gesamtberechtigte) vorbehilt, dieses Recht aber zunichst nur alleine austbt
(BFH v. 24.9.1985 — IX R 62/83, BStBI. 11 1986, 12).

NieB3brauchsihnliche schuldrechtliche Nutzungsvereinbarung: Sie ist hin-
sichtlich der Zurechnung ebenso wie ein dingliches Nie3brauchsrecht zu behan-
deln (BFH v. 15.4.1986 — IX R 52/83, BStBl. IT 1986, 605; v. 25.4.1995 — IX R
41/92, BFH/NV 1996, 122; v. 16.1.2007 — IX R 9/04, BStBI. IT 2007, 579; FG
Ba.-Wirtt. v. 19.11.1982 — 1X 46/79, EFG 1984, 29, rkr.; BMF v. 24.7.1998,
BStBL. I 1998, 914 — Tz. 6). Hierzu gehéren auch Fille, in denen ein Niel3-
brauchsrecht zwar formwirksam vereinbart und tatsidchlich durchgefihrt, aber
nicht ins Grundbuch cingetragen worden ist.

NieBbrauch an einem Gesellschaftsanteil: Dem Niel3braucher koénnen die
Einkiinfte aus VuV nur dann zugerechnet werden, wenn ihm kraft seines Nief3-
brauchs eine Stellung eingerdumt ist, die der eines Gesellschafters entspricht, so
dass er estrechtl. als derjenige zu beurteilen ist, der zusammen mit den ibrigen
Gesellschaftern (vgl. Anm. 21) den Tatbestand der Einkunftsart VuV verwirk-
licht (BFH v. 9.4.1991 — IX R 78/88, BStBL. 1I 1991, 809, bett. Niebrauch zu-
gunsten von minderjihrigen Kindern). Die bloBe Finrdumung eines Niel3-
brauchs am Gewinnstammrecht des Gesellschafters gentigt dafiir nicht, weil
bereits § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 (mittelbar) zeigt, dass Einktinfte aus VuV im Fal-
le der Abtretung dem Abtretenden, nicht aber dem Abtretungsempfinger zuzu-
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VI. Zurechnung der Einkiinfte Anm. 25-27 §21

rechnen sein sollen (BFH v. 9.4.1991 — IX R 78/88, BStBI. II 1991, 809, unter
11.3).

4. Zurechnung bei Nichteigentiimern und Nichtberechtigten

Nutzungsiiberlassung durch Nichteigentiimer: Auch wenn im Regelfall der
Eigentiimer eines der in § 21 genannten WG als Vermieter auftreten wird und
diesem daher die Einkiinfte zuzurechnen sind, bildet die Eigentiimerstellung kei-
ne notwendige Voraussetzung fur die Zurechnung (BFH v. 13.10.1992 — IX R
17/88, BFH/NV 1993, 227, mwN; s. Anm. 20). Nicht nur der NieBbraucher (s.
Anm. 25), sondern auch ein Untervermieter kann daher Einkiinfte aus VuV er-
zielen (DOLLERER, Stb]b. 1984/85, 55 [63]). Hat der Stpfl. mit einem erworbenen
Grundstick Einkiinfte aus VuV erzielt, so bleibt diese Zurechnung auch dann
unverindert, wenn der Grundstiickskaufvertrag spiter mit zivilrechtl. Rackwir-
kung aufgehoben wird (zu den stl. Folgen hiufig verwendeter Abwicklungsver-
einbarungen s. OFD Frankfurt v. 12.7.2001, DStR 2001, 1753).

Die entgeltliche Nutzungsiiberlassung durch Nichtberechtigte fiihrt bei
diesen im Regelfall ebenfalls zu Einktnften aus VuV. Dies gilt sowohl fiir solche
Personen, die als Vermieter auftreten, obwohl sie unrechtmilBiger Besitzer der
Sache sind, als auch fur Personen, die die Sache zwar rechtmifig besitzen, aber
schuldrechtl. nicht zur Nutzungstberlassung an Dritte berechtigt sind (zB Mie-
ter, die nicht vom gesetzlichen Verbot der Untervermietung befreit sind). Beruht
die zivilrechtl. Nichtberechtigung allerdings darauf, dass eine Ubertragung der
Einkunftsquelle unter Angehoérigen formunwirksam durchgefiihrt wurde, sind
die Einkiinfte nicht dem Nichtberechtigten, sondern dem tibertragenden Ange-
hérigen zuzurechnen (vgl. zB BFH v. 13.5.1980 — VIII R 25/79, BStBI. II 1981,
297: formunwirksamer ZuwendungsnieSbrauch zugunsten minderjihriger Kin-

der).

5. Zurechnung bei Treuhandverhiltnissen

Allgemein zur stl. Behandlung von Treuhandverhiltnissen s. §2 Anm. 340
,» Treuhand” und § 15 Anm. 421-425. Zur Beurteilung von Treuhandverhaltnis-
sen bei Immobilienfonds s. Anm. 131.

Die Rspr. stellt fur die Zurechnung von Einktnften aus VuV allgemein vor al-
lem auf das AuBlenverhiltnis (Trdger der Rechte und Pflichten aus dem Mietver-
trag), nicht aber auf das Innenverhiltnis ab (s. Anm. 20-26). Da in Treuhandfil-
len nach auBlen aber allein der Treuhinder auftritt, musste dies einer
Zurechnung von Einkiinften aus VuV an den Treugeber regelmifBig entgegen
stehen. Gleichwohl lisst der BFH eine solche Zurechnung unter bestimmten
Voraussetzungen zu; er muss dabei notwendig die Regelungen des Innenverhilt-
nisses zugrunde legen. So sind die Einkiinfte dem Treugeber zuzurechnen, wenn
der Treuhdnder ausschlieflich auf Rechnung und Gefahr des Treugebers handelt
und dieser nach der Ausgestaltung des Treuhandverhiltnisses und nach den
sonstigen Umstinden gegeniiber dem Treuhinder ecine derart beherrschende
Stellung einnimmt, dass er wirtschaftlich die Rechte und Pflichten aus dem Miet-
verhiltnis trigt (BFH v. 27.1.1993 — IX R 269/87, BStBL II 1994, 615, unter
1.2.b; v. 11.1.2005 — IX R 66,/03, HFR 2005, 537, unter c; groztigiger hingegen
BMF v. 1.9.1994, BStBI. 1 1994, 604).
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§21 Anm.27-28 A. Allgemeine Erliuterungen

Die Rspr. hat auch dann — strechtl. beachtliches — treuhinderisches Handeln an-
genommen, wenn nach Eintritt eines Erbfalls mit unklarer Erbrechtslage zu-
nichst eine derjenigen Personen, die als potentielle Erben in Betracht kommen,
nach auflen als Vermieter auftritt, diese aber die Mieter sofort nach Klirung der
erbrechtl. Lage zur Zahlung an den wahren Erben auffordert und die verein-
nahmten Betridge an diesen auskehrt (BFH v. 23.9.2003 — IX R 26/99, BFH/NV
2004, 476, unter 4.a). Die Einkinfte sind in diesem Fall von Anfang an dem
wahren Erben zuzurechnen. Zur Aufwandszurechnung bei einem stl. mangels
tatsichlichen Vollzugs nicht anzuerkennenden Treuhandvertrages zwischen
Eheleuten s. BFH v. 25.5.2011 — IX R 25/10, BFH/NV 2011, 1677.

6. Zurechnung bei Stellvertretung, Zwangsverwaltung, Restitution

Zurechnung bei Stellvertretung: Tritt der Handelnde bei Abschluss des Miet-
vertrags offen als Vertreter eines Dritten auf, sind Letzterem die Einkiinfte zu-
zurechnen (BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/97, BStBL II 1992, 972, unter 1.,
1V.2). Konsequenz dieser Betrachtung ist, dass auch bei der Beurteilung der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht grds. auf die Person des Vertretenen abzustellen ist
(BFH v. 29.5.2008 — IX R 46,06, BEH/NV 2008, 1479). Die Einkiinfte sind
auch dann nicht dem Vertreter zuzurechnen, wenn dieser zwar in fremdem Na-
men, aber fiir eigene Rechnung handelt (BFH v. 26.4.1983 — VIII R 205/80,
BStBI. 11 1983, 502, unter 3.).

Zurechnung bei Zwangsverwaltung und Testamentsvollstreckung: In den
Fillen der Zwangsverwaltung sind die Finnahmen weiterhin dem Schuldner zu-
zurechnen, auch wenn sie vom Zwangsverwalter an die Gliubiger abgefiihrt
werden (BFH v. 16.4.2002 — IX R 53/98, BEFH/NV 2002, 1152, unter 2.a; v.
17.12.2008 — IX R 11/08, BFH/NV 2009, 1100). Diese abgeftihrten Betrige
stellen nur dann WK dar, wenn sie auf solche dinglichen Rechte gezahlt werden,
die Verbindlichkeiten absichern, die in Zusammenhang mit den Einklnften aus
VuV eingegangen wurden; nicht hingegen, wenn es um anderweitige Verbind-
lichkeiten des Schuldners oder um Verbindlichkeiten dritter Personen geht
(BFH v. 11.3.2003 — IX R 65-67/01, BFH/NV 2003, 778; v. 17.12.2008 — IX R
11,/08, BFH/NV 2009, 1100). Die durch die Testamentsvollstreckung begriin-
deten Verwaltungs- und Verfiigungsbeschrinkungen des/der Erben dndern
nichts daran, dass im Hinblick auf die Ertrige eines vererbten Grundstiicks nur
die Erben den Tatbestand der Einkunftserzielung verwirklichen (BFH v. 5.6.
2008 — IV R 76,05, BStBL. I 2008, 858, zu gewerblichen Einkinften bei Be-
triebsaufspaltung).

Zurechnung bei Restitution nach dem Vermogensgesetz: Solange das
Grundstick noch nicht auf den Restitutionsberechtigten zurtckibertragen wor-
den ist (maBgebend dafiir ist die Rechtskraft des Restitutionsbescheids), ist der
bisherige Verfiigungsberechtigte als Vermieter iSd. § 21 anzusehen. Auch wenn
eine Ahnlichkeit zum Treuhandverhiltnis gegeben ist, fehlt es jedenfalls an einer
Beherrschung dieses Verhiltnisses durch den Restitutionsberechtigten (BFH v.
11.1.2005 — IX R 66,/03, BStBL. 11 2005, 480, unter c; v. 24.6.2008 — IX B 27/08,
BFH/NV 2008, 1490). Allerdings hat der bisherige Verfiigungsberechtigte die
erhaltenen Nutzungsentgelte nach § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG an den Restitutions-
berechtigten herauszugeben; eine entsprechende Zahlung mindert im Jahr ihtres
Abflusses die Einktunfte aus VuV (BFH v. 11.1.2005 — IX R 50/03, BStBI. 11
2005, 456: es besteht kein Anlass, aus Billigkeitsgriinden in den vorangegange-
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VII. Ermittlung der Einkiinfte Anm. 28-35 §21

nen Zuflussjahren von einem Ansatz der Einnahmen abzuschen). Beim Restitu-
tionsberechtigten stellt diese Zahlung eine stbare, aber nach § 24 Nr. 1 Buchst. a,
§ 34 tarifbegtinstigte Entschidigung dar (BFH v. 11.1.2005 — IX R 66/03,
BStBL. II 2005, 480, unter d). Ebenso zum Ganzen bereits OFD Frankfurt v.
10.3.1999, DB 1999, 1299; zur neuen Rspr. HEuerMaNnN, DB 2005, 847; zur Ab-
lehnung des Restitutionsantrages und anschlieBendem rechtsgeschiftlichen Er-
werb s. BFH v. 13.4.2010 — IX R 41,/09, BFH/NV 2010, 1271.

Einstweilen frei.

VII. Ermittlung der Einkiinfte

Die Finkiinfte aus VuV sind als Uberschuss der Einnahmen iiber die WK zu er-
mitteln (§ 2 Abs. 2 Nr. 2). Damit sind weder Wertverdnderungen zu beriicksich-
tigen noch koénnen fiir Risiken Riickstellungen gebildet werden. Der Zeitpunkt
des Zuflusses der Einnahmen und des Abflusses der WK richtet sich nach § 11,
wobei ab 2004 fiir Vorauszahlungen fiir eine Nutzungstberlassung von mehr als
funf Jahren Sonderregelungen bestehen (§ 11 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 3; s.
§ 11 Anm. 87 und 124-127).

Bei Personenmehrheiten (Gesellschaften, Gemeinschaften usw.) sind die Ein-
kiinfte zundchst auf der Ebene dieser Personenmehrheit zu ermitteln und so-
dann auf die Beteiligten zu verteilen (s. Anm. 22). Zur Einkiinfteermittlung bei
einer sog. Zebragesellschaft (an einer vermogensverwaltenden PersGes. sind
auch Personen beteiligt, deren Gesellschaftsanteil zu ihrem BV gehort) vel.
BFH v. 11.4.2005 — GtS 2/02, BStBI. 1T 2005, 679. Danach wandeln sich beim
betrieblich beteiligten Gesellschafter die ihm zuzurechnenden Beteiligungsein-
kiinfte in betriebliche Einkiinfte um. Diese Umqualifizierung vollzieht sich je-
doch aufierhalb der Zebragesellschaft. Die verbindliche Entscheidung tiber die
Einkinfte dieses Gesellschafters ist sowohl ihrer Art als auch ihrer Hohe nach
durch das fiir die personliche Besteuerung dieses Gesellschafters zustindige
(Wohnsitz-)FA zu treffen.

29

30

Einstweilen frei. 31-34

VIII. Verfahrensfragen zu § 21

1. Gesonderte und einheitliche Feststellung

Nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a iVm. § 179 Abs. 2 Satz 2 AO sind Einkiinfte
gesondert und einheitlich festzustellen, wenn an ihnen mehrere Personen betei-
ligt sind und die Einkiinfte diesen Personen stl. zuzurechnen sind. Dies ist bei
den Einkiinften aus § 21 der Fall, wenn mehrere Personen gemeinschaftlich den
Tatbestand der VuV verwirklichen und dadutrch Einkiinfte erzielen (BFH v. 7.4.
1987 — IX R 103/85, BStBI. II 1987, 707; s. auch Anm. 21). Gleiches gilt, wenn
der Grundstiickseigentiimer einen Nie3brauch nicht am gesamten Grundstiick,
sondern nur an einem Miteigentumsanteil bestellt und deshalb sowohl Eigentii-
mer als auch NieBbraucher Einkiinfte aus diesem Grundstiick etzielen (BFH v.
28.3.1990 — X R 166,/87, BFH/NV 1991, 11).

In Fillen von geringer Bedeutung kann die Durchfiihrung eines Feststellungs-
verfahrens unterbleiben (§ 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AO). Die Voraussetzungen
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§21 Anm. 3549 B. Abs. 1: Einktinfte aus VuV

dieser Norm liegen typischerweise vor, wenn zusammen veranlagte Ehegatten
ein in ihrem Miteigentum stehendes Wohngebiude oder eine Eigentumswoh-
nung vermieten (BFH v. 16.3.2004 — IX R 58,/02, BFH/NV 2004, 1211).

Im Klageverfahren wegen der einheitlichen und gesonderten Feststellung der
Einkunfte ist auch eine als Vermietetin auftretende GbR (BFH v. 18.5.2004 —
IX R 83/00, BStBL II 2004, 898, unter 1I.1, Anderung der Rspr.) oder Bruch-
teilsgemeinschaft (BFH v. 18.5.2004 — IX R 49/02, BStBL II 2004, 929, unter
II.1) beteiligtenfihig und klagebefugt. Dagegen steht einer Wohnungseigentii-
mergemeinschaft die Klagebefugnis nicht zu (BFH v. 25.6.2009 — IX R 56/08,
BStBL. 11 2010, 202).

Zur gesonderten und einheitlichen Feststellung bei Immobilienfonds, Bauher-
renmodellen und Gesamtobjekten s. Anm. 135, zum Feststellungsverfahren bei
sog. Zebragesellschaften s. die Nachweise in Anm. 30 aE.

2. Besonderheiten bei der Ermittlung der Vorauszahlungen

Negative Einkiinfte aus VuV werden bei der Festsetzung von Vorauszahlungen
nur fiir Kj. berticksichtigt, die nach der Anschaffung oder Fertigstellung des Ge-
biudes — bei anderen WG nach Aufnahme der Nutzung durch den Stpfl. — be-
ginnen (§ 37 Abs. 3 Sitze 8-11, Einzelheiten s. § 37 Anm. 70-89). Diese Ein-
schrinkung gilt Gber §39a Abs. 1 Nr. 5 auch fur die Berticksichtigung ecines
Freibetrags als LStAbzugsmerkmal (s. § 39a Anm. 24-20).

37-49 Einstweilen frei.

B. Erliduterungen zu Abs. 1:
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

I. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweg-
lichem Vermégen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)

Schrifttum: LoHMEYER, Die einkommen- und gewerbesteuetliche Behandlung der Erb-
bauzinsen, DStZ 1983, 144; Storz, Die Vermietung der Fassade zu Werbezwecken durch
cinen nichtbilanzierenden Hauseigentiimer, FR 1983, 235; MEermMaNN, Die Besteuerung
von im Ausland belegenen Grundbesitz, StBp. 1986, 49; NieLanD, Zuschiisse im Einkom-
mensteuerrecht, DStZ 1986, 183, 216, 246; MEYER-SCHARENBERG, Tatbestand und Rechts-
folgen der Nutzungstberlassung, StuW 1987, 103; HorLEMANN, Aufwendungen aus der
Instandhaltungsriicklage bei Wohnungseigentiimergemeinschaften, DStZ 1990, 112; Hor-
LEMANN, Gesonderte und einheitliche Feststellung bei Wohnungseigentiimergemeinschaf-
ten, DStZ 1990, 423; Grusg, Vermietung der gemeinsamen Wohnung zwischen eheihn-
lichen Lebensgefihrten?, DStR 1991, 297; Herrmann, Vergebliche Aufwendungen zur
Herstellung eines Gebiudes oder zur Anschaffung eines bebauten Grundstiicks als ab-
ziehbare Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, StuW
1991, 372; HerrmaNN, Einkommensteuerliche Behandlung der Bestellung eines dinglichen
Wohnungsrechts gegen Ubertragung eines unbebauten Grundstiicks im privaten Bereich,
DStR 1991, 829; Strackk, Zur Behandlung der durch den Erbbauberechtigten getragenen
und gezahlten ErschlieBungskosten beim Grundstiickseigentiimer, FR 1992, 461; Detp,
Zur Qualifizierung von Einkiinften aus der Vermietung von Freizeitschiffen, Inf. 1993,
532; SPINDLER, Zur steuerrechtlichen Behandlung der vom Erbbauberechtigten tibernom-
menen ErschlieBungskosten, DB 1994, 650; Jansen, Abzug von Werbungskosten beim
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I. VuV von unbeweglichem Vermégen (S. 1 Nr. 1) Anm. 50 §21

Kauf eines Mietwohngrundstiicks gegen dauernde Lasten, DStR 1995, 203; ScamonL, Ge-
héren Mieterumlagen und Nebenkosten zu den Einnahmen aus Vermietung und Verpach-
tung 1.S. des § 21 EStG?, DB 1996, 1006; ScammmeLE, Nutzungstberlassung versus Ver-
mogensverdulerung, 1997; Becker/Ureanns, Die spanische Ferienwohnung im
deutschen Steuerrecht, Inf. 1999, 427; BEurenDs, Die Lehre vom Steuertatbestand in Be-
zug auf die Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung, Regensburg 1999; Grusk, Ka-
tastrophenschiden an privaten Wohngebiduden im Einkommensteuerrecht, DStZ 2000,
469; HArke, Steuerliche Behandlung der Instandhaltungsriicklage bei Eigentumswohnun-
gen, Inf. 2000, 745; HORNBURG,/POEPPEL/SCHROETER, Die Steuerpraxis fiir Immobilienspe-
zialisten, Stuttgart 2001; Rasenack, Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung, Heidel-
berg, 2. Aufl. 2002; HEUERMANN, Vermieten als angemessenes Gestalten, BB 2003, 1465;
BETZWIESER, Steuerliche Behandlung von Zuschiissen und leistungsfreien Darlehen nach
dem ,,Dritten Férderweg* bei Einktinften aus VuV, DStR 2004, 617; Funrmany, Einkiinf-
te aus Vermietung: Streitpunkte und Gestaltungsméglichkeiten, KOSDI 2004, 14450;
HEeuerMANN, Vermieten als unangemessenes Gestalten durch gegenliufige Rechtsgeschif-
te auf der Nutzungsebene, StuW 2004, 124; Miratz/KrucheN, Einmalzahlung von Erb-
bauzinsen als Gestaltungsansatz?, DStZ 2004, 635; Buscu/TROMPETER, Vermdogensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen — Das Stuttgarter Modell fur Ubertragungen
selbstgenutzter Immobilien, FR 2005, 633; Fuchs/LieBEr, Entschidigungen fiir natur-
schutzrechtliche Ausgleichsflichen nicht steuerbar, Abgrenzung grundstiicksbezogener
Nutzungstberlassungen und Leistungen von ,verduBlerungsihnlichen Vorgingen®, FR
2005, 285; Paus, Anmerkung zu BFH IX R 34/03, DStZ 2005, 454; STuHRMANN, Nach-
trigliche Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, DStR
2005, 726; SaureN, Beitrige zur Instandhaltungsriicklage nach dem WEG direkt abzugs-
fihige, DStR 2006, 2161; Schiesst, Die Vorfilligkeitsentschidigung als Finanzierungskos-
ten eines neu erworbenen Objekts?, DStZ 2007, 466; ScHiessL, Gestaltungsmissbrauch
(§ 42 AO) bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, SteuStud. 2007, 403;
ScuiessL, Schuldzinsenabzug bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung,
SteuStud. 2008, 422; SPIEGELBERGER, Die Irrfahrt der privaten Versorgungsrente, DB 2008,
1063; SPIEGELBERGER/SPINDLER/ WALzHOLZ, Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht, Bo-
chum 2008; HEuerMANN, Zuordnung von Erwerbsaufwand bei verschiedenen immobilen
Wirtschaftsgiitern, DB 2009, 1558; SCHALLMOSER, Praxisprobleme im Rahmen der Auftei-
lung von Anschaffungskosten bei gemischt genutzten Grundstiicken, DStR 2009, 1685;
Haask, Anmerkung zu BFH VIII R 20/08, BB 2010, 2871; JACHMANN,/SCHALLMOSER, Be-
riicksichtigung von nachtriglichen Schuldzinsen bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung, DStR 2011, 1245; NeuranG/NEUFANG, Steueroptimale Finanzierung von ge-
mischt-genutzten Grundstiicken, BB 2011, 1761; ScHaLLMOSER, Ein paar Gedanken zu
nachtriglichen Schuldzinsen bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, in
MELLINGHOFEF/SCHON/VIskoRE (Hrsg.), Steuerrecht im Rechtsstaat, Festschrift fir Wolf-
gang Spindler, Kéln 2011, 739; DornaEmM, Nachtriglicher Schuldzinsenabzug bei privaten
VeriuBerungsgeschiften, DStZ 2012, 553; Jocuum, Zur Zuordnung nachtriglicher
Schuldzinsen aus privaten Immobiliengeschiften, DStZ 2012, 728; MEYErR/BaLt, Schuld-
zinsen als nachtrigliche Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung, DStR 2012, 2260; Scumrrz-HerscHEIDT, Anmerkung zu BFH IX R 67/10, FR
2013, 42; ScuarLimoser, Neues zu Immobilien im Einkommensteuerrecht, DStR 2013,
501; BIrLE u.a., Haus- und Grundbesitz in der Besteuerung, Loseblatt.

Siche auch die Verzeichnisse vor Anm. 20 (Zurechnung), 64 (Bodenschitze), 70 (Ein-
kunftserzielungsabsicht), 110 (Immobilienfonds und Bauherrenmodelle).

1. Vermietung und Verpachtung als zeitlich begrenzte Nutzungs-
iiberlassung gegen Entgelt

a) Nutzungsiiberlassung

Unter der ,,Vermietung und Verpachtung®™ iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 1 ist die zeitlich
begrenzte Nutzungstbetlassung gegen Entgelt zu verstechen. Der Begriff ,,Ver-
mietung und Verpachtung® wird auch in Nr. 2 verwendet, nicht hingegen in
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§21 Anm.50 B. Abs. 1: Einktnfte aus VuV

Nr. 3. Die dort gebrauchte Formulierung ,,zeitlich begrenzte Uberlassung™ bein-
haltet aber den Kern des Vermietungs-/Verpachtungsbegriffs iSd. Nr. 1, 2 (s.
Anm. 151; vgl. auch §49 Abs. 1 Nr. 6, wo der Begriff ,,Vermietung und Ver-
pachtung* unterschiedslos auf die Uberlassung sowohl von Grundstiicken als
auch von Rechten angewendet wird). Gemeinsam ist den Nr. 1-3 das Erfordet-
nis der Abgrenzung zu VeriduBlerungen und verduBerungsihnlichen Vorgingen
(s. Anm. 60 ff.). Dagegen geht es in Nr. 4 gerade nicht um eine zeitlich begrenzte
Uberlassung, sondern um eine (dauerhafte) VeriuBerung. Daraus ergibt sich,
dass der auch im Einleitungssatzteil vor Nr. 1-4 verwendete Begriff ,,Vermie-
tung und Verpachtung® keinen einheitlich zu definierenden Oberbegriff, son-
dern nur eine sprachliche Klammer fiir die nachfolgenden Nr. 1—4 darstellt.

Die Rspr. versteht den Begriff der VuV iSd. Nr. 1 — anders als etwa bei § 4
Nr. 12 UStG und § 8 Nr. 7 GewStG (s. Anm. 17) — nicht zivilrechtl., sondern
wirtschaftlich (BFH v. 5.10.1973 — VIII R 78/70, BStBL 11 1974, 130; v. 7.6.
2002 — VI R 145/99, BStBI. 11 2002, 829, unter 11.1.2; v. 2.3.2004 — IX R 43/03,
BStBL. II 2004, 507, unter I1.2.a) und sieht sein wesentliches Merkmal darin, dass
jemand aus der befristeten Uberlassung von unbeweglichem Vermégen an einen
anderen Friichte zieht, wihrend der tiberlassene Gegenstand als solcher mit den
Moglichkeiten einer Wertsteigerung wirtschaftlich bei ihm verbleibt (BFH v.
11.10.1963 — VI 251/62 U, BStBL IIT 1963, 564). Das BVerfG v. 10.4.1987
(1 BvR 883/86, HFR 1988, 179, betr. NieSbrauch) hat diese Abweichung vom
Zivilrecht gebilligt.
Gemeinschaftliche Nutzung einer Wohnung durch den Eigentiimer (In-
haber) und andere Personen: Nutzt der Wohnungsinhaber (Eigentiimer oder
Mieter) die Wohnung gemeinsam mit anderen haushaltszugehérigen Personen
(zB dem Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft), erzielt er auch dann
keine Einkiinfte aus VuV, wenn fiur die Mitnutzung eine ,,Miete” vereinbart
wird.
BFH v. 8.8.1990 — IX R 122/86, BStBL 1T 1991, 171; v. 13.11.1990 — IX R 183/85,
BFH/NV 1991, 373; v. 30.1.1996 — IX R 100/93, BStBI. 11 1996, 359; dazu auch Gru-
BE, DStR 1991, 297 (alle betr. nichteheliche Lebensgemeinschaft); v. 19.10.1999 — IX R
39/99, BStBL. 11 2000, 224, unter 4. (,,Vermietung® an ein haushaltszugehoriges Kind);
v. 4.8.2003 — TX R 25/02, BFH/NV 2004, 38; v. 12.1.2005 — IX B 115,04, BFH/NV
2005, 703 (auch dann, wenn die Lebensgefihrten gemeinsam zwei abgeschlossene
Wohnungen bewohnen); v. 4.7.2007 — IX B 50/07, BFH/NV 2007, 1875 (,,Vermie-
tung® an pflegebediirftigen Elternteil).
Werden einzelne Riume der vom Inhaber selbstgenutzten Wohnung an Per-
sonen, die nicht zum Haushalt gehoren, zur alleinigen Benutzung vermietet (zB
Studentenzimmer), ist der Tatbestand der Nr. 1 hingegen erfillt. Fur derartige
Fille hat die FinVerw. jedoch eine Bagatellgrenze aufgestellt: Ubersteigen die
Einnahmen aus einer solchen Vermietung nicht 520 € im VZ, kann von der Be-
steuerung abgesehen werden (R 21.2 Abs. 1 EStR).

Nutzungsiiberlassung an Angehoérige: Fir die estrechtl. Anerkennung von
Mietvertrigen zwischen nahen Angehorigen gelten die allgemeinen Grundsitze
(vgl. die Darstellung bei § 4 Anm. 850-859). Die Vereinbarungen sind daher nur
anzuerkennen, wenn sie biirgerlich-rechtl. wirksam vereinbart worden sind und
sowohl die Gestaltung als auch die tatsichliche Durchfthrung des Vereinbarten
dem zwischen Fremden Ublichen entsprechen (ausfiihrl. auch zu den Grund-
lagen dieser in stindiger hochstrichterlicher Rspr. vertretenen Auffassung BFH
v. 31.7.2007 — IX R 8,/07, BFH/NV 2008, 350). Zur Anwendung dieser Rechts-
grundsitze im Bereich der Einkiinfte aus VuV s. § 4 Anm. 858a; zu Mietzinszah-
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lungen durch unterhaltsberechtigte Kinder aus dem Barunterhalt s. §4
Anm. 857. Zur Uberlassung aufgrund von Unterhaltsvereinbarungen s.
Anm. 51, zur Uberkreuzvermietung s. Anm. 67, zu anderen Fallgestaltungen im
Grenzbereich zu § 42 AO s. DrUeN in Tipke/Krusg, § 42 AO Rn. 57; ScHIEssL,
SteuStud. 2007, 403.

Uberkreuzvermietung: Die Rspr. sicht in der wechselseitigen Vermietung ver-
gleichbarer Wohnungen einen Gestaltungsmissbrauch iSd. § 42 AO, wenn sich
die Vermietung unmittelbar an die Anschaffung (bzw. Herstellung oder Um-
wandlung in Wohnungseigentum) anschlie3t und sich die Vorginge wirtschaft-
lich neutralisieren, weil eine solche Gestaltung regelmifig allein dadurch ver-
anlasst wird, Aufwendungen als WK stl. geltend machen zu konnen, die
ansonsten der privaten Lebensfithrung zuzuordnen wiren (BFH v. 19.6.1991 —
IX R 134/86, BStBI. II 1991, 904, mit Anm. HFR 1991, 45; v. 25.1.1994 — IX R
97, 98/90, BStBL. II 1994, 738). Uberzeugender wire uE die Lésung, hier von
vornherein kein ,Entgelt” anzunehmen, wenn sich die gegenliufigen
(Miet-)Zahlungen aufheben (dhnlich Crausen, DB 2003, 1589 [1591]). Ausfiihr-
lich zu den § 42 AO-Fallgruppen im Bereich der Einkiinfte aus VuV ScHIEssL,
SteuStud. 2007, 403.
In diesen Fillen besteht mangels Nutzung einer ,eigenen” Wohnung zu eigenen
Wohnzwecken auch kein Anspruch auf Wohneigentumsfoérderung (BFH v. 19.12.2001
— X R 41/99, BFH/NV 2002, 1286, zu § 10e). — Keinen Gestaltungsmissbrauch sicht
der IX. Senat des BFH hingegen, wenn der Stpfl. eine in seinem Higentum stehende
Wohnung an seine Eltern vermietet, die ihm wiederum die in ihrem Eigentum stehen-
de, benachbarte Wohnung unentgeltlich tberlassen (BFH v. 14.1.2003 — IX R 5/00,
BStBI. 1T 2003, 509; dazu Heuermann, BB 2003, 1465) oder wenn der eine Mietvertrag
bereits seit lingerer Zeit besteht und erst zu einem spiteren Zeitpunkt die Ubertragung
und Rickanmietung der anderen Wohnung erfolgt (BFH v. 12.9.1995 — IX R 54/93,
BStBL. 11 1996, 158).
Vermietung an unterhaltsberechtigte Kinder: Die Nutzungstbetlassung ist
nicht deshalb als rechtsmissbriduchlich zu qualifizieren, weil das Kind die Miete
ganz oder teilweise aus dem von den Eltern gewihrten Barunterhalt zahlt (BFH
v. 19.10.1999 — IX R 39/99, BStBL. II 2000, 224; v. 17.12.2002 — IX R 35/99,
BFH/NV 2003, 611).

Ubertragung gegen Versorgungsleistungen und anschlieBende Vermie-
tung an den Ubertragenden: Diese Gestaltung stellt nach der Rspr. idR keinen
Missbrauch iSd. § 42 AO dar, weil die Eigentumstibertragung einerseits und die
anschlieBende Vermietung andererseits jeweils zivilrechtl. und wirtschaftlich ge-
trennt und deshalb auch strechtl. grds. unabhingig voneinander zu beurteilen
sind (BFH v. 10.12.2003 — IX R 12/01, BStBL. II 2004, 643, mit Anm. SPINDLER,
ZfIR 2004, 393; Fiscaer, FR 2004, 716; dort auch Hinweise auf zivilrechtl. Risi-
ken dieses ,,Stuttgarter Modells“; BFH v. 17.12.2003 — IX R 8/98, BFH/NV
2004, 939; vgl. auch HEuermaNN, StuW 2004, 124). Der BFH hat die Grenze fir
die strechtl. Anerkennung allerdings dort gezogen, wo die Parteien zwar formal
wechselseitige Zahlungspflichten begriinden, durch gegenliufige Geschifte auf
der Nutzungsebene aber erreichen, dass es nach der wirtschaftlichen Substanz
der Vereinbarungen nicht zu einer entgeltlichen Nutzung kommt (BFH v.
17.12.2003 — IX R 56/03, BStBL II 2004, 648, unter II.1.c bett. Ablésung eines
unentgeltlichen Wohnrechts durch einen Mietvertrag und eine — der Héhe nach
identische — gegenliufige dauernde Last; ebenso bereits BFH v. 13.10.1993 — X
R 86/89, BStBL. 11 1994, 451, unter 4.a; v. 25.7.1995 — IX R 66/93, BFH/NV
1996, 123). Diese Rspr. eroffnete interessante Gestaltungsmoglichkeiten (s. auch
Buscr,/TromPETER, FR 2005, 633; so waren beim Ubernehmer der Immobilie
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sowohl die WK-Uberschiisse aus der Vermietung als auch die Versorgungsleis-
tungen — als SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a alF — stl. abziehbar). Nachdem der An-
wendungsbereich des § 10 Abs. 1 Nr. 1a auf den Kernbereich der Vermogens-
iibergabe gegen Versorgungsleistungen reduziert wurde (Ubergabe betrieblicher
Einheiten, s. §10 Anm.72, zum zeitlichen Anwendungsbereich s. §10
Anm. 71), hat das Stuttgarter Modell seine Attraktivitit eingebti3t (SPIEGELBER-
GEr, DB 2008, 1063 [1068]). Zu Gestaltungsmoglichkeiten nach Vollzug der
Vermdgensiibergabe s. BFH v. 17.12.2003 — IX R 60/98, BStBl. II 2004, 646
(Verzicht auf vorbehaltenes unentgeltliches Wohnrecht und Ersetzung durch ei-
nen Mietvertrag).

b) Rechtsverhiltnisse, die der Nutzungsiiberlassung zugrunde liegen
kénnen

Der Begriff der VuV umfasst nicht nur die zivilrechtl. Vertragstypen der Miete
und Pacht (§§ 535ff., 581ff. BGB); er schlie3t vielmehr auch alle sonstigen
Rechtsverhiltnisse ein, die nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt einer Vermietung
oder Verpachtung im biirgerlich-rechtl. Sinne vergleichbar sind, also eine zeitlich
begrenzte Uberlassung von Gegenstinden (im Falle der Nr. 1 beschrinkt auf
unbewegliches Vermogen) zur Nutzung gegen Entgelt darstellen. Dabei kann es
sich sowohl um schuldrechtl. Vertrige als auch um dingliche Rechtsverhiltnisse
(zB Erbbaurechtsvertrag, Niel3brauch) handeln, die zivilrechtl. von vornherein
nicht unter den Begriff der Miete/Pacht fallen wiirden. Selbst Vergtitungen fiir
die zwangsweise Uberlassung von unbeweglichem Vermagen ohne vertragliche
Grundlage erfiillen den Tatbestand der Nr. 1. Diese weite Begriffsbestimmung
erscheint zutreffend, da die Leistungsfihigkeit des Stpfl. nicht davon abhingig
ist, auf welchem Rechtsgrund die Einnahmen aus der Nutzungsiiberlassung be-
ruhen.

Die Bezeichnung des Rechtsverhiltnisses durch die Vertragsparteien ist fur
die strechtl. Qualifikation der Einnahmen ohne Bedeutung. Dies betrifft insbes.
Ausbeutevertrige, die hiufig als ,,Kaufvertrag™ bezeichnet, von der Rspr. aber
dennoch als zu Einkiinften aus VuV fihrende Pachtvertrige angesehen werden
(s. Anm. 64). Ebenso steht die Bezeichnung als ,,Schadensersatz fiir Bauarbeiten
auf dem Nachbargrundstiick® einer strechtl. Wiirdigung als Finnahmen aus
VuV nicht entgegen, wenn fiir die Durchfithrung der Bauarbeiten ein Teil des
Grundsticks zur Nutzung iberlassen wird (BFH v. 2.3.2004 — IX R 43/03,
BStBI. 11 2004, 507, zu einem im Ubrigen selbstgenutzten Grundstiick).
Schuldrechtliche Vertrige stellen auch nach der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise der Rspr. den Kernbereich der VuV iSd. Nr. 1 dat:
» Mietvertrige nach § 535 ff. BGB verpflichten den Vermieter zur Gewihrung
des Gebrauchs der Mietsache wihrend der Mietzeit und den Mieter zur Entrich-
tung der vereinbarten Miete.
Vereinbaren VerduBerer und Erwerber eines Hausgrundstiicks, dass der VerduBerer ei-
ne Wohnung des Gebiudes noch ein Jahr nach der Ubergabe ohne besonderes Entgelt
nutzen darf, erfiillt dies nicht den Tatbestand der Nr. 1 (FG Diiss. v. 4.10.1983 — VIII
(V) 310/78 E, EFG 1984, 233, rkr.); bei Vereinbarungen tber lingere Zeitrdiume kann
dies uE anders zu beutteilen sein. Auch eine kaufvertraglich ausbedungene Riumungs-
frist stellt keine Nutzungsiiberlassung dar (BFH v. 11.1.2005 — IX R 5/04, BFH/NV
2005, 1255).
» Pachtvertrige (§§ 581 ff. BGB) unterscheiden sich insofern von Mietvertrigen,
als dem Pichter auch die Friichte des Pachtgegenstands gebithren. Zur Wertung
von Ausbeutevertrigen tber Bodenschitze als Pachtvertrige s. Anm. 64.
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> Mictkanfvertrige (vgl. WEIDENKAFF in Paranpt, 71. Aufl. 2012, Einf. vor § 535
BGB Rn. 30) sind Mietvertrige, bei denen der Vermieter dem Mieter das Recht
einraumt, innerhalb einer Frist die Mietsache zu einem vorher bestimmten Preis
unter voller oder teilweiser Anrechnung der gezahlten Miete zu kaufen. Einkom-
mensteuetrechtlich kann der Mietkauf, je nach den Umstinden des Einzelfalls,
ein Nutzungsverhiltnis oder auch ein Anschaffungsgeschift darstellen. Die
Rspr. stellt maB3geblich auf die Bemessung und Entrichtung des Kaufpreises bei
der spiteren Annahme der Kaufoption ab. Wurde der Kaufpreis nach dem bei
Abschluss des Mietvertrags geltenden Lieferpreis bestimmt und werden die
Mietzahlungen in voller Hohe angerechnet, liegt regelmiBig ein Kaufvertrag mit
gestundeten Kaufpreisraten vor (BFH v. 5.11.1957 — I 221/56 U, BStBI. III
1957, 445; v. 18.11.1970 — 1 133/64, BStBL II 1971, 133; v. 12.9.1991 — III R
233/90, BStBI. 11 1992, 182).

» Leasingvertrige iber unbewegliches Vermégen fithren zu Einktnften aus VuV,
sofern der Leasinggeber, was in der Praxis nur sehr selten vorkommen diirfte,
ausnahmsweise nicht gewerblich titig ist (zur zivilrechtl. Einordnung s. §5
Anm. 1105, 1107, 1229).

» Unfterhaltsregelungen, nach denen der Figentimer-Ehegatte seinem geschiede-
nen Ehegatten eine Wohnung ,,zur freien Benutzung® tiberldsst, fithren nicht zu
Einktnften aus VuV (BFH v. 17.3.1992 — IX R 264,/87, BStBl. 1T 1992, 1009; v.
24.6.2009 — IX B 35/09, BFH/NV 2009, 1647; dazu Paus, FR 1993, 43); der
Mietwert kann aber im Rahmen des Realsplittings als SA (§ 10 Abs. 1 Nr. 1) ab-
gezogen werden. SchlieBen die Ehegatten in diesen Fillen allerdings einen Miet-
vertrag ab, liegt darin kein Gestaltungsmissbrauch (BFH v. 16.1.1996 — IX R
13/92, BStBL 1T 1996, 214). Dagegen fihrt eine Nutzungsiiberlassung zur Ab-
geltung einer Zugewinnausgleichsforderung zu Einkiinften aus VuV (BFH v.
8.3.2006 — IX R 34,04, BFH/NV 20006, 1280).

Dingliche Rechtsverhiltnisse: Die entgeltliche Bestellung eines zeitlich be-
grenzten dinglichen Rechts zur Nutzung von Grundstiicken, Gebiuden oder
Gebiudeteilen fiihrt — trotz der gegentiber schuldrechtl. Miet- oder Pachtvertri-
gen bestehenden zivilrechtl. Unterschiede — wegen der wirtschaftlichen Ver-
gleichbarkeit zu Einktnften aus VuV (BFH v. 27.6.1978 — VIII R 54/74,
BStBI. 1T 1979, 332, unter 1.c). Beispiele aus der Rspr.:

» Erbbaurechtsvertrag (BFH v. 11.10.1963 — VI 251/62 U, BS¢BL. 111 1963, 564; v.
23.9.2003 — IX R 65/02, BStBL II 2005, 159); zu den Besonderheiten s.
Anm. 300 ,,Erbbaurecht®;

» Nieflbranch (BFH v. 27.6.1978 — VIII R 54/74, BStBl. 11 1979, 332; BVerfG v.
10.4.1987 — 1 BvR 883/86, HFR 1988, 179; BMF v. 24.7.1998, BStBI. 1 1998,
914 —Tz. 28); zur zeitlichen Zuordnung von Einmalzahlungen s. Anm. 82;

> dingliches Wobnrecht BFH v. 27.6.1978 — VIII R 54/74, BStBI. 11 1979, 332; FG
Saatl. v. 14.12.1989 — 2 K 174/85, EFG 1990, 472, tkr.);

» Grunddienstbarkeit (vgl. BEFH v. 17.10.1968 — 1V 84/65, BStBI. II 1969, 180;
dort aber zeitlich unbefristet und in einem landwirtschaftlichen BV).

Zwangsweise Nutzungsiiberlassung/Beschlagnahme: Selbst in diesem Fall
stellt eine gezahlte Entschidigung eine Einnahme aus VuV dar (BFH v. 14.6.
1963 — VI 216/61 U, BStBL. 111 1963, 380; v. 19.4.1994 — IX R 19,90, BStBL. 11
1994, 640: offentlich-rechtl. Besitzeinweisung eines Energieversorgungsunter-
nehmens zur Errichtung von Hochspannungsleitungen). Zu Nutzungsvergiitun-
gen fiir die Inanspruchnahme von Grundstiicken fiir 6ffentliche Zwecke s. auch
§ 24 Anm. 107-109. Solche Nutzungsvergtitungen untetliegen dem ermifBigten
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StSatz, wenn sie fiir einen Zeitraum von mehr als drei Jahren nachgezahlt wer-
den (§ 34 Abs. 2 Nr. 3iVm. § 24 Nr. 3, s. § 34 Anm. 56, 57).

Ohne eine Nutzungsiiberlassung gehoren Betrige, die im Zusammenhang

mit einem Grundstiick gezahlt werden, hingegen nicht zu den Einnahmen aus

VuV. Hiufig wird allerdings § 22 Nr. 3 erfillt sein.
Beispiele: Entgelt fiir die Ubernahme einer Verpflichtung, das Grundstiick nicht als
Warenhaus zu nutzen oder nutzen zu lassen (BFH v. 9.4.1965 — VI 82/63 U, BStBl. 111
1965, 361, allerdings StPflicht nach § 22 Nr. 3); Zahlung fiir den Verzicht auf Einwen-
dungen gegen ein Bauvorhaben auf dem Nachbargrundstick (BFH v. 26.10.1982 —
VIII R 83/79, BStBL. II 1983, 404; v. 10.8.1994 — X R 42/91, BStBI. II 1995, 57; v.
21.11.1997 — X R 124/94, BStBL. 1T 1998, 133; v. 22.8.2003 — IX B 85/03, BFH/NV
2004, 41; v. 4.3.2008 — IX R 36/07, BFH/NV 2008, 1657; in allen Fillen jedoch § 22
Nr. 3); Entschidigung der Gemeinde fiir das Bestehen einer faktischen Bausperre, die
die Méglichkeit zur Durchfithrung stidtebaulicher Planungen sichern soll (BFH v.
12.9.1985 — VIII R 306,/81, BStBI. I 1986, 252; v. 7.7.1987 — IX R 116,/82, BFH/NV
1988, 433); Zahlung fir die Duldung von Baubeschrinkungen wegen der Errichtung
einer Hochspannungsleitung neben dem Grundstiick, das als solches zwar im Schutz-
streifen liegt, aber nicht von der Leitung tiberspannt und daher auch nicht zur Nutzung
iberlassen wird (BFH v. 17.5.1995 — X R 64/92, BStBL. II 1995, 640); Entschidigung
fiirr Larm- und Abgaseinwirkungen wegen des Neubaus einer Bundesstrale neben dem
Grundstiick, auch wenn diese nach der Hohe der Mieteinnahmen bemessen wird (FG
Miinchen v. 3.3.2004 — 9 K 2400,/03, EFG 2004, 1120, rkr.).

52-59 FEinstweilen frei.

60 c¢) Abgrenzung zur VerduBlerung

Kein endgiiltiger Verlust der Herrschaftsgewalt: Keine Einktnfte aus VuV
liegen regelmiBig vor, wenn es an einer zeitlichen Begrenzung der Nutzungs-
tberlassung fehlt; dann handelt es sich um ein VeriduBerungsentgelt, das im PV
nicht stbar ist, abgesehen von den Fillen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Fir die
zeitliche Begrenzung kommt es weniger auf die vertragliche Befristung an; ent-
scheidend ist, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung das Nutzungsverhiltnis
nicht zu einem endgiltigen Verlust der Herrschaftsgewalt tber das tiberlassene
WG fiihrt.
Das Erfordernis einer zeitlichen Begrenzung der Nutzungsiiberlassung war in § 38
EStG 1925 (RGBL 1 1925, 189) noch ausdriicklich im Tatbestand der Einkiinfte aus
VuV enthalten. Seit dem EStG 1934 fehlt es zwar an einer ausdriicklichen Regelung;
durch die Heranzichung der Begriffe ,,Vermictung und Verpachtung® ist die zeitliche
Begrenzung aber jedenfalls als typusprigend fiir die unter § 21 fallenden Rechtsverhalt-
nisse anzuschen.
Keine Moéglichkeit der Riickiibertragung der Herrschaftsgewalt: Bleibt der
zur Nutzungstbetlassung Verpflichtete zwar zivilrechtl. Eigentiimer des tiberlas-
senen Grundstiicksteils, verliert er seine Herrschaftsgewalt daran wirtschaftlich
gesehen jedoch endgiiltig in vollem Umfang und ist eine Riickiibertragung dieser
Herrschaftsgewalt praktisch unmoglich, so ist keine zeitlich begrenzte Nut-
zungsiberlassung, sondern ein VerduBerungsvorgang anzunchmen (BFH v.
18.8.1977 — VIIT R 7/74, BStBL. 1T 1977, 796; v. 14.10.1982 — IV R 19/79,
BStBL 11 1983, 203, unter 1.4). Hiufig sind dies Fille, in denen die Vertragspar-
teien an sich eine Ubertragung des Figentums an dem betroffenen Grundstiicks-
teil gewollt haben, dies aber wegen der zivilrechtl. Unteilbarkeit eines Grund-
stiicks und des abschlieBenden Katalogs der beschrinkten dinglichen Rechte
nicht durchfithrbar war.
Beispiel: Der Stadt wird eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit eingerdumt, unter
dem Grundstiick unwiderruflich und immerwihrend massive Bauwerke (U-Bahn-Réh-

E 30 ‘ Pirrmann ertragsteuerrecht.de



I. VuV von unbeweglichem Vermégen (S. 1 Nr. 1) Anm. 60 §21

ren und einen unterirdischen Kreuzungsbahnhof) zu errichten und zu betreiben (BFH
v. 18.8.1977 — VIII R 7/74, BStBI. I 1977, 796).

Erst recht nicht unter § 21 fallen Zahlungen fiir die Aufgabe eines Rechts am Grund-
stick eines Dritten (schuldrechtl. Vereinbarungen, dingliche Nutzungsrechte), das die-
ser fortan wieder aus eigenem Recht nutzt (zB BFH v. 9.8.1990 — X R 140/88,
BStBL 11 1990, 1026: Verzicht auf ein auf fiinf Jahre befristetes Wohnrecht).
Die Rspr. hat in Grenzfillen betont, dass es nicht entscheidend auf eine vorhan-
dene oder fehlende Beftistung der Vereinbarung, sondern vor allem darauf an-
kommt, ob faktisch ein endgiltiger Verlust der Herrschaftsgewalt eintritt. Daftir
erscheint mal3geblich, ob nach Inhalt und voraussichtlicher Durchfithrung der
Vereinbarung die Moglichkeit eines Riickfalls der Nutzungsmoglichkeit an den
Uberlassenden als jedenfalls nicht ausgeschlossen erscheint.

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung trotz zeitlich nicht begrenz-
ter Nutzungsiibetlassung: In bestimmten Sonderfillen hat der BFH auch
Dauerrechtsverhiltnisse, die zeitlich nicht begrenzt waren, als VuV eingeordnet,
weil mindestens ebenso gewichtige Griinde gegen die Annahme einer Verduf3e-
rung sprachen. Diese Sonderfille lassen sich in zwei Fallgruppen einteilen, wobei
die Abgrenzung zu veriuBlerungsihnlichen Vorgingen flieBend und schwierig
ist. Diese Fragen sind nicht mehr klirungsbedirftig (BFH v. 19.12.2002 — IX B
79/02, BFH/NV 2003, 501, NZB).

» Gebranchsiiberlassung fiir beschrinkte Zwecke: Es handelt sich um ein bloBes Nut-
zungsverhiltnis, das einem Fremdbesitzer nur den Gebrauch der Sache zu einem
vertraglich festgelegten beschrinkten Zweck ermdglicht (so ausdriicklich BFH
v. 11.3.1976 — IV B 62/75, BStBL II 1976, 535). Ausnahmsweise hat der BFH
auch Dauerrechtsverhiltnisse, die zeitlich nicht begrenzt waren, als VuV einge-
ordnet, weil mindestens ebenso gewichtige Griinde gegen die Annahme einer
VeriuBerung sprachen. Beispiele:

— Dauerhafte Ubernahme der Verpflichtung, dem Nachbarn ecinen Grund-
stiicksteil als Kfz.-Stellplatz gegen ein einmaliges Entgelt zur Verfigung zu
stellen, gleichzeitig Eingehung einer entsprechenden 6ffentlich-rechtl. Baulast
gegeniiber der Gemeinde (BFH v. 26.8.1975 — VIII R 167,/71, BStBL. 1I 1976,
62: VuV, wenn die privatrechtl. Verpflichtung gegeniiber dem Nachbarn der
Gesamtleistung das Geprige gibt; § 22 Nr. 3, wenn die 6ffentlich-rechtl. Bau-
last im Mittelpunkt steht). Ebenso BFH v. 4.9.1996 — XI R 20/96, BFH/NV
1997, 3306, fiir die Verpflichtung/Baulast, eine Kanalleitung auf dem Grund-
stiick zu dulden.

— Beschrinkt personliche Dienstbarkeit, die zur Duldung einer Ferngasleitung
in einer Tiefe von 1-2m unter der Grundsticksoberfliche verpflichtet (BFH
v. 24.3.1982 — IV R 96/78, BStBL. 11 1982, 643: Aufteilung in eine nicht nach
Nr. 1 stbare Zahlung fiir die Minderung des Bodenwerts und eine nach Nr. 1
stbare Nutzungsvergiitung; im entschiedenen Fall allerdings LuF).

— Dauerhafte Uberlassung unterirdischer Hohlrdume zur Aussolung vorhande-
ner Salzvorkommen und anschlieBenden Einlagerung von Erdol gegen eine
Einmalzahlung, wobei im Falle der Nichtaustibung der Rechte die Pflicht zur
unentgeltlichen Rickiibertragung besteht (BFH v. 14.10.1982 — IV R 19/79,
BStBI. IT 1983, 203; in der Tendenz ebenso bereits BFH v. 11.3.1976 — IV B
62/75, BStBL 1I 1976, 535, AdV).

— Zahlung fiir die Uberspannung des Grundstiicks mit einer Hochspannungs-
leitung, sofern dies mit der Einrdumung einer Nutzungsbefugnis verbunden
ist BFH v. 19.4.1994 — IX R 19/90, BStBL. II 1994, 640; anders hingegen,
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wenn das Grundstiick nur im Schutzstreifen der Stromleitung liegt, was zwar
Baubeschrinkungen, aber keine Nutzungstberlassung zur Folge hat, vgl.
BFH v. 17.5.1995 — X R 64,/92, BStBL 11 1995, 640).

— Auch die Uberbaurente nach § 912 BGB wird — trotz der prinzipiell nicht be-
grenzten Dauer — nicht fiir einen VerduBerungsvorgang gezahlt und fillt da-
her unter § 21 (s. Anm. 300 ,,Uberbaurente®).

— Zur Behandlung von Entschidigungen fiir die Hinnahme naturschutzrechtl.
Beschrinkungen ausfiihrl. Fucnas/Lieser, FR 2005, 285.

» Dem Typus nach kein Kanfvertrag: Die Vereinbarung begriindet zwar Eigenbesitz
des Vertragspartners, entspricht aber aus anderen Grinden nicht dem Typus
des Kaufvertrags. Beispiele:

— ,,Verkauf” eines Quellengrundstiicks an die Gemeinde mit dem Recht zur
Wasserentnahme, aber der Pflicht zur Rickiibertragung bei Beendigung der
Quellennutzung; das laufend zu zahlende Entgelt ist zunichst von der Menge
des entnommenen Wassers, spiter von den Wasserpreisen der Gemeinde ab-
hingig (BFH v. 30.10.1967 — VI 331/64, BStBL. 11 1968, 30).

— Einrdumung einer zeitlich nicht begrenzten Grunddienstbarkeit an einer Teil-
fliche cines dem Stpfl. gehorenden Sees zugunsten des Kaufers eines Ufer-
grundstiicks, der die Teilfliche unter Ausschluss des Eigentiimers nutzen
durfte, wobei das Jagd-, Fischerei- und Schilfgewinnungsrecht jedoch beim
Stpfl. blieb (BFH v. 17.10.1968 — IV 84,/65, BStBL. 11 1969, 180, zu LuF; of-
fengelassen, ob im PV § 21 oder § 22 Nr. 3 anzuwenden wire).

61-63 FEinstweilen frei.
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d) Sonderfall: Einnahmen aus der Verwertung von Bodenschitzen

Schrifttum: ReINBERG, Verwertung von Bodenschitzen, Stbg 1958, 118; WEHBERG/
Buscunorr, Die Verwertung von Bodenschitzen und Einkommensteuer, Stbg 1959, 306;
MirrT™aNN, Die Besteuerung der Substanzausbeuterechte, DStR 1967, 280; Hunn, Grund-
stiicksausbeutungsvertrige im Einkommen- und im Umsatzsteuerrecht, Diss., Miinster
1973; FeLsmann, Einkommensteuerliche Fragen bei Verwertung von Bodenschitzen, Inf.
1976, 217; STROEER, Zivilrechtliche Einordnung der Substanzausbeutevertrige, BB 1979,
1477; Scuurze Buscunorr, Bodenschitze und Einkommensteuer, Inf. 1984, 241; KNnoBBE-
Keuk, Die Einkommensbesteuerung der entgeltlichen Uberlassung von Bodensubstanz,
DB 1985, 144; BorGGrevE, Einkommensbesteuerung des Entgelts fiir Bodenschitze, DB
1985, 1661; Meyer, Einkommensteuetliche Behandlung von Substanzausbeutevertrigen,
DStR 1986, 422; ScHuHMANN, Zur cinkommensteuetlichen Behandlung der Bodenschit-
ze, StBp. 1987, 1; ScHUHMANN, Zur einkommensteuerlichen Behandlung der Bodenschit-
ze, StBp. 1993, 54; Krert, Ertragsteuerliche Konsequenzen der Verwertung von Boden-
schitzen, GStB 2008, 66; Krerr, VerduBerung von Kiesvorkommen als private
Vermogensverwaltung eingestuft, GStB 2010, 183; StanL, Die steuerliche Behandlung
von Bodenschitzen, in BiNNEwIEs/SpaTscHECK (Hrsg.), Festschrift fiir Michael Streck,
Koln 2011, 233.

aa) Behandlung von Ausbeutevertrigen als Pachtvertrige

Die Verwertung von Bodenschitzen fithrt zu Einkiinften aus VuV, wenn der
Bodenschatz dem PV zuzurechnen ist und wenn der Vertrag iiber den Abbau
strechtl. als Vereinbarung iiber eine zeitlich begrenzte Uberlassung des Grund-
stiicks anzusehen ist. Bodenschitze (zum Begriff s. § 7 Anm. 523; zur Entste-
hung als selbstindiges WG s. § 7 Anm. 5206) sind — auch bei Landwirten — regel-
miBig nicht dem BV zuzuordnen (BFH v. 24.1.2008 — IV R 45/05, BStBl. 11
2009, 449; s. § 7 Anm. 530-537). Ob eine zeitlich begrenzte Uberlassung vor-
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liegt, hingt davon ab, ob der Ausbeutevertrag nach seinem wirtschaftlichen Ge-
halt, wie er sich nach dem Gesamtbild der gestalteten Verhiltnisse des Einzel-
falls unter Berticksichtigung des wirklichen Willens der Vertragsparteien dar-
stellt, typusmiBig als Pachtvertrag oder als Kaufvertrag zu qualifizieren ist. Auf
die Bezeichnung des Vertrags kommt es dabei nicht an.

Zivilrechtliche Einordnung: Von der Rspr. der Zivilgerichte werden Vertrige,
mit denen ein Grundstickseigentiimer einem anderen das Recht einrdumt, Bo-
denschitze abzubauen (Ausbeutevertrige, Ubertragung eines Abbaurechts), seit
jeher idR als Pachtvertrige iSd. § 581 BGB (also nicht als Kaufvertrige) angese-
hen, denn auch Pachtvertrige enthalten durch das Recht zur Fruchtzichung (An-
eignung der Friichte) kaufihnliche Elemente.
RG v. 19.11.1881 — I1I 140/81, RGZ 6, 4 (unter Ruckgriff auf das gemeine Recht); v.
14.1.1919 — 111 336/18, RGZ 94, 279; BGH v. 7.12.1984, BGHZ 93, 142, unter 11.2.a;
v. 10.11.1999 — X1II ZR 24/97, WM 2000, 545, unter 2.a; BGH v. 17.12.1999 — V ZR
448/98, WM 2000, 536, alle mwN; krit. zu dieser Rspr. STROFER, BB 1979, 1477.
Steuerliche Beurteilung: Dem folgend ordnet der BFH — wie schon der RFH
— die Einnahmen aus der zeitlich begrenzten Uberlassung von Grundstiicken
zum Zweck einer der Menge nach nicht festgelegten Ausbeute der darin ruhen-
den Bodenschitze den Einkiinften aus VuV zu.
RFH v. 17.7.1929, RStBIl. 1929, 585, unter 1.; v. 23.12.1936, RStBl. 1937, 635 (auch bei
Vereinbarung eines dinglichen Abbaurechts); v. 26.5.1937, RStBl. 1937, 987; v. 15.6.
1938, RStBL. 1938, 870 (auch bei Zahlung des groBten Teils des Entgelts in einer Sum-
me); BFH v. 13.5.1959 — IV 159/58 U, BStBL 111 1959, 294 (auch wenn sich das Ent-
gelt nicht nach der Vertragslaufzeit, sondern der Ausbeutemenge bemisst); v. 23.10.
1959 — VI 131/58 U, BStBL 111 1960, 3; v. 13.11.1964 — VI 208,/63, HER 1965, 209; v.
2.3.1966 — VI 161/65, BStBL. 111 1966, 364; v. 11.3.1976 — IV B 62/75, BStBL. 11 1976,
535; v. 14.10.1982 — TV R 19,79, BStBL. 1T 1983, 203, unter 1.3; v. 25.6.1985 — IX R
60/82, BFH/NV 1985, 74 (unter Auscinandersetzung mit der Gegenauffassung); v.
7.7.1987 — IX R 202/87, BEH/NV 1987, 640; v. 15.3.1994 — IX R 45/91, BStBI. 11
1994, 840 (eine zusitzliche Entschidigung fiir die zeitweilig fehlende landwirtschaftli-
che Nutzbarkeit gehort jedoch zu den Einkiinften aus LuF; insoweit Abweichung von
BFH v. 21.10.1960 — VI 169/59 S, BStBL IIT 1961, 45); v. 24.10.2012 — IX R 6/12,
BFH/NV 2013, 907. Umfassend und teilweise kritisch zur dlteren Rspr. WEHBERG/
Buscunorr, Stbg 1959, 36; der Rspr. zustimmend hingegen Rasenack, Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung, 2. Aufl. 2002, 19 ff.
Das BVerfG hat diese Rspr. verfassungsrechtl. nicht beanstandet (BVerfG v. 24.2.1978
— 1 BvR 114/75, HER 1978, 251; BVerfG v. 10.2.1987 — 1 BvR 482/86, HFR 1988,
178, mit ausfithtl. Anm. ArnpT, StRK EStG 1975 § 21 Abs. 1 Nr. 1 R. 8; dazu auch
Trzaskavrik, FS Tipke, 1995, 321 [335]).
Nach der Gegenauffassung sollen derartige Entgelte nicht stbar sein, weil es
sich um eine Vermogensumschichtung handele und es ansonsten zu einer Sub-
stanzbesteuerung komme (Knosse-Keuk, DB 1985, 144; BorgGreve, DB 1985,
1661; BenrenDs, Die Lehre vom Steuertatbestand in Bezug auf die Einnahmen
aus Vermietung und Verpachtung, 1999, 231 ff;; wohl auch ScHimMMmELE, Nut-
zungstberlassung versus VermogensverduBerung, 1997, 52ff; zusammenfas-
send zum Streitstand StaHL, FS Streck, 2011, 233). Die Auffassung der Rspr. ist
uE zutreffend, weil hier kein Grund fiir eine Abweichung von der zivilrechtl.
Einordnung derartiger Vertragsverhiltnisse ersichtlich ist. Die Kritik wegen ei-
ner angeblichen Substanzbesteuerung ist unbegriindet, da der Stpfl. in diesen
Fillen fir den Bodenschatz keinerlei Aufwendungen getragen hat. Damit fehlt
es von vornherein an einem im Hinblick auf das Leistungsfihigkeitsprinzip be-
achtlichen Vermogensopfer, das erst die Grundlage fiir ein Absehen von der Be-
steuerung unter dem Topos ,,Substanzbesteuerung® bilden kann.
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Der BFH nimmt auch dann Einktnfte aus VuV an, wenn das Grundstiick zwar
zivilrechtl. Gbereignet wird, die Vertragsparteien aber die Riickiibereignung nach
Beendigung der Ausbeute vereinbart haben.
BFH v. 5.10.1973 — VIII R 78/70, BStBL. IT 1974, 130; v. 25.6.1985 — IX R 60/82,
BFH/NV 1985, 74 (selbst wenn das Grundstiick nach der Ausbeute nicht an den
Uberlassenden selbst, sondern mit dessen Willen an einen Dritten tbertragen wird, weil
der vorherige Eigentiimer sich auch in diesem Fall nicht mit dem Abschluss des ,,Kauf-
vertrags® endgtiltig des Grundstiicks entduBlert, sondern dessen Schicksal selbst nach
der formellen Eigentumsiibertragung noch bestimmt; dieser Fall weist allerdings einige
sachverhaltsbedingte Besonderheiten auf und kann nicht ohne Weiteres verallgemei-
nert werden; hingegen hat FG Diss. v. 28.4.1975 — 11 117/74 E, EFG 1975, 523, rkr.,
Einkiinfte aus VuV in einem Fall verneint, in dem ein — lediglich schuldrechtl. — Riick-
kaufrecht zugunsten des Sohnes des vormaligen Eigentiimers vereinbart worden war);
v. 24.11.1992 — IX R 30/88, BStBL II 1993, 296 (eine Vereinbarung, nach der die
Rickibereignungsverpflichtung als nicht geschlossen gelte, wenn sie zur Besteuerung
fithre, ist stl. unbeachtlich, wenn sie dem FA nicht offengelegt wird; allgemein zu Steu-
erklauseln vgl. Einf. ESt Anm. 713); v. 21.7.1993 — IX R 9/89, BStBL. 11 1994, 231
(auch wenn zwar keine Riickiibereignung, wohl aber ein Vorkaufsrecht des vormaligen
Eigentiimers vereinbart ist und dieser das Grundstiick weiterhin unentgeltlich nutzen
darf). Ahnlich bereits BEH v. 30.10.1967 — VI 331/64, BStBL. I1I 1968, 30 (Veriufe-
rung cines Quellengrundstiicks an die Gemeinde; als ,,Kaufpreis* ist ein von der Menge
des entnommenen Wassers abhingiger Betrag zu zahlen; bei Beendigung der Wasser-
entnahme Pflicht zur Rickiibertragung des Grundstiicks an den Stpfl; s. auch
Anm. 63). Kritisch zu dieser Rspr. ScHULZE BuscHHOFE , Inf. 1984, 241.
Auch diese Rspr. ist uE zutreffend, weil bei der estrechtl. Wertung von Vertrags-
beziehungen auf den wahren Rechtsgrund der vereinbarten Zahlungen abzustel-
len ist. Wollten die Vertragsparteien aber keine endgiltige Ubereignung, dann
handelt es sich lediglich um eine Nutzungsiiberlassung, die nach der gesetzlichen
Wertung zu Einkiinften aus VuV fiihrt. Eine Riickgabeverpflichtung ist allein
Wesensmerkmal des Pachtvertrags, nicht aber des Kaufvertrags. Auch das
BVerfG hat diese Rspr. gerade mit dem Hinweis darauf gebilligt, dass vom wirt-
schaftlichen Erfolg her dieselbe Situation wie bei Abschluss eines Pachtvertrags
herbeigefithrt werde (BVerfG v. 3.6.1992 — 1 BvR 583,/86, DStR 1993, 273).

bb) Behandlung von Ausbeutevertrigen als Kaufvertrige

Nur in Ausnahmefillen kénnen Ausbeutevertrige als — im PV nicht zu stpfl.
Finkiinften fithrende — Kaufvertrige (Ubertragung von Bodensubstanz) angese-
hen werden. Die Rspr. stellt dabei entscheidend auf den wirtschaftlichen Gehalt
der zugrunde liegenden Vereinbarungen ab, wie er sich nach dem Gesamtbild
der gestalteten Verhiltnisse des Einzelfalls unter Berticksichtigung des witk-
lichen Willens der Vertragsparteien ergibt. Dies kann etwa bei einem Vertrag
tber den Abbau einer von vornherein fest begrenzten Menge eines Bodenschat-
zes der Fall sein. Bei der Vertragsgestaltung sollten Entgelte, die von der Abbau-
menge abhingig sind, vermieden werden (MEYER, DStR 1986, 422 [424]; zahlrei-
che weitere — nach wie vor aktuelle — Gestaltungshinweise bei STRECK/STAHL,
Inf. 1976, 457). Bislang hatte die Rspr. zur ESt die Moglichkeit der Annahme ei-
nes Kaufvertrags zwar verschiedentlich erdrtert, dies aber noch in keinem TFall
tatsichlich bejaht (BFH v. 26.3.1957 — V 286,/56, HFR 1963, 273, ist zur USt er-
gangen). Nunmehr hat BFH v. 6.5.2003 (IX R 64/98, BFH/NV 2003, 1175,
dort auch weitere Nachweise zur bisherigen Rspr.) erstmals die finanzgericht-
liche Wiirdigung einer entsprechenden Vereinbarung als stfreie Kaufpreiszah-
lung bestitigt. Zweifelhaft ist allerdings der in dieser Entscheidung zur Begrin-
dung herangezogene Verweis auf BFH v. 7.10.1958 (I 199/57 U, BStBl. III
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1959, 5), weil dieses Urteil zur Hinzurechnung nach § 8 Nr. 7 GewStG ergangen
ist, ausdricklich von der Behandlung bei VuV abweicht und auch gewstl. inso-
weit teilweise tiberholt ist (vgl. BFH v. 26.5.1976 — I R 74/73, BStBl. 1T 1976,
721).

Die neuere Entscheidung des IX. Senats konnte auf eine Tendenz zur Lockerung der
bisherigen Rspr. hindeuten, da der zugrundeliegende Sachverhalt trotz gewisser Beson-
derheiten (im Antrag auf Erteilung der Abbaugenechmigung — nicht allerdings im
»Kaufvertrag® — war die abzubauende Menge konkret angegeben; gleichzeitig ent-
sprach diese Menge dem Umfang, der fir das vom Abbauenden beabsichtigte Bauvor-
haben benétigt wurde) der bisherigen Rspr. wohl nicht zur Verneinung der Steuerbar-
keit ausgereicht hitte, denn danach galten als starke Indizien fiir Einnahmen aus VuV
trotz vertraglicher ,,VerduBerung” einer bestimmten Menge bereits die vertragliche
Pflicht des Abbauenden zur Rekultivierung des Grundstiicks (weil dies fiir einen Kauf-
vertrag tber eine ,einmalige Lieferung® untypisch wire) sowie die fehlende Gewiht-
leistung fiir Art und Giite des Bodenschatzes (zu beidem BFH v. 12.12.1969 — VI R
197/67, BStBL 11 1970, 210). Ferner fillt auf, dass in der Entscheidung in BFH/NV
2003, 1175, nicht mehr davon die Rede ist, ein Kaufvertrag konne nur dann angenom-
men werden, wenn es sich um eine ,,cinmalige Lieferung* handele. Die bisherige Rspr.
hatte aber eben diese Einschrinkung vorgenommen. Allerdings spricht einiges auch da-
fiir, dass der BFH mit seiner Entscheidung in BFH/NV 2003, 1175 lediglich den Vor-
rang der instanzgetichtlichen Tatsachenwiirdigung betonen wollte.
Die Entscheidung des Grofien Senats des BFH zur Zuldssigkeit von Absetzungen fiir
Substanzverringerung bei Bodenschitzen, die in ein BV eingelegt werden (BFH v.
4.12.2006 — G1S 1,/05, BStBL. 11 2007, 508), lisst keine Anhaltspunkte fiir ein Ubetden-
ken der bisherigen Rspr. erkennen (anders noch der Vorlagebeschluss v. 16.12.2004 —
IIT R 8,/98 BStBL. 1T 2005, 278, unter V.1.b bb (3)).
Keine Nutzungsiiberlassung, sondern ein VerduBerungsgeschift liegt vor, wenn
das Grundstiick mit dem Bodenschatz endgtiltig an einen Abbaubetrieb verkauft
wird (BFH v. 25.11.1966 — VI 375/65, BStBL IIT 1967, 226, zu {8 Nr.7
GewStG; v. 21.7.2009 — X R 10/07, BFH/NV 2010, 184, wonach auch bei
mehrfachem Verkauf von Grundstiicken mit Kiesvorkommen kein gewerblicher
Bodenschatzhandel vorliegt; zustimmend Krerr, GStB 2010, 183) oder wenn
der Grundstiickseigentiimer den Abbau selbst vornimmt und die gewonnenen
Bodenschitze an Dritte verkauft (vgl. BFH v. 12.12.1969 — VI R 197/67,
BStBL IT 1970, 210; ggf. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb oder LuF; s. §7
Anm. 530-535). Ebenso stellt eine Schadensersatzzahlung fir den unberechtig-
ten Abbau durch einen Grundstiicksnachbarn mangels Nutzungsiiberlassung
keine stpfl. Einnahme dar (FG Miinchen v. 4.9.1989 — 13 K 13236/84, EFG
1990, 62, rkr.; zu Schadensersatz s. auch Anm. 85).

Einstweilen frei. 66—-67

2. Einkiinfteerzielungsabsicht

Schrifttum: Jakxos/HoOrMaNN, Einkiinfteerzielungsabsicht oder Liebhaberei im Rahmen
der Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung, FR 1989, 665; Scuwarz, ,,Liecbhaberei®
im Bereich der Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung, DStR 1991, 401; DeTERING/
Pont, Der Unterschied zwischen Anscheins- und Indizienbeweis — am Beispiel von Riick-
kaufangebot und Verkaufsgarantie im Bauherrenmodell, DStZ 1995, 361; SPINDLER, Zur
steuerrechtlichen Bedeutung von Riick- und Verkaufsgarantien bei den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung, DB 1995, 894; Sauren, Rickkaufs- bzw. Verkaufsgarantien
beim Erwerb von Immobilien, DStR 1996, 1438; Lang, Einkiinfteerzielungsabsicht bei
Bauherrenmodellen mit Riickkaufsangeboten oder Verkaufsgarantien, FR 1997, 201;
FLEISCHMANN, Zur steuetlichen Liebhaberei — Die neuesten Tendenzen in Rechtsprechung
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und Verwaltungsmeinung, DStR 1998, 364; KonLHAas, Liebhaberei bei vermieteten Im-
mobilien im Privatvermégen, BB 1998, 1139; Voos, Aktuelle Tendenzen bei der Ermitt-
lung des Totaliiberschusses bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, DStR
1999, 877; Hechr, Ist der Begriff der ,,Liebhaberei” im Vermietungs- und Verpachtungs-
beteich noch aktuell?, BB 2000, 226; Leu, Die Einkunftserzielungsabsicht im Bereich der
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung — Verbliebene Praxistelevanz, DStR 2000,
129; PrzzER, Die Einkiinfteerzielungsabsicht bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung — ein Mysterium als Folge des Einkiinftedualismus, StuW 2000, 457; StEIN, Zur
Einkunftserzielungsabsicht bei kutzfristiger Vermietung vor Selbstnutzung, DStR 2000,
6206; STEIN, Abgrenzung von Einkunftserzielungsabsicht und Liebhaberei bei der Vermie-
tung von Grundstiicken, Inf. 2001, 641, 676, 710; HeusrMANN, Vermietung auf bestimmte
Zeit, Uberschusserzielungsabsicht und in die Prognose cinzubezichende Besteuerungs-
merkmale, DB 2002, 2011; HEuerMANN, Soll ein VerduBerungsgewinn nach § 23 EStG in
die Beurteilung der Einkinfteerzielungsabsicht bei den Einkunften aus Vermietung und
Verpachtung einbezogen werden?, DStZ 2002, 864; Ristaaus, Verbesserte Verlustabzugs-
moglichkeiten bei der Vermietung von Ferienwohnungen?, FR 2002, 909; SpINDLER, Zur
Bedeutung von Indizien in der jingeren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, StbJb.
2002/03, 61; StEIN, Praxisfragen zur Uberschusserzielungsabsicht bei der Vermietung von
Immobilien, DStR 2002, 1419; SteN, Die neue BFH-Rechtsprechung zur Abgrenzung
von Einkunftserzielungsabsicht und Licbhaberei bei Vermietung von Ferienwohnungen,
Inf. 2002, 257; THURMER, Einkinfteermittlung beim Vermieten von Ferienwohnungen;
die neuen Rechtsprechungsgrundsitze, DB 2002, 444; TuurMER, Einkiinfteermittlung
beim Vermieten von Ferienwohnungen, DStZ 2002, 855; WEBER-GRELLET, Vom norm-
typischen Verhalten zur normgerechten Tatbestandspriifung, DB 2002, 2568; FUHRMANN,
Liebhaberei bei natiirlichen Personen und Kapitalgesellschaften, IKOSDI 2003, 13994;
Heuermann, Einktnfteerzielungsabsicht bei Vermietung und Verpachtung — Beweisanzei-
chen und normgerechte Tatbestandsprifung, StuW 2003, 101; Paus, Liebhaberei bei ver-
billigter Wohnungsvermietung, DStZ 2003, 189; ScHUHMANN, Zum Vermieten von Feri-
enwohnungen, StBp. 2003, 87; SteiN, Noch einmal: Zur Einkunftserzielungsabsicht bei
kurzfristiger Vermietung vor Selbstnutzung, DStZ 2003, 730; SteiN, Zur Einbezichung
von steuerbaren VerduBerungserlosen in die Liebhabereiprifung bei § 21 EStG, DStZ
2003, 803; StEIN, Neues zur Abgrenzung von Einkunftserzielungsabsicht und Liebhaberei
bei der Vermietung von Grundstiicken, Inf. 2003, 902; SteiN, Neue Rechtsprechung und
Verwaltungsmeinung zur Liebhabeteiprifung im Rahmen des § 21 EStG, StBp. 2003, 199;
StunrmanN, Einkunftserzielungsabsicht unter Beriicksichtigung der Besteuerung privater
VeriuBerungsgewinne, StB 2003, 82; Wirtz, Die Einbeziehung von steuerbaren Verdul3e-
rungsetldsen in die Uberschussprognose bei Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung, FR 2003, 711; WuBBELsMANN, Verbilligte Vermietung an Angehorige, EStB 2003,
361; DiemEL-METZ, Sollten Steuerzahler die Nutzung ihrer Ferienwohnung tiberdenken?,
DStR 2004, 495; HEueErMANN, Objektivierung eines subjektiven Tatbestandsmerkmals:
Die Einkiinfteerzielungsabsicht bei Vermietung und Verpachtung in der deutschen und
Osterreichischen Rechtsordnung, DStZ 2004, 9; Korn/Funrmany, Entwicklungen und
Zweifelsfragen zur ,Liebhaberei” im FEinkommensteuerrecht (Teil 1I), DStZ 2004, 431;
Paus, Verbilligte Vermietung an Angehérige, EStB 2004, 497; SteIN, Verlustausgleich oder
Liebhaberei bei der Vermietung von Grundstiicken, Norderstedt; STEIN, Vermietung unter
Marktniveau, EStB 2004, 158; SteiN, Keine Liebhaberei bei Vermietung auf Dauer?, DStZ
2004, 189; StEiN, Die Alte Miihle — Ein Fall zum Griibeln, DStZ 2004, 521; SteiN, Fin-
kunftserzielungsabsicht bei Vermietung und Verpachtung, wann darf das Finanzamt auf
Liebhaberei priifen?, EStB 2004, 371; Crepbo, Abgrenzung von Einkiinfteerzielungs-
absicht und Liebhaberei am Beispiel der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von
Immobilien, Diss., Jena 2005; Crepo, Die Beurteilung der Einkiinfteerzielungsabsicht bei
verbilligter Vermietung an Angehorige, DStZ 2005, 295; FLeiscHMANN, Der neue Lieb-
haberei-Exlass, DB 2005, 67; GRung, BMF-Schreiben zur Einkiinfteerzielung bei Vermie-
tung und Verpachtung, AktStR 2005, 37; SpiNDLER, Zur Einkiinfteerzielungsabsicht bei
den Einktnften aus Vermietung und Verpachtung, in Stanr/StranL/CarcE (Hrsg.), Ge-
staltung und Abwehr im Steuerrecht, Festschrift fir Klaus Korn, Bonn 2005, 165; STunR-
MANN, Der Prognosezeitraum im Rahmen der Einkunftserzielungsabsicht bei den Vermie-
tungseinkiinften, Inf. 2005, 61; PEzzER, Vermietung und Verpachtung — eine strukturell
defizitire Einkunftsart, Tipke/SouN (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Christoph Trzaskalik,
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Koln 2005, 239; Hasr, Einkiinfteerzielungsabsicht versus Liebhaberei im Einkommen-
steuerrecht, unter Beriicksichtigung der Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung,
Hamburg 2006; Pezzer, Subjektive Merkmale fiir das Erzielen von Einktnften, DStR
2007, Beihefter zu Heft 39, 36; SPINDLER, Einkiinfteerzielungsabsicht bei Vermietung und
Verpachtung, DB 2007, 185; Brerm, Die Einkiinfteerzielungsabsicht bei den Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung, SteuStud. 2009, 127; Horrmann, Einkiinfteerzielungs-
absicht bei (langfristigcem) Leerstand, GmbH-StB 2009, 351; SteiN, Keine Liebhaberei bei
Wohnraumvermietung auf Dauer?, DStZ 2009, 768; SteIN, Praxisprobleme des Nachwei-
ses der Vermietungsabsicht bei leer stehenden Immobilien, DStR 2009, 1079; SteiN, Ein-
kunfteerzielung und Einkiinfteermittlung bei der Vermietung von Ferienwohnungen,
StBp. 2010, 101; SteIN, Einkinfteerzielungsabsicht und Werbungskostenabzug bei verbil-
ligter Wohnraumvermietung an Angehérige, DStZ 2011, 80; LeisNeR-EGENSPERGER, Zulis-
sigkeit von Uberschussprognosen bei Vermietungen?, DStZ 2010, 790; HEUERMANN, Kon-
nen wir auf die Uberschusserzielungsabsicht verzichten?, DStZ 2010, 825; BoDE,
Anmerkung zu BFH IX R 49/09, FR 2010, 1089; Paus, Ab§1cht der Einkiinfteerzielung
bei leer stehenden Riumen: Umbau erforderlich?, DStZ 2010, 23; Steemunp/UNGEMACH,
Einktnfteerzielungsabsicht bei der Vermictung von Gewerbeimmobilien, NWB
Nr. 47/2010, 3806; SteIN, Gesetzgebungsvorbehalt einer unwidetleglichen Vermutung,
DStZ 2011, 442; Pricker, Gewinnerzielungsabsicht als Anwendungsfall des Fremdver-
gleichs, Festschrift fur Spindler, 2011, 703; THURMER, Die Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs zur Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bei Ferien-
wohnungen, in MELLINGHOFE/SCHON/VIskoRF (Hrsg.), Steuerrecht im Rechtsstaat,
Festschrift fiir Wolfgang Spindler, Kéln 2011, 833; WULLENKEMPER, Anmerkung zu Nds.
FG v. 7.3.2012, EFG 2012, 1264; StEIN, Einige Gedanken zur Einktnfteerzielungsabsicht
bei der Vermietung von Immobilien, DStZ 2013, 33.

a) Grundsitzliches

Aus dem in §2 Abs. 1 enthaltenen Tatbestandsmerkmal ,erzielt folgt, dass
auch Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nur dann vorliegen, wenn der
Stpfl. mit Finkiinfteerzielungsabsicht, im Fall der Uberschusseinkunftsarten also
mit Uberschusserzielungsabsicht handelt (grundlegend BFH v. 25.6.1984 — GrS
4/82, BStBL II 1984, 751; allgemein zur Einkunftserzielungsabsicht s. §2
Anm. 345 ff; zur Einkiinfteerzielungsabsicht bei VuV s. auch § 2 Anm. 446).

Vermutete Einkunftserzielungsabsicht: Im Unterschied zur stark einzelfall-
bezogenen Beurteilung der Einkiinfteerzielungsabsicht bei den anderen Ein-
kunftsarten ist bei den Einkiinften aus VuV grds. davon auszugehen, dass der
Stpfl. beabsichtigt, letztlich einen Uberschuss zu erwirtschaften, sofern die Ver-
mietungstitigkeit auf Dauer angelegt ist (zu den Einzelheiten s. Anm. 70).
BFH v. 30.9.1997 — IX R 80,/94, BStBL. 11 1998, 771; dhnlich bereits BFH v. 21.10.1980
— VIII R 81/79, BStBL. 11 1981, 452; v. 24.9.1985 — IX R 32/80, BFH/NV 19806, 449.
Dies wird damit begriindet, dass der Gesetzgeber die Vermietung von unbeweglichem
Vermogen trotz der allgemein bekannten Tatsache, dass mit Immobilien allenfalls erst
nach sehr langen Zeitrdumen eine laufende Rendite zu erwirtschaften ist, ohne Ein-
schrinkung weiterhin als Tatbestand der stbaren Erzielung von Einkiinften erfasst.
§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 beruhe daher auf der typisierenden Annahme, dass die langfris-
tige VuV trotz tUber lingere Zeitrdume anfallender WK-Uberschisse idR letztlich zu
positiven Einkiinften fihre (dhnlich bereits BEH v. 22.10.1993 — IX R 35/92, BStBI. 11
1995, 98, unter I1.1.e zum Ausschluss der Liebhaberei bei der friheren Nutzungswert-
besteuerung).
In spiteren Entscheidungen hat der IX. Senat sein ,,grundsitzlich® dahingehend
weitergefithrt, dass ,,ohne Prifung® von der Einkunftserzielungsabsicht aus-
zugehen sei. Ob nach der vertraglichen Gestaltung ein Totaliiberschuss erreicht
werden kann, ist unerheblich, denn dies wird nach der Rspr. gar nicht erst ge-
prift. Der Sache nach besteht damit bei der Einkunftsart VuV auBlerhalb der
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nachstehend (s. Anm. 72ff.) aufgefiihrten Fallgruppen im Ergebnis eine unwi-
derlegbare Vermutung fiir das Vorhandensein von Einkunftserzielungsabsicht.
BFH v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBL. II 2002, 726, unter 1.b; v. 17.9.2002 — IX R
63/01, BFH/NV 2003, 454, unter 2.a; v. 5.11.2002 — IX R 18/02, BStBI. 11 2003, 914;
dem folgt mittlerweile auch die FinVerw. (BMF v. 8.10.2004, BStBL I 2004, 933 —
Tz. 1; einschrinkend hingegen noch BMF v. 14.10.2002, BStBI. 12002, 1039 — Tz. 1).
Stellungnahme: Angesichts der Tatsache, dass es allein dem Gesetzgeber vor-
behalten ist, unwiderlegliche Vermutungen aufzustellen und der Rspr. folglich
keine entsprechende Befugnis zusteht (so auch BFH v. 18.1.2001 — IV R 58/99,
BStBL. II 2001, 393, unter 3. mwN), sah sich die Judikatur des IX. Senats des
BFH erheblicher Kritik ausgesetzt (Fiscuer, FR 1999, 1377; WEBER-GRELLET,
Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001, 264; WEeBErR-GRELLET, DB 2002,
2568; Paus, DStZ 2003, 189 [193]; SteN, DStZ 2004, 189; StEIN, DStZ 2011,
442; ScuerL, DStZ 2005, 202; Bream, SteuStud. 2009, 127). Die friher hier bis
Lfg. 219 ebenfalls angemeldeten Bedenken (s. hierzu die Vorkommentierung im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm)
werden im Lichte der jiingsten gesetzgeberischen Entwicklungen jedoch nicht
mehr aufrechterhalten. Die mittlerweile stRspr. des BFH zur Typisierung der
Einkiinfteerzielungsabsicht bei auf Dauer angelegter Vermietung hat uE durch
den Gesetzgeber des StVereinfG 2011 ihre Bestitigung erhalten. Wenn der Ge-
setzgeber jetzt schon fiir den Sonderfall der verbilligten Vermietung davon aus-
geht, dass bei Uberschreitung der 66 %-Grenze Vollentgeltlichkeit zu vermuten
und eine Totaliiberschussprognose nicht mehr vorzunehmen ist (BTDrucks.
17/5125, 38), dann kann das nur bedeuten, dass et erst recht fiir den Normalfall
der Wohnraumvermietung von der Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht
ausgeht. Der Gesetzgeber hat demnach offenkundig die stark typisierende Rspr.
des IX. Senats des BFH zur Feststellung der Einkiinfteerzielungsabsicht in sei-
nen Willen aufgenommen (glA Kurosa in Scamipt XXXII. § 21 Rn. 12; HEUER-
MANN, DStR 2011, 2082; aA Sten, DStZ 2012, 19 [30]; SteiN, DStZ 2013, 33).
Der BFH geht inzwischen ebenfalls davon aus, dass der Gesetzgeber mit dem
StVereinfG 2011 die von der Rspr. vertretene Typisierung der Einktnfteerzie-
lungsabsicht tbernommen hat (BFH v. 20.6.2012 — IX R 67/10, BStBL. II 2013,
275, unter 11.4).

Soweit in der Literatur Kritik an der BFH-Rspr. aus der ganz entgegengesetzten
Richtung geduBert und der Verzicht auf jegliche Uberschussprognosen gefordert
wird (LEISNER-EGENSPERGER, DStZ 2010, 790), kann dem nicht beigepflichtet
werden (glA Heuermann, DStZ 2010, 825).

Subjektives Tatbestandsmerkmal: Die Einkiinfteerzielungsabsicht wird von
der uE zutreffenden hM als subjektives Tatbestandsmerkmal aufgefasst, auf des-
sen Vorliegen — wie bei anderen inneren Tatsachen auch — aus dufleren (objekti-
ven) Umstinden geschlossen werden muss (zum Streitstand s. § 2 Anm. 350;
glA speziell zu § 21 HEUERMANN in Bromics, § 21 Rn. 153; SPINDLER, IS Korn,
2005, 165; davon abweichend zB PLUCkER, FS Spindler, 2011, 703 mwN). Hier-
bei kénnen einzelne Umstidnde einen Anscheinsbeweis begriinden oder eine In-
dizwirkung entfalten (s. § 2 Anm. 408). Der Stpfl. kann den Anscheinsbeweis et-
schiittern oder das Indiz widerlegen. Fir den typischen TFall einer
Wohnraumvermietung kommt es auf die objektiven Beweisanzeichen zur Beur-
teilung der Einkiinfteerzielungsabsicht jedoch nicht an, da deren Vorliegen typi-
sierend angenommen wird (s. Anm. 70). Soweit es doch auf Beweisanzeichen
(zB VeriduBerung des Gebidudes innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach Er-
wetb, s. Anm. 73; Intensitit von Vermietungsbemithungen bei leerstehenden
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Wohnungen, s.u.) ankommt, sind tatsidchliche Verstindigungen dartiber, ob sich
ein Stpfl. im Einzelfall mit der Absicht der Einkiinfteerzielung betitigt hat, grds.
moglich, da es sich insoweit um eine Tatfrage handelt (BFH v. 20.9.2007 — IV R
20/05, BFH/NV 2008, 532).

Aufgabe der Einkiinfteerzielungsabsicht: Der Stpfl. gibt seinen Entschluss
zur Vermietung endgiiltig auf, zB weil er die bislang vermietete Wohnung nun-
mehr selbst nutzen will oder er ausschliefllich deren Verkauf betreibt. Wer einen
Verkaufsentschluss gefasst hat und zur Verbesserung seiner Verkaufschancen al-
lenfalls noch an kurzfristigen Vermietungen interessiert ist, handelt ohne Ein-
kinfteerzielungsabsicht (BFH v. 5.4.2005 — IX R 48/04, BFH/NV 2005, 1299).
Zum nachtriglichen WK-Abzug bei Aufgabe der Einkiinfteerzielungsabsicht s.
Anm. 97.

Gemeinschaftliche Einkiinfteerzielung: Die Einkiinfteerzielungsabsicht
muss sowohl auf der Ebene der Gesellschaft als auch der des einzelnen Gesell-
schafters gegeben sein (stRspr., s. BFH v. 9.3.2011 — IX R 50/10, BStBL II
2011, 704; s. auch Anm. 111 und § 2 Anm. 359).

b) Einkiinfteerzielungsabsicht bei leerstehenden Immobilien

Die Rspr. differenziert hier danach, ob der Leerstand auf eine Phase der dauer-
haft angelegten Vermietung folgt (2B nach Mieterkiindigung und Auszug) oder
die Wohnung bislang unvermietet war (zB wegen bisheriger Selbstnutzung;
BFH v. 11.12.2012 — IX R 14/12, BStBl. 11 2013, 279). In der Praxis wird sich
diese Differenzierung kaum auswirken, denn letztlich kommt es entscheidend
auf die Ernsthaftigkeit und Nachhaltigkeit der Vermietungsbemithungen im
Einzelfall an:

» Leerstand nach Vermietung: Die frither gefasste Einkiinfteerzielungsabsicht wirkt
grds. solange fort (keine Aufgabe der Absicht), wie der Stpfl. sich ernsthaft und
nachhaltig um die Wiedervermietung bemiiht. Parallel laufende Verkaufsbemii-
hungen sind in diesem Fall — insbes. fir den Abzug von auf die Leerstandszeit
entfallenden WK — grds. unschidlich. Da der Stpfl. die Feststellungslast fiir die
Vermietungsbemthungen trigt, liegt es an ihm entsprechende Datlegungen zu
machen und Nachweise vorzulegen. In Betracht kommen etwa Inserate, die Be-
auftragung eines Maklers oder bauliche Umgestaltungen zur besseren Vermiet-
barkeit (BFH v. 9.7.2003 — IX R 102/00, BStBI. IT 2003, 940; v. 31.7.2007 — IX
R 30,05, BEH/NV 2008, 202, betr. Ferienhaus; v. 11.12.2012 — IX R 14/12,
BStBL. II 2013, 279). Die Beurteilung, ob hinreichend ernsthafte und nachhaltige
Bemiithungen erfolgt sind, obliegt dem FG als Tatsachengericht (BFH v. 28.10.
2008 — IX R 1/07, BStBL. II 2009, 848; v. 11.12.2012 — IX R 14/12, BStBL. 1T
2013, 279). Es ist anhand der Umstinde des konkreten Einzelfalles eine Gesamt-
wiirdigung anzustellen. Abstrakte Vorgaben, zB nach der Anzahl der Inserate,
die in einem bestimmten Zeitraum geschaltet werden miissen, konnen uE nicht
gemacht werden. Auch die Frage, wie viele Leerstandsjahre hingenommen wet-
den kénnen, ohne die Aberkennung der Einkiinfteerzielungsabsicht durch das
FA zu riskieren, entzieht sich einer allgemeingiiltigen Beantwortung. Fine Indiz-
wirkung zugunsten der fortbestehenden Einkiinfteerzielungsabsicht kommt der
bisherigen Vermietung von Wohnriumen jedoch nicht zu, wenn diese in einer
grofleren Wohneinheit aufgehen (BFH v. 11.8.2010 — IX R 3/10, BStBI. 11 2011,
160, betr. eine nach zehn Jahren noch nicht abgeschlossene Renovierung). Da-
gegen greift die Indizwirkung auch dann ein, wenn der Stpfl. einzelne Rdume in-
nerhalb seiner eigenen Wohnung bisher untervermietet hatte und diese bei vori-
bergehendem Leerstand zur Neuvermietung bereitgehalten werden. Die
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Leerstandzeiten sind in diesem Fall nicht der Eigennutzung, sondern der Ver-
mietungstitigkeit zuzurechnen (BFH v. 22.1.2013 — IX R 19/11, BStBI. II 2013,
376).

» Leerstand vor Vermietung: Der Stpfl. muss endgiiltig den Entschluss zur Vermie-
tung gefasst haben und dies nach auBlen hin durch entsprechende ernsthafte und
nachhaltige Vermietungsbemithungen dokumentieren. Parallel laufende Ver-
kaufsaktivitdten sind grds. schidlich, denn sie deuten auf eine Unentschlossen-
heit des Stpfl. hin (BFH v. 28.10.2008 — IX R 1/07, BStBL II 2009, 848; v.
11.12.2012 — IX R 14/12, BStBI. 1I 2013, 279).

» Lange Leerstandszeiten und sog. struktureller Leerstand: Bei besonders langen Leer-
standszeiten oder gar bei einer Unvermietbarkeit des Objekts in seinem bisheri-
gen baulichen Zustand tendiert die Rspr. dazu, die Einkiinfteerzielungsabsicht
zu verneinen (BFH v. 11.8.2010 — IX R 3/10, BStBL II 2011, 166, betr. eine
nach zehn Jahren noch nicht abgeschlossene Renovierung). Zeigt sich aufgrund
bislang vergeblicher Vermietungsbemithungen, dass fiir das Objekt, so wie es
baulich gestaltet ist, kein Markt besteht und die Immobilie deshalb nicht ver-
mietbar ist, so muss der Stpfl., will er seine fortbestehende Vermietungsabsicht
belegen, zielgerichtet darauf hinwirken, uU auch durch bauliche Umgestaltungen
einen vermietbaren Zustand des Objekts zu erreichen. Bleibt er untitig und
nimmt den Leerstand auch kiinftig hin, spricht dieses Verhalten gegen den end-
giiltigen Entschluss zu vermieten oder, sollte er bei seinen bisherigen, vergeb-
lichen Vermietungsbemtihungen mit Finkiinfteerzielungsabsicht gehandelt ha-
ben, fiir deren Aufgabe (BFH v. 25.6.2009 — IX R 54/08, BStBI. II 2010, 124; v.
20.7.2010 — IX R 49/09, BStBL. II 2010, 1038; kritisch zB Horrmann, GmbH-
StB 2010, 372). Schlichtes Verharren in Untitigkeit ist damit, wie in sonstigen
Liebhabereifillen auch (zB ausbleibende Reaktion auf Verluste s. §2
Anm. 409 ff.), ein erhebliches Beweisanzeichen gegen das Vorliegen der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht. Wie die Problematik des sog. strukturellen Leerstands
zu beurteilen ist, musste der BFH noch nicht entscheiden (BFH v. 25.6.2009 —
IX R 54/08, BStBL II 2010, 124, unter II. 2). Es geht hier um Immobilien, far
die es trotz Reduzierung des Mietzinses, baulicher Umgestaltungen und grofer
Vermietungsbemithungen wegen eines erheblichen Uberangebots an Wohnun-
gen (zB in bestimmten Gebieten Ostdeutschlands) oder einer nicht (mehr) vor-
handenen Nachfrage nach Gewerbeimmobilien keine Nachfrage gibt. Die bishe-
rige Spruchpraxis deutet darauf hin, dass der BFH einen Fall des strukturellen
Leerstands wohl tberhaupt erst annehmen wiirde, wenn der Stpfl. nachweislich
nichts unversucht gelassen hat, fiir das Objekt doch noch einen Mieter zu fin-
den. Solange also der Stpfl. zB eine Mietzinsreduzierung nicht vorgenommen,
bauliche Anderungen erst gar nicht durchgefithrt oder zumindest nach auBen
hin erkennbar ernstlich in Erwigung gezogen hat, wird er kaum die Anerken-
nung seiner fortbestehenden Einkunfteerzielungsabsicht erreichen konnen.
Selbst wenn von einer strukturellen Unvermietbarkeit, an deren Vorliegen sehr
hohe Anforderungen zu stellen sein diirften, auszugehen wire, ist uE die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht zu verneinen (glA HEuermANN in Bromich, § 21
Rn. 213; dhnlich Stemv, DStR 2009, 1079 [1082]; zuriickhaltender Paus, DStZ
2010, 23, wonach dem Stpfl. in gewissen Grenzen ein Zuwarten auf eine Ver-
besserung der Marktverhiltnisse zugestanden werden kann). Dass der Stpfl. die
ungiinstige Marktsituation nicht zu vertreten hat, ist unerheblich. Er darf nicht
davon ausgehen, dass die Allgemeinheit der Steuerzahler fiir eine derartige Im-
mobilie iiber viele Jahre hinweg die laufenden Aufwendungen, die zu negativen
Einkiinften aus VuV fithren, mittrigt. Wer trotz erheblicher Verluste das Objekt
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weiterhin hilt, bei dem kann angenommen werden, dass ihn nicht auf Einkiinf-
teerzielung gerichtete Motive hierzu veranlassen. Gegebenenfalls wird der Stpfl.
auch einen verlustbehafteten Verkauf des Objekts oder gar dessen Abbruch in
Erwigung ziehen mussen (vgl. Paus, DStZ 2010, 23, wonach die Abbruchkosten
als WK abziehbar sein miissten). Eine derartige Verkaufsabsicht ist fiir die fri-
her begriindete Einkiinfteerzielungsabsicht uE unschidlich, wenn sie als Reakti-
on auf die Vergeblichkeit der bisherigen Vermietungsbemithungen erfolgt.

Unbebaute Grundstiicke: Hier stellen sich im Hinblick auf das Votliegen der
Einkiinfteerzielungsabsicht dhnliche Fragen wie bei leerstehenden Immobilien.
Eine Nutzungsiiberlassung findet tatsichlich nicht statt, der Stpfl. begehrt den
Abzug grundstiicksbezogener Aufwendungen unter Hinweis auf eine in der Zu-
kunft vorgesehene Vermietung. Da ein noch zu bebauendes Grundstick zur
Selbstnutzung, zur VeriuBerung (als Baugelinde oder als Hausgrundstiick) oder
auch zur Vermietung bestimmt sein kann, setzt die Annahme der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht den endgiiltigen Entschluss zur Erzielung von Vermietungseinkiinf-
ten voraus. Es kommt daher auch hier insbes. auf die Ernsthaftigkeit und Nach-
haltigkeit der Bebauungs- und Vermietungsbemthungen an (BFH v. 4.6.1991 —
IX R 30/89, BStBL II 1991, 761; v. 19.12.2007 — IX R 30/07, BFH/NV 2008,
1300). Kann der Stpfl. trotz gegenwirtiger Bebauungshindernisse konkret damit
rechnen, ein brachliegendes unbebautes Grundstiick, aus dem er schon jahrelang
WK-Uberschiisse erzielt, in tiberschaubarer Zeit bebauen zu kénnen, und sucht
er seine Bauabsicht nachhaltig zu verwirklichen, ist die Finkunftserzielungs-
absicht zu bejahen (BFH v. 6.12.1994 — IX R 11/91, BStBL. II 1995, 192, unter
2.b). Eine zunichst bestehenden Absicht kann, was vom Einzelfall abhingt, bei
Wegfall der planungsrechtl. Realisierbarkeit des Vorhabens entfallen (vgl. BFH v.
19.12.2007 — IX R 30/07, BFH/NV 2008, 1300). Das Vorliegen oder Fortbeste-
hen der Einkiinfteerzielungsabsicht ist bei noch unbebauten Grundstiicken
Grundvoraussetzung fir den Abzug vorab entstandener Aufwendungen. Diese
sind als WK abziehbar, wenn ein ausreichend bestimmter wirtschaftlicher Zu-
sammenhang mit einer Bebauung des Grundstiicks und einer anschlieBenden
Vermietung des Gebidudes besteht. Dies erfordert, dass der Wille, Einktnfte aus
VuV zu erzielen, aus duBBeren Umstinden erkennbar und in ein konkretes Stadi-
um getreten ist (BFH v. 19.12.2007 — IX R 30/07, BFH/NV 2008, 1300, mwN).

Zum Abzug vorab entstandener WK bei unbebauten Grundstiicken s.
auch Anm. 94.

c) Typisierende Annahme der Einkunftserzielungsabsicht bei
Vermietung und Verpachtung

Die Einkunftserzielungsabsicht bei VuV wird nach der neueren Rspr. des BFH

von Vermutungen und Typisierungen bestimmt. Bei einer auf Dauer angelegten

Vermietung wird die Einkunftserzielungsabsicht (im Sinne einer Uberschusser-

zielungsabsicht) ,,ohne Priifung” vermutet (zur Rechtsentwicklung s.u.). Eine

Uberpriifung im Wege einer Uberschussprognose (s. Anm. 71) hilt die Rspr.

nut fiir bestimmte Fallgruppen fiir erforderlich. Hierbei handelt es sich nicht

um einen abschlieBenden Katalog:

— Ferienwohnungen, die sowohl selbst genutzt als auch zur Vermietung ange-
boten werden (s. Anm. 72);

— zeitlich begrenzte Vermietung, insbes. bei Mietkaufmodellen, Riickkauf- und
Weitervermittlungsgarantien, VerduBerung oder Selbstnutzung der Immobilie

innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs mit der Anschaffung bzw.
Herstellung (s. Anm. 73);
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— Vermietung besonders aufwendiger Wohnungen (s. Anm. 74);

— Vermietung/Verpachtung unbebauter Grundsticke und gewerblicher Objek-
te (s. Anm. 75);

— Fehlen von Finanzierungskonzepten zur Kompensation hoher Schuldzinsen
(s. Anm. 70).

Bei Vereinbarung von Mietzinsen unterhalb von 75 % der ortsiiblichen Markt-
miete hielt die Rspr. ebenfalls eine Uberpriifung der Einkunftserzielungsabsicht
fir erforderlich. Durch die Neuregelung der verbilligten Vermietung im Zuge
des StVereinfG 2011 (s. Anm. 3 und 200) hat diese Rspr. nur noch fir Altfille
Bedeutung (zu Einzelheiten s. Anm. 77 und 211).

Voraussetzungen der typisierenden Annahme der Einkiinfteerzielungs-
absicht: Die Vermictungstitigkeit muss auf Dauer angelegt sein. Das ist der
Fall, wenn sie nach den bei Beginn der Vermietung ersichtlichen Umstinden kei-
ner Befristung unterliegt (BFH v. 9.7.2002 — IX R 57,/00, BStBI. 1T 2003, 695; v.
29.3.2007 — IX R 7/06, BEFH/NV 2007, 1847).

> Subjektiver Entschluss zur langfristigen Vermietung: Der Stpfl. muss den endgtilti-
gen Entschluss zur Vermietung gefasst haben. Ist er noch unentschlossen, ob er
lang- oder kurzfristig vermieten, verkaufen oder selbst nutzen will, dann ist der
Tatbestand des § 21 Abs. 1 Nr. 1 nicht erftllt. Die subjektive Komponente kann
spiter jederzeit einsetzen (zB Ubergang von befristeter zu dauerhaft angelegter
Vermietung) oder auch wegfallen (zB Eigenbedarfskiindigung eines unbefriste-
ten Mietverhiltnisses).

> Auf bestimmte Zeit abgeschlossene Mietvertrage stellen noch keine Befristung in die-
sem Sinne dar. So kann eine Vermietungstitigkeit auch dann auf Dauer angelegt
sein, wenn der urspringliche Vertrag — konkludent — verlingert werden soll.
Auch wer Zeitmietvertrige aneinanderreiht, ohne Selbstnutzungs- oder Ver-
kaufsabsichten zu hegen, bei dem wird die Einktnfteerzielungsabsicht vermutet
(BFH v. 14.12.2004 — IX R 1,/04, BStBI. 1T 2005, 211; v. 2.4.2008 — IX R 63 /07,
BFH/NV 2008, 1323).

» Auf Dauer angelegt: Zur Beurteilung des Merkmals der Dauer orientiert sich die
Rspr. am mafgeblichen Prognosezeitraum, der einer erforderlich werdenden
Prifung der Einkiinfteerzielungsabsicht zugrunde liegen wiirde. Es geht folglich
um einen Zeitraum von 30 Jahren (s. Anm. 71). Soll daher nach dem Konzept
eines geschlossenen Immobilienfonds die Vermietungstitigkeit nur 20 Jahre
dauern, dann muss die Einkiinfteerzielungsabsicht anhand einer Prognose tber-
prift werden (BFH v. 3.7.2008 — IX B 46,/08, BStBI. 11 2008, 815; v. 20.1.2009
— IX R 49/07, BFH/NV 2009, 757, betr. 11-jihriger Vermietungsdauer einer
GbR).

» Der Leerstand einer Immobilie steht der typisierenden Annahme der Einkiinfteer-
zielungsabsicht grds. nicht entgegen. Ist die Vermietungstitigkeit auf Dauer an-
gelegt, so darf allerdings der Entschluss zur Einktinfteerzielung nicht im Zusam-
menhang mit dem Leerstand aufgegeben worden sein (BFH v. 31.7.2007 — IX R
30/05, BFH/NV 2008, 202), etwa weil der Stpfl. nunmehr ausschlieBlich den
Verkauf der leerstehenden Immobilie betreibt (BFH v. 14.7.2004 — IX R 56/01,
BFH/NV 2005, 37; zum Leerstand s. Anm. 69).

» Negative VVoranssetzung fur die typisierende Annahme der Einkiinfteerzielungs-
absicht: Es dirfen solche Umstinde nicht vorliegen, die nach der Rspr. eine
Uberpriifung anhand einer Prognose erforderlich machen. Trotz einer auf Dauer
angelegten Vermietung darf es sich bei dem Mietobjekt zB nicht um eine beson-
ders aufwendige Wohnung, ein Gewerbeobjekt oder ein unbebautes Grundstiick
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handeln (s. Anm. 74), dh., die Typisierung greift im Ergebnis nur bei auf Dauer
angelegter Vermietung von ,,normalen® Wohnungen ein.

Folgen der Vermutung: Das subjektive Tatbestandsmerkmal ,,Einkiinfteerzie-
lungsabsicht™ ist typisierend anzunehmen, folglich nicht zu tberpriifen. Danach
kommt es auch nicht darauf an, ob der Stpfl. im konkreten Fall einen Totaltiber-
schuss erreichen kann. Eine Totaltiberschussprognose ist entbehrlich (BFH v.
10.5.2006 — IX R 35/05, BFH/NV 20006, 1648). Die Einkiinfteerzielungsabsicht
ist bei auf Dauer angelegter Vermietung auch dann typisierend anzunehmen,
wenn sich tiber lingere Zeitriume WK-Uberschiisse ergeben (stRspr., zB BFH
v. 30.9.1997 — IX R 80/94, BStBL II 1998, 771; v. 9.3.2011 — IX R 50/10,
BStBL. II 2011, 704). Weiterhin sieht der BFH allein in der Tatsache, dass die
Mieteinnahmen selbst ohne Berticksichtigung von AfA und Schuldzinsen noch
nicht einmal die laufenden Aufwendungen decken, keinen Ausnahmefall, der
schon fiir sich genommen zur Prifung der Einkunftserzielungsabsicht fithren
miusste (BFH v. 26.10.2004 — IX R 57/02, BStBI. II 2005, 388, unter 3., unter
Aufhebung der gegenteiligen Entscheidung FG Koéln v. 19.9.2002 — 10 K
6870/97, EFG 2003, 91, rkr.). Selbst ein krasses Missverhiltnis zwischen Miet-
einnahmen und Schuldzinsen ist kein Grund die Einkiinfteerzielungsabsicht zu
iberpriifen, solange zB das Finanzierungskonzept eine Kompensation der auf-
laufenden Schuldzinsen durch Einnahmen vorsicht (BFH v. 19.4.2005 — IX R
15/04, BStBL. 1I 2005, 754; v. 10.5.2007 — IX R 7/07, BStBI. 11 2007, 873). Exst
recht ist es fir sich genommen kein Grund fiir eine Priffung der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht, wenn eine Wohnung an Angehorige vermietet wird (s. allerdings
zur verbilligten Vermietung Anm. 77) oder der Mietvertrag nur miindlich abge-
schlossen wird (BFH v. 10.5.2006 — IX R 35/05, BFH/NV 20006, 1648).

Objektbezogene Beurteilung: Die Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht
gilt immer nur fiir das einzelne Mietobjekt (s. auch Anm. 71). Vermietet daher
ein Stpfl. aufgrund eines einheitlichen Mietvertrags ein bebautes zusammen mit
einem unbebauten Grundstiick, so gilt die Typisierung der Einkiinfteerzielungs-
absicht bei auf Dauer angelegter Vermietungstitigkeit grds. nicht fiir die Vermie-
tung des unbebauten Grundstiicks (BFH v. 26.11.2008 — IX R 67,/07, BStBL. 11
2009, 370). Wenn nur einzelne von mehreren Gebduden, die auf demselben
Grundsttck stehen, vermietet werden, datf daher die Einkiinfteerzielungsabsicht
nicht auf das gesamte Grundstiick bezogen werden. Dies hat zur Folge, dass
nicht simtliche grundstiicksbezogenen Aufwendungen als WK abgezogen wer-
den konnen, sondern nur die auf das Mietobjekt entfallenden (BFH v. 1.4.2009
—IX R 39/08, BStBL. 11 2009, 776).

Eintritt in bestehendes Mietverhiltnis: Die Einkiinfteerzielungsabsicht des
Rechtstrigers, von dem der Stpfl. das Vermietungsobjekt entgeltlich erworben hat,
kann diesem nicht zugerechnet werden. Fir die Beurteilung der Absicht des Er-
werbers kommt es indes auf die Auslegung des Mietvertrages an, in den er gem.
§ 566 BGB eingetreten ist (BFH v. 22.1.2013 —IX R 13/12, BFH/NV 2013, 1151).

Feststellungslast: Wenn die Voraussetzungen fiir die typisierende Annahme
der Einkiinfteerzielungsabsicht nicht festgestellt werden kénnen, dann geht dies
zulasten des Stpfl., den nimlich im Zweifel die objektive Beweislast (Feststel-
lungslast) fiir das Vorliegen der Einktnfteerzielungsabsicht trifft (BFH v. 19.8.
2008 — IX R 39/07, BStBL 1I 2009, 138; v. 20.7.2010 — IX R 49/09, BStBI. 11
2010, 1038). Koénnen daher zB im Bereich der Ferienhausvermietung keine zu-
verlissigen Feststellungen zu den ortsiiblichen Vermietungszeiten getroffen wer-
den, dann ist die Einkiinfteerzielungsabsicht mit einer Prognose zu tberpriifen
(s. Anm. 72).
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d) Einkiinfteerzielungsabsicht aufgrund einer Uberschussprognose

Sofern die grundsitzliche Vermutung der Einkunftserzielungsabsicht bei auf
Dauer angelegter VuV nicht eingreift, also insbes. in den in Anm. 72-77 dar-
gestellten Fillen, ist diese Absicht aufgrund einer Uberschussprognose fest-
zustellen.

Objektbezogene Betrachtung: Die Uberschussprognose ist fiir jedes Objekt
gesondert vorzunehmen (BFH v. 31.10.2003 — IX B 97,03, BFH/NV 2004,
196; v. 26.11.2008 — IX R 67,/07, BStBL. 11 2009, 370; v. 11.8.2010 — IX R 3/10,
BStBL I 2011, 166). Von diesem Grundsatz enthilt auch BFH v. 20.1.2004 (IV
B 203,/03, BStBL II 2004, 355) keine Ausnahme, die auf eine objektiibergreifen-
de Betrachtung hindeuten wiirde. Vielmehr wurde dort fiir eine besondere Sach-
verhaltsgestaltung (s. Anm. 300 ,,Zweckentfremdung®) die Moglichkeit eroffnet,
WK, die formal beim Objekt A entstanden sind, bei der Uberschussermittlung
fir das Objekt B abzichen zu kénnen. Innerhalb eines Objekts, tiber das neben-
einander mehrere Mietverhiltnisse abgeschlossen worden sind (zB Mehrfamili-
enhaus), kann sogar eine weitere Differenzierung zwischen den einzelnen Miet-
verhiltnissen erforderlich sein (BMF v. 8.10.2004, BStBI. 12004, 933 — Tz. 34).

Dauer des Prognosezeitraums: Der BFH geht fiir die Bemessung des Prog-
nosezeitraums von der voraussichtlichen Nutzungszeit durch den Stpfl. sowie
dessen unentgeltliche Rechtsnachfolger aus, die er — wenn sich nicht aus objekti-
ven Umstinden eine Befristung der Nutzung ergibt (s. Anm. 73) — typisierend
mit 30 Jahren annimmt.
BFH v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBL. 1I 2002, 726, unter 1.e cc; v. 28.11.2007 — IX R
9/06, BStBL. 11 2008, 515, betr. Vermietung von unbebautem Grundbesitz; ebenso
mittlerweile BMF v. 8.10.2004, BStBL I 2004, 933 — Tz. 34 (BMF v. 23.7.1992, BStBI. I
1992, 434, ging hingegen noch von 100 Jahren aus).
MaBgebend fiir die Wahl des 30-Jahres-Zeitraums war, dass dies der tiblichen Gesamt-
laufzeit von Immobilienfinanzierungen entspricht, die dem Stpfl. Anlass fiir entspre-
chende Planungen bietet. Hingegen ist der BFH der Auffassung, dass eine Kalkulation
tiber 50 oder gar 100 Jahre nicht geeignet ist, auf das Vorhandensein oder Fehlen der
Uberschussabsicht zu schlieBen, weil eine solche Prognose zu viele spekulative Kom-
ponenten enthalte (so bereits BFH v. 27.7.1999 — IX R 64,/96, BStBl. II 1999, 820).
Diese Unsicherheiten sind wohl der tiefere Grund daftr, dass der IX. Senat so nach-
driicklich auf das Aufstellen von Typisierungen und kaum widerleglichen Vermutungen
(dazu HEuermaNN, DStZ 2004, 9) ausweicht.
Schitzung der Einnahmen und Ausgaben: Sofern keine ausreichenden ob-
jektiven Umstidnde fiir die konkrete zukiinftige Entwicklung vorliegen, ist die
Hohe der zuktnftigen Einnahmen und WK nach dem Durchschnitt der letzten
funf VZ zu schitzen (BFH v. 6.11.2001 — IX R 97,/00, BStBI. II 2002, 726, unter
1.e dd; vgl. auch BFH v. 16.9.2002 — IX B 70/02, BFH/NV 2003, 40, unter 3.).

» Inflationsbedingte Erhihungen sind dabei nicht zu bertcksichtigen. Dies ist uE da-
durch gerechtfertigt, dass das — bei Uberschussprognosen ohnehin zugunsten
der Stpfl. wirkende — Nominalwertprinzip ansonsten zu doppelten Verzerrun-
gen fithren wiirde.

> Instandbaltungsanfwendungen konnen nach den (vom Alter der Wohnung abhin-
gigen) Hochstbetridgen des § 28 der I1. BerechnungsVO, AfA fiir Einrichtungs-
gegenstinde nach der amtlichen AfA-Tabelle fiir das Gastgewerbe geschitzt
werden (BFH v. 6.11.2001 — IX R 97,/00, BStBI. II 2002, 726, unter 1.c ee).

» FHat der Stenerpflichtige anf 3u hohe Werbungskosten-Ulberschiisse reagiert, ist der Schit-
zung fir die Zukunft der Durchschnitt der funf (zukiinftigen) VZ zugrunde zu
legen, in denen sich die Malnahmen erstmals ausgewirkt haben (BFH v. 6.11.
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2001 — IX R 97,00, BStBL 11 2002, 726, unter 1.g; v. 6.11.2001 — IX R 34,97,
BFH,/NV 2002, 768).

» Auch unvorhergesehene Kostensteigerungen sind bei der Prognose zu berticksichtigen
(BFH v. 26.7.2006 — IX B 162/05, BFH/NV 2007, 878, betr. Kosten der Dach-
sanierung eines 200 Jahre alten Ferienhauses).

Ansatz der AfA in der Prognoserechnung:

» Grundsatz: AfA sind in der Prognoserechnung nach § 7 Abs. 4 zu bemessen;

negative Einktnfte, die diesen Wert aufgrund stl. Subventions- und Lenkungs-

normen tbersteigen, bleiben aul3er Ansatz.
BFH v. 30.9.1997 — IX R 80/94, BStBI. IT 1998, 771, unter 2.¢; v. 6.11.2001 — IX R
97,00, BStBIL. IT 2002, 726, unter l.e ff; ebenso zu § 21a iVm. § 7b bereits BFH v.
25.6.1991 — IX R 163/84, BStBL. 11 1992, 23. Der zur erstgenannten Entscheidung in-
soweit ergangene Nichtanwendungserlass (BMF v. 4.11.1998, BStBL I 1998, 1444) ist
mittlerweile aufgehoben worden (BMF v. 14.10.2002, BStBL. I 2002, 1039 — Tz. 2.d);
die FinVerw. sieht jetzt auch von einem Ansatz der degressiven AfA nach §7 Abs. 5
ausdricklich ab (BMF v. 8.10.2004, BStBL. I 2004, 933 — Tz. 34).

Auch WK-Uberschiisse, die durch eine staatliche Reglementierung des Mietwohnungs-
markts entstehen, bleiben unberiicksichtigt, weil sonst die sozial- und wohnungspoliti-
sche Zielsetzung dieser Normen unterlaufen wiirde (BFH v. 30.9.1997 — IX R 80,/94,
BStBL. 11 1998, 771, unter 2.e).
» Ausnabme: Bei verkiirztem Prognosezeitraum wegen einer nicht auf Dauer an-
gelegten Vermietung (s. Anm. 73) sind auch Sonderabschreibungen in die Prog-
nose einzubezichen, wenn der Zweck der jeweiligen Subventionsnorm dies ge-
bietet (BFH v. 9.7.2002 — IX R 57,/00, BStBl. 11 2003, 695; v. 25.6.2009 — IX R
24/07, BStBL. I 2010, 127, betr. Sonderabschreibungen nach dem FordG; gel-
tend gemachte Sonderabschreibungen nach den §§ 1, 3 und 4 FordG sind da-
nach nicht in eine befristete Totaliiberschussprognose — im Streitfall zehn Jahre
— einzubezichen, wenn die nachtriglichen HK innerhalb der voraussichtlichen
Dauer der Vermietungstitigkeit gem. § 4 Abs. 3 FordG vollstindig abgeschrie-
ben werden; weiterfithrend HEuermann, DB 2002, 2011 [2014]).

Sicherheitszu- und -abschlige: Nach Auffassung des IX. Senats sollen die so
geschitzten Einnahmen noch um einen Sicherheitszuschlag von 10 % erhoht
und die geschitzten Ausgaben um ein Sicherheitsabschlag von 10 % vermindert
werden (BFH v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBL. II 2002, 726, unter 1.f; ebenso
jetzt BMF v. 8.10.2004, BStBL I 2004, 933 — Tz. 34). Eine Begriindung dafiir
gibt der IX. Senat nicht. Diese Zu- und Abschlige sind uE nicht gerechtfertigt
(ablehnend auch Grune, AktStR 2005, 37 [51]), zumindest aber angesichts des
langen Prognosezeitraums und der dadurch bedingten erheblichen Auswirkun-
gen selbst kleinerer Anderungen (vgl. PEzzer, StuW 2000, 457 [463]) deutlich zu
hoch. Bei dem langen Prognosezeitraums von regelmifig 30 Jahren wirkt sich
schon das auch hier geltende Nominalwertprinzip als erheblicher ,,Sicherheits-
puffer zugunsten der Stpfl. aus, denn durch den Ansatz der Nominalwerte er-
gibt sich stl. auch dann noch eine positive Prognose, wenn in Gegenwart und
naher Zukunft ausschlieBlich hohe WK-Uberschiisse etzielt werden, die durch
in fernerer Zukunft anfallende Einnahmeniiberschiisse nur nominal ausgegli-
chen werden. Im Ubrigen weicht der IX. Senat damit von der bislang fiir alle
Einkunftsarten einheitlichen Handhabung ab, keine Zu- und Abschlige vor-
zunehmen. Trotz struktureller Vergleichbarkeit hat der X. Senat diese Rspr. fir
die Einkinfte aus Leibrenten nicht tibernommen (BFH v. 16.9.2004 — X R
25/01, BStBL. 11 2006, 228 = FR 2005, 499, mit Anm. Kurosa, HFR 2005, 103).
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VerauBerungsgewinne bleiben unberiicksichtigt, weil diese bei den Uber-
schusseinktnften nicht stbar sind (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4,/82, BStBI. 11 1984,
751, unter C.IV.3.c aa [2]; v. 30.9.1997 — IX R 80/94, BStBI. II 1998, 771, unter
2.a.). Bisher nicht geklirt ist hingegen die Frage, ob innerhalb der Zehn-Jahres-
Frist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 etwaige stpfl. Gewinne aus der VerduBerung
des Grundstiicks in die Uberschussprognose bei VuV einzubeziehen sind. Im
Gegensatz zur FinVerw. (BMF v. 8.10.2004, BStBL. I 2004, 933 — Tz. 34; zuvor
bereits OFD Rostock v. 2.5.2000, DStR 2000, 927; OFD Frankfurt v. 17.5.2000,
DB 2000, 1641; OFD Betlin v. 19.5.2000, FR 2000, 1003) wird diese Frage von
der mittlerweile ganz tiberwiegenden Auffassung in der Literatur — darunter zahl-
reichen Richtern des fiir diese Frage zustindigen IX. Senats des BFH — bejaht.
So Voos, DStR 1999, 877 (883); Pezzer, StuW 2000, 457 (466); Trormer, DB 2002,
444 (449); Stami, BeSt. 2002, 16 (17); Risthaus, FR 2002, 909 (915); FunrmANN,
KOSDI 2003, 13994 (14001); Furrmann, KOSDI 2004, 14450 (14452); Korn/STRAHL,
NWB Fach 2, 8255 (8298); Stunrmann, StB 2003, 82; HeEuermann, StuW 2003, 101
(112); Heuermann, DStZ 2004, 9 (13); Korn/Funrmann, DStZ 2004, 431 (434) mwN;
LapemanN/CrasseN, § 21 Anm. 16; von Repen in LBP, § 21 Rn. 7f; HEUERMANN in
Bromich, § 21 Rn. 168 und 221; aA StemN, DStZ 2003, 803; SteiN, StBp. 2003, 199
(211); ausfihrl. STEIN, Verlustausgleich oder Liebhaberei bei der Vermietung von
Grundstiicken, 2004, 78 ff.; Wirrz, FR 2003, 711.
Die Auffassung der h.L. ist uE zutreffend, weil die ,,zufillige” Aufspaltung einer
einheitlichen Titigkeit in verschiedene Einkunftsarten die Uberschussprognose
nicht beeinflussen datf (so — fiir den Fall eines Kiinstlers, der teils nichtselbstin-
dig, teils selbstindig titig war — BFH v. 6.3.2003 — XI R 46,01, BStBL. II 2003,
602, unter 3.) und die Rspr. bei steuerverstrickten Beteiligungen iSd. § 17 auch
mogliche VeriuBerungsgewinne in die Uberschussprognose bei den Einkiinften
aus Kapitalvermégen einbezieht (BFH v. 8.10.1985 — VIII R 234/84, BStBI. 11
1986, 596, unter 2.c). Die Auffassung der FinVerw. erscheint schon deshalb als
inkonsequent, weil die InvZul trotz ihrer StFreiheit in die Prognose einzubezie-
hen sein soll (BMF v. 8.10.2004, BStBI. I 2004, 933 — T=z. 35).

e) Einkunftserzielungsabsicht bei Ferienwohnungen

Gewerbliche Ferienhausvermietung: Die nachfolgenden Grundsitze sind bei
gewerblicher Ferienhausvermietung nach Auffassung der FinVerw. nicht anzu-
wenden; vielmehr ist hier die Einkunftserzielungsabsicht nach den fiir die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb geltenden Kriterien zu beurteilen (OFD Koblenz v.
5.12.2004, DStR 2005, 379). Das Vermieten einer Ferienwohnung ist dann als
gewerbliche Titigkeit zu beurteilen, wenn sie einem gewerblichen Beherber-
gungsbetrieb vergleichbar mit nicht tiblichen Sonderleistungen des Vermieters
angeboten wird (BFH v. 14.1.2004 — X R 7/02, BFH/NV 2004, 945; v. 15.2.
2005 —IX R 53/03, BFH/NV 2005, 1059; v. 17.3.2009 — IV B 52/08, BFH/NV
2009, 1114, betr. hotelmiBiges Angebot, Verwaltung der Wohnung durch
Feriendienstorganisation und Belegenheit in einer einheitlichen Wohnanlage).

Ausschliefllich zur Vermietung genutzte Ferienwohnungen: Bei Ferien-
wohnungen, die zur Vermietung angeboten und weder selbstgenutzt noch zur
Selbstnutzung vorgehalten werden, ist die Einkunftserzielungsabsicht ebenfalls
zu vermuten; dies gilt unabhingig davon, ob die Vermietung in Eigenregie oder
durch Dritte erfolgt.
BFH v. 21.11.2000 — IX R 37,98, BStBL. II 2001, 705, unter II.3.; grundlegend dann BFH
v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBL. II 2002, 726, unter 1.b; v. 5.11.2002 — IX R 18/02,
BStBL 11 2003, 914; ferner BFH v. 17.9.2002 — IX R 11/02, BFH/NV 2003, 155; v. 24.8.
2006 — IX R 15/06, BStBL. 11 2007, 256; BMF v. 8.10.2004, BStBL. I 2004, 933 — Tz. 16.
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> Selbstnutzung im bier verwendeten Sinne: Kurzfristige Aufenthalte in der Ferien-
wohnung anlisslich eines Mieterwechsels oder zur Erhaltung der Mietsache
(Schliisseliibergabe, Schadensbeseitigung, Schonheitsreparaturen, Teilnahme an
Eigentiimerversammlungen) stellen keine Selbstnutzung dar (BFH v. 6.11.2001
—IX R 97,00, BStBI. 11 2002, 726, unter 1.b; v. 6.11.2001 — IX R 38,99, BFH/
NV 2002, 770). Die FinVerw. folgt dem im Grundsatz, verlangt aber, dass bei
mehrtigigen Aufenthalten dargelegt und glaubhaft gemacht wird, dass der Auf-
enthalt wihrend der normalen Arbeitszeit vollstindig mit Arbeiten fiir die Woh-
nung ausgefillt war. Dies gilt vor allem bei Aufenthalten wihrend der Feriensai-
son oder bei gleichzeitiger Anwesenheit von Familienmitgliedern (BMF v.
20.11.2003, BStBL. I 2003, 640 — Tz. 1; BFH v. 8.10.2004, BStBI. 1 2004, 933 —
Tz. 19; erginzend dazu SenVerw. Betlin v. 12.1.2005, DStR 2005, 785; Nds.
OFD v. 18.6.2010 — S 2254-52-St 233 /St 234, juris). Die unentgeltliche Uberlas-
sung der Wohnung, zB an Angehérige, gilt als Selbstnutzung (BFH v. 6.11.2002
— IX R 2/99, BFH/NV 2002, 771). Ubertrigt der Stpfl. die Vermietung einem
Dritten (zB Feriendienstorganisation), schlieBt bereits eine im Vermittlungsver-
trag formularmifig vorbehaltene Moglichkeit der Selbstnutzung die Anwendung
der zugunsten der Einkunftserzielungsabsicht bestehenden Vermutungsregel
aus, ohne dass es darauf ankommt, ob tatsichlich eine Selbstnutzung stattgefun-
den hat (BFH v. 7.6.2002 — IX B 15/02, BFH/NV 2002, 1300; v. 16.3.2004 —
IX B 140/03, BFH/NV 2004, 957; v. 29.8.2007 — IX R 48,/06, BFH/NV 2008,
34; aA Nds. FG v. 7.3.2012 — 9 K 180/09, EFG 2012, 1259, nrkr., Az. BFH IX
R 22/12: geringfiigige Selbstnutzung — im Streitfall 21 — tigiger Vorbehalt — un-
schidlich, wenn die jihtlichen tatsichlichen Vermietungstage regelmiBig die
Grenze von 75 % der ortsiiblichen Vermietungstage tberschreiten; dhnlich FG
Koln v. 30.6.2011 — 10 K 4965/07, EFG 2011, 1882, nrkr., Az. BFH IX R
26/11; dagegen uE zu Recht WiLLENKEMPER, EFG 2012, 1264).

> Indizien fiir oder gegen Selbstnutzung: Die FinVerw. (BMF v. 20.11.2003, BStBI. I
2003, 640 — Tz. 1; v. 8.10.2004, BStBL. I 2004, 933 — Tz. 17) hat Umstinde be-
nannt, bei deren Vorliegen von einer ausschlieBlichen Vermietung auszugehen
ist: Vermietung tUber einen Vermittler mit vertraglichem Ausschluss der Selbst-
nutzung; rdumliche Nihe der Ferienwohnung zur selbstgenutzten Wohnung,
wobei eine unmittelbare Nihe in diesem Sinne nur anzunehmen sein soll, wenn
sich die Hauptwohnung des Stpfl. in derselben Gemeinde befindet (OFD Nie-
dersachsen v. 18.6.2010, S 2254-52-St 233 /St 234, juris); der Stpfl. verfiigt tber
mehrere Ferienwohnungen; die Anzahl der Vermietungstage stellt sich als min-
destens durchschnittlich dar; s. auch THUrMER, DB 2002, 444 (449). Die Heran-
ziehung zur Zweitwohnungsteuer ist im Rahmen der Gesamtwirdigung lediglich
ein Indiz, das fiir eine Selbstnutzung sprechen kann; umgekehrt gilt dies auch fir
die Befreiung von der Zweitwohnungsteuer als Indiz gegen Selbstnutzung (BFH
v. 6.11.2001 — IX R 35/00, BFH/NV 2002, 765; v. 6.11.2001 — IX R 85/00,
BFH/NV 2002, 767; v. 26.10.2004 — IX R 26,/02, BFH/NV 2005, 688).
Eine finanzgerichtliche Wirdigung, von einer nahezu durchgingigen Vermietung wih-
rend der Saison auf fehlende Selbstnutzung zu schlieen, hat der BFH v. 6.11.2001 (IX
R 38/99, BFH/NV 2002, 770) bestitigt. Andererseits hat der IX. Senat allein eine hohe
Vermietungsdauer (im konkreten Fall zwischen 135 und 290 Tagen jihtlich), intensive
Vermietungsbemiihungen und ecine groBle Entfernung zwischen Privat- und Ferien-
wohnung (580 km) noch nicht ausreichen lassen, um ohne Weiteres von einem voll-
stindigen Fehlen jeglicher Selbstnutzung auszugehen (BFH v. 6.11.2001 — IX R 25/00,
BFH/NV 2002, 764). Umgekehrt soll allein eine sehr geringe Zahl an Vermietungs-
tagen noch keinen zwingenden Schluss auf Selbstnutzung zulassen; hinzukommen
miisste die Feststellung, dass der Stpfl. durch gecignete Manahmen eine Erhohung
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des Vermietungsstands hitte erreichen kénnen (BFH v. 25.6.2002 — IX R 61/01,
BFH/NV 2002, 1442). UE hat das eine mit dem anderen nichts zu tun; diese Entschei-
dung diirfte jedoch bereits wieder tiberholt sein, weil in diesen Fillen zwar nicht die
Selbstnutzung vermutet wird, wohl aber eine Uberschussprognose vorzunehmen ist (s.
BFH v. 26.10.2004 — IX R 57/02, BStBL. 1I 2005, 388 unter 2c bb).
Unterschreiten der ortsiiblichen Vermietungszeiten: Abweichend vom
Grundsatz, dass bei ausschlieBllich an Feriengiste vermieteten Wohnungen die
Einkiinfteerzielungsabsicht zu vermuten ist, ist diese ausnahmsweise zu priifen,
wenn die tatsdchliche Vermietungszeit die ortstibliche Vermietungszeit um mehr
als 25 % unterschreitet, ohne dass Vermietungshindernisse (zB Instandsetzungs-
arbeiten) gegeben sind (BFH v. 26.10.2004 — IX R 57,02, BStBI. IT 2005, 388,
unter 2.c bb; v. 14.12.2004 — IX R 70,/02, BFH/NV 2005, 1040; v. 24.8.2006 —
IX R 15/06, BStBL. II 2007, 256). Das Unterschreiten fihrt also auch dann zur
Prifung der Einkiinfteerzielungsabsicht, wenn eine Selbstnutzung nicht fest-
gestellt werden kann. Fin Vermietungshindernis im vorstehenden Sinne liegt
nicht vor, wenn die Vermietbarkeit am Ferienort allgemein schlecht ist (BFH v.
29.8.2007 — IX R 48/06, BFH/NV 2008, 34). Lassen sich, was in kleineren Feri-
enorten nicht selten vorkommen dirfte, ortsiibliche Vermietungszeiten nicht
feststellen, dann ist ebenfalls eine Uberschussprognose anzustellen. Der Stpfl.
tragt nimlich generell die Feststellungslast fir die Voraussetzungen der typisie-
renden Annahme der Einkiinfteerzielungsabsicht (BFH v. 19.8.2008 — IX R
39/07, BStBL. 1T 2009, 138). Zur Feststellung der ortstiblichen Vermietungszei-
ten ist nicht zwingend stets auf die Verhaltnisse der politischen Gemeinde abzu-
stellen, in dem die Ferienwohnung liegt. Vielmehr kénnen auch die Gebiete
mehrerer Gemeinden einzubezichen sein, wenn diese einen gemeinsamen und
einheitlichen touristischen Markt bilden. Auf die individuellen Vermietungszei-
ten anderer, zB benachbarter, Ferienhausvermieter kann nur abgestellt werden,
wenn deren Zahlen reprisentativ sind (BFH v. 19.8.2008 — IX R 39/07,
BStBL II 2009, 138). Unzulissig diirfte es jedenfalls sein, die ortsiiblichen Ver-
hiltnisse aus den tatsdchlichen Vermietungszeiten lediglich eines Gebiudekom-
plexes abzuleiten (BFH v. 24.6.2008 — IX R 12/07, BFH/NV 2008, 1484).

Teils vermietete, teils selbst genutzte Ferienwohnungen: Bei Ferienwoh-
nungen, die sowohl zur Vermietung angeboten als auch selbstgenutzt (bzw. zur
Selbstnutzung vorgehalten) werden, ist immer eine konkrete Priifung der Uber-
schusserzielungsabsicht erforderlich, weil der Umstand, dass die Wohnung auch
zur privaten Erholung genutzt wird, den Schluss zulisst, dass WK-Uberschiisse
auch aus privaten Motiven hingenommen werden (BFH v. 6.11.2001 — IX R
97,00, BStBI. 1T 2002, 726, unter 1.c; aA Nds. FG v. 7.3.2012 — 9 K 180,09,
EFG 2012, 1259, nrkr., Az. BFH IX R 22/12; FG Kéln v. 30.6.2011 — 10 K
4965/07, EFG 2011, 1882, nrkr., Az. BFH IX R 26/11. Zu diesen von der
BFH-Rspr. abweichenden FG-Urtteilen s.0.). Einzelheiten zu der anzustellenden
Uberschussprognose s. Anm. 71. Eine Priifung der Uberschusserzielungsabsicht
von Anfang an ist jedoch entbehrlich, wenn der Stpfl. nach einer kurzen Phase
der Nutzung als (teils vermietete, teils selbstgenutzte) Ferienwohnung wegen
Unwirtschaftlichkeit zur Dauervermietung tibergeht (BFH v. 17.9.2002 — IX R
63/01, BFH/NYV 2003, 454, unter 2.b).

Bei zeitlich nicht durchgehender Vermietung der Ferienwohnung ist die
Einktnfteerzielungsabsicht mittels einer Prognose zu tberprifen. Wird zB die
Ferienwohnung nut in der Sommersaison an Giste vermietet, in der tibrigen
Zeit aber weder selbst genutzt noch zur Vermietung bereitgehalten, dann ist die-
ses Verhalten nicht mit einer auf Dauer ausgerichteten Vermietungstitigkeit ver-
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gleichbar. Die Einkiinfteerzielungsabsicht ist bei einem solch untypischen Ver-
mieterverhalten nicht zu vermuten, unabhingig davon, ob eine Selbstnutzung
stattgefunden hat oder die ortstiblichen Vermietungszeiten unterschritten sind
(BFH v. 28.10.2009 — IX R 30/08, BEFH/NV 2010, 850).

Als Werbungskosten abziehbar sind (zum Nachstehenden grundlegend BFH
v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBL I 2002, 726, unter 1.e aa, bb; dem folgend
BMF v. 20.11.2003, BStBI. I 2003, 640 — T=. 2):

> die ansschliefSlich auf die 1 ermietung entfallenden Aufwendungen (zB fir Werbung) in
voller Hohe,

> die sowobl durch die Vermietung als auch durch die Selbstnutzung veranlassten Aufiven-
dungen anteilig nach dem Verhiltnis zwischen Selbstnutzungs- und Vermietungs-
zeitraum.

Ist die Moglichkeit zur Selbstnutzung zeitlich beschrinkt (zB durch entspre-
chende Vereinbarung mit dem Vermittler; zur Abgrenzung von anderweitigen
Vertragsgestaltungen BFH v. 17.9.2002 — IX R 16/02, BFH/NV 2003, 150), ist
der Selbstnutzung nur die vorbehaltene Zeit, dagegen die gesamte iibrige Leer-
standszeit der Vermietung zuzurechnen. Ist die Selbstnutzung hingegen jederzeit
moglich, sind die Leerstandszeiten im Wege der Schitzung aufzuteilen. Aufent-
haltszeiten zu Renovierungs- und Reparaturzwecken rechnen zwar nicht zur
Selbstnutzung (s.0.), doch dienen Schonheitsreparaturen sowohl der Selbst- wie
der Fremdnutzung. Deshalb sind die auf diese Zeiten fallenden Aufwendungen
ebenfalls aufzuteilen (BFH v. 6.11.2001 — IX R 97,00, BStBL II 2002, 726).
Liasst sich der genaue Umfang der Selbstnutzung nicht aufkliren — der Stpfl.
triagt daftr die Feststellungslast —, ist im Wege einer typisierenden Schitzung da-
von auszugehen, dass die Leerstandszeiten (einschlieBlich der nicht feststell-
baren Zeit der Selbstnutzung) zu gleichen Teilen durch das Vorhalten zur
Selbstnutzung und das Bereithalten zur Vermietung entstanden und die darauf
entfallenden Aufwendungen zu je 50 % der Selbstnutzung und der Vermietung
zuzuordnen sind (aA SteIN, StBp. 2010, 101). Das BVerwG v. 27.10.2004 (10 C
2.04, BFH/NV 2005, Beilage, 151) hat sich dieser Typisierung fiir den Bereich
der Zweitwohnungsteuer ausdriicklich nicht angeschlossen.
Demgegentiber waren nach fritherer Rspr. und Verwaltungsauffassung simtliche Leer-
standszeiten der Selbstnutzung zuzurechnen (BFH v. 25.6.1991 — IX R 7/85, BStBI. 11
1992, 24; v. 30.7.1991 — IX R 49/90, BStBL 11 1992, 27; v. 15.10.1996 — IX R 81,
82/94, BStBL. 11 1997, 496; BMF v. 4.5.1994, BStBL. 1 1994, 285). Diese sehr strenge
Beurteilung wurde zu Recht aufgegeben, weil Leerstandszeiten bei Ferienwohnungen
nicht notwendig durch eine beabsichtigte Selbstnutzung, sondern ebenso durch die Be-
sonderheiten dieses Marktsegments (Saisonabhingigkeit; trotz nur wochenweiser Ver-
mietung sind insgesamt hohere Einnahmen als bei Dauervermietung moglich) ver-
ursacht werden.
> Zu den anfzuteilenden Anfwendungen soll auch die Zweitwohnungsteuer gehoren,
obwohl diese nur dann erhoben wird, wenn der Stpfl. die Wohnung (auch) selbst
nutzt und sie bei ausschlieSlich vermieteten Wohnungen nicht anféllt (BFH v.
15.10.2002 — IX R 58,01, BStBI. II 2003, 287, mit Anm. THurMER, HFR 2003,
341; TaorMER, DStR 2003, 584). Der IX. Senat begriindet dies damit, dass die
Stpfl. die Zweitwohnungsteuer wihrend der Zeit der Vermietung an Feriengiste
nicht wegen eines der Privatsphire (Selbstnutzung) zuzuordnenden Verhaltens
tragen (uE zweifelhaft, weil die Zweitwohnungsteuer ausschlieBlich durch die
Selbstnutzung ausgelost wird).
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f) Einkunftserzielungsabsicht bei zeitlich begrenzter Vermietung

Hat sich der Stpfl. im jeweiligen VZ noch nicht entschieden, ob er das Grund-
stiick langfristig vermieten oder kurzfristig verkaufen will, fehlt es jedenfalls am
erfordetlichen endgtiltigen Entschluss, durch langfristige Vermietung einen Ge-
samtiiberschuss der Einnahmen tber die WK zu erzielen (BFH v. 15.9.1992 —
IX R 15/91, BEH/NV 1994, 301; v. 9.2.1993 — IX R 42/90, BStBI. 1I 1993, 658,
unter 1.2; v. 8.12.1998 — IX R 49/95, BStBL II 1999, 468, unter 11.1.a), denn
Aufwendungen sind erst dann als vorab entstandene WK abzichbar, wenn sich
anhand objektiver Umstinde feststellen ldsst, dass der Stpfl. den Entschluss,
Einktnfte einer bestimmten Einkunftsart zu erzielen, endgiiltig gefasst hat.

In den Fillen zeitlich begrenzter Vermietung ist fiir die Uberschussprognose
(weitere Einzelheiten s. Anm. 71) nicht der tbliche 30-Jahres-Zeitraum, sondern
nur die (kiirzere) tatsichliche bzw. beabsichtigte Dauer der Vermdgensnutzung
zugrunde zu legen, wenn der Stpfl. bereits bei Herstellung oder Erwerb des
Grundsticks dessen VerduBerung (bzw. Selbstnutzung) ernsthaft in Betracht ge-
zogen hat (BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBI. 1I 1987, 668, unter 2.b betr.
Mietkaufmodell; v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBL II 2002, 726, unter 2.; v.
6.11.2001 — IX R 84/97, BFH/NV 2002, 769; v. 6.11.2001 — IX R 44/99, BFH/
NV 2002, 773, betr. Ferienwohnungen; v. 29.3.2007 — IX R 7/06, BFH/NV
2007, 1847). In aller Regel ergibt sich fiir einen solchen — relativ kurzen — Be-
trachtungszeitraum insgesamt ein WIK-Uberschuss, so dass die Einkunftserzie-
lungsabsicht zu verneinen ist.

Mietkaufmodelle: Hier sucht der Modellinitiator sowohl einen Anleger (erster
Eigentimer der Wohnung), der ein — idR auf funf Jahre befristetes — bindendes
Verkaufsangebot abgibt, als auch eine am endgiiltigen Kauf intetessierte Person,
die die Wohnung jedoch zunichst nur anmietet. Der erste Eigentiimer macht im
Zeitraum bis zur spiteren VerduBerung an den Kaufinteressenten hohe WK-
Uberschiisse geltend.

Nach der Rspr. bringt der Stpfl. mit der Abgabe cines befristeten Verkaufsange-
bots zum Ausdruck, dass er die Absicht hat, das Grundstiick innerhalb der An-
gebotsfrist zu verduBiern; Schwierigkeiten, bei Mietkaufmodellen einen zahlungs-
kriftigen Zweitkdufer zu finden, sprechen nicht gegen das Vorhandensein einer
solchen Absicht (BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBI. IT 1987, 668, unter
2.b, ¢). Der tatsichliche Abschluss eines Kaufoptionsvertrags ist nicht erforder-
lich, wenn jedenfalls der Initiator beauftragt worden ist, einen solchen Vertrag
zu vermitteln (BFH v. 31.3.1987 — IX R 112/83, BStBL. 1I 1987, 774). In atypi-
schen Fillen kann der Stpfl. jedoch die fiir die VerduBerungsabsicht sprechende
Vermutung entkriften (BFH v. 11.8.1987 — IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292).
Sofern beim Mietkauf bereits mit Abschluss des ,,Mietvertrags® das wirtschaftli-
che Eigentum auf den ,,Mieter” (Kiufer) tibergegangen ist (dazu BFH v. 12.9.
1991 — IIT R 233/90, BStBL. II 1992, 182), ist eine Prufung der Einkunftserzie-
lungsabsicht beim ,,Vermieter* entbehtlich, weil es bereits am Tatbestand der
Nutzungstiberlassung (s. auch Anm. 51) fehlt.

Wegen der insoweit eindeutigen Rspr. und der Verlingerung der Frist fur die
Steuerbarkeit von VerduBerungsgewinnen auf zehn Jahre (§23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1) hat dieses Modell heute keine praktische Bedeutung mehr (SpinpLER, DB
2007, 185 [187]). Die dargestellten Aussagen der Rspr. gelten aber auch fiir ver-
gleichbare Gestaltungen.

Riickkauf- und Weitervermittlungsgarantien: Gibt der Initiator gegentiber
dem Stpfl. die Garantie ab, das Objekt innerhalb einer bestimmten Frist, in der
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planmiBig nur ein WK-Uberschuss erwirtschaftet werden kann, zu einem Kauf-
preis, der in etwa den Gesamtkosten entspricht, zuriickzukaufen oder einen ent-
sprechenden Verkauf an Dritte zu vermitteln, ist dies ein Anzeichen daftr, dass
der Stpfl. noch nicht endgtiltig entschlossen ist, das Objekt langfristig zu vermie-
ten (BFH v. 14.9.1994 — IX R 71/93, BStBI. 11 1995, 116, unter 1.3; v. 5.9.2000 —
IX R 33/97, BStBL II 2000, 676, unter I1.2.a [1]; v. 21.11.2000 — IX R 2/96,
BStBL 1T 2001, 789 unter 111.2.a [1]; v. 8.3.2006 — IX R 19/04, BFH/NV 2000,
1637; ebenso bereits BFH v. 10.8.1988 — IX R 20/84, BFH/NV 1989, 160, un-
ter 3.). Bei Immobilienfonds mit hohen Steuervorteilen gentigt es, wenn der ga-
rantierte Kaufpreis zwar geringer ist als die vormaligen Aufwendungen, aber ge-
meinsam  mit anderen Faktoren jedenfalls 2zu einem wirtschaftlich
ausgeglichenen Ergebnis fihrt (BFH v. 5.9.2000 — IX R 33/97, BStBI. 1T 2000,
676, unter 11.2.b [3]). Voraussetzung ist allerdings, dass sich aus den Umstinden
folgern lisst, dass die Garantie fur die Entscheidung des Stpfl. tber die Betei-
ligung an dem Modell bedeutsam war (zu einzelnen Beweisanzeichen BFH v.
14.9.1994 — IX R 71/93, BStBL II 1995, 116, unter 1.3; v. 14.9.1994 — IX B
97/93, BFHE 175, 541 = DB 1995, 252: wenn der Stpfl. sich um eine Absiche-
rung der Garantie bemiiht hat; v. 14.2.1995 — IX R 95/93, BStBL II 1995, 462:
jedenfalls dann, wenn ein gesondertes Entgelt zu zahlen ist; v. 22.4.1997 — IX R
17/96, BStBL 11 1997, 650: nicht, wenn feststeht, dass der Stpfl. von der Garan-
tie nur unter besonderen Umstinden Gebrauch machen will). Daran fehlt es,
wenn der Stpfl. die Riickkaufgarantie gar nicht kennt (BFH v. 14.9.1994 — IX B
142/93, BStBL. II 1995, 778; v. 10.10.2000 — IX R 52/97 BFH/NV 2001, 587,
v. 8.3.2006 — IX R 19/04, BFH/NV 20006, 1637), was in det Praxis aber kaum
vorkommen diirfte; im Zweifel soll das FA die Kenntnis des Stpfl. beweisen
missen (BFH v. 24.1.1995 — IX R 70,/93, BStBI. 1T 1995, 460; v. 14.9.1999 — IX
R 59/96, BStBI. 11 2000, 67).

Nimmt das FG die Gesamtwurdigung erst nach Ablauf der Frist fiir die Aus-
ibung der Ruckkaufgarantie vor, ist als ein Indiz fiir den von Anfang an vorhan-
denen Entschluss zur endgiiltigen Einkunftserzielung auch zu berticksichtigen,
dass der Stpfl. von der Garantie tatsichlich keinen Gebrauch gemacht hat (BFH
v. 10.2.1999 — IX S 10/98, BFH/NV 1999, 925; v. 27.3.2000 — IX S 3/00,
BFH/NV 2000, 1093, beide AdV; v. 25.3.2003 — IX R 21/99, BFH/NV 2003,
1168; v. 25.3.2003 — IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170, mit Anm. voN BORN-
Haurt, HEFR 2003, 966; ebenso bereits SaUREN, DStR 1996, 1438).

Zu weiteren Moglichkeiten der Widerlegung der aus der Riickkaufgarantie folgen-
den Indizwirkung vgl. BFH v. 15.10.2002 — IX R 29/99, BEFH/NV 2003, 462; ci-
ne kurze Zusammenfassung der Rspr. findet sich bei SpinpLEr, DB 1995, 894,
tendenziell kritisch zur Indizwirkung der Riickkaufgarantie Lang, FR 1997, 201.

VeriuBlerung oder Selbstnutzung innerhalb eines engen zeitlichen Zu-
sammenhangs mit der Anschaffung/Herstellung: An dem erforderlichen
endgiltigen Entschluss, das Grundstiick auf Dauer zu vermieten, fehlt es, wenn
der Mietvertrag tiber das gerade errichtete oder erworbene Gebdude mit der Ab-
sicht erworben wird, das Haus anschlieBend zu verkaufen (BFH v. 4.12.2001 —
IX R 70/98, BFH/NV 2002, 635: finf Jahre) oder selbst zu nutzen (BFH v.
9.7.2002 — IX R 57/00, BStBI. II 2003, 695, unter 2.: funf Jahre; BFH v. 4.11.
2003 — IX R 55/02, BFH/NV 2004, 484: der Stpfl. selbst trigt vor, er wolle die
Wohnung in zehn Jahren selbst nutzen).

Fir den Fall der Selbstnutzung wendet die FinVerw. diese Rspr. erst auf nach dem

31.12.2003 abgeschlossene Mietvertrige (BMF v. 15.8.2003, BStBL. 1 2003, 427) bzw.
auf nach dem 8.10.2004 angeschaffte Wohnungen an (BMF v. 8.10.2004, BStBI. I 2004,
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933 —Tz. 41), weil sie insoweit zuvor eine groiztiigigere Auffassung vertreten hatte (vgl.
etwa OFD Diss. v. 23.1.1995, FR 1995, 289; OFD Frankfurt v. 20.7.1995, FR 1995,
756; krit. dazu bereits STeiN, DStZ 2000, 626).
Liegen solche eindeutigen Beweisanzeichen nicht von Anfang an vor, ist ein ge-
gen die Einkiinfteerzielungsabsicht sprechendes Indiz rickblickend darin zu se-
hen, dass der Stpfl. das Grundstiick innerhalb eines engen zeitlichen Zusam-
menhangs von idR bis zu finf Jahren seit der Anschaffung oder Herstellung
verduBlert oder selbst nutzt und innerhalb dieser Zeit insgesamt nur einen WK-
Uberschuss erzielt, wobei die Indizwirkung umso stirker ist, je enger sich der
zeitliche Zusammenhang darstellt.
BFH v. 9.7.2002 — IX R 47/99, BStBL. 1I 2003, 580, unter Verweis auf die Rspr. zum
gewerblichen Grundstiickshandel (s. § 15 Anm. 1131); v. 9.7.2002 — IX R 99,00,
BFH/NV 2002, 1563; v. 9.7.2002 — IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565 (das in der
kurzfristigen VerduBerung liegende Beweisanzeichen kann erschiittert werden, wenn
der Stpfl. Umstinde nachweist, die dafiir sprechen, dass er den Verkaufsentschluss erst
nachtriglich gefasst hat); v. 18.1.2006 — IX R 18/04, BFH/NV 20006, 1078 (je kiirzer
die Frist ist, desto stirker ist die Indizwirkung); v. 9.7.2003 — IX R 48/02, BFH/NV
2004, 170 (die Prifung einer Indizwirkung ist auch bei einer VerduBerung nach funf
Jahtren und acht Monaten erforderlich); v. 31.10.2003 — IX B 97/03, BFH/NV 2004,
196 (diese Grundsitze gelten auch bei anschlieBender Selbstnutzung); v. 29.12.2006 —
IX'B 139/05, BEFH/NV 2007, 1084 (bei der Fiinf-Jahres-Frist handelt es sich um keine
starre Grenze); v. 9.3.2011 — IX R 50/10, BStBL. 1I 2011, 704 (das Beweisanzeichen
liegt auch vor, wenn die vermietete Immobilie in einem entsprechenden Zeitraum an
eine die Vermietung fortfithrende gewerblich geprigte PersGes. veriduBert wird, an der
der Stpfl. selbst beteiligt ist).
Soweit die FinVerw. auch den Abschluss von Zeitmietvertrigen oder einer kurz
laufenden Fremdfinanzierung als Beweisanzeichen gegen eine dauerhafte Ein-
kunftserzielungsabsicht ansehen will (BMF v. 8.10.2004, BStBL. I 2004, 933 —
Tz. 6), ist dies durch die bisherige Rspr. nicht gedeckt (s. Anm. 70 zu Mietvertri-
gen auf bestimmte Zeit, Anm. 73 zur zeitlich begrenzten Vermietung).

Der allgemeine Vorbehalt, ein Grundstiick zu verduBern, wenn geidnderte dullere
Umstinde dies erzwingen sollten, steht der Annahme einer Dauervermietung
nicht entgegen (BFH v. 17.9.2002 — IX R 11,/02, BFH/NV 2003, 155: mogliche
spitere VerduBerung wegen eines aktuell nicht anstehenden, langfristig aber
nicht auszuschlieBenden Ortswechsels des Stpfl.; BFH v. 2.4.2008 — IX R 63/07,
BFH/NV 2008, 1323: indifferente Uberlegungen zu méglicher Selbstnutzung).
Gleiches gilt, wenn der Stpfl. sich nach einiger Zeit (im Streitfall zwolf Jahre)
wegen Unwirtschaftlichkeit der Vermietung zur VerduBerung des Objekts ent-
schlieBt (BFH v. 14.1.2003 — IX R 74/00, BFH/NV 2003, 752, unter 3.). Auch
der Abschluss eines befristeten Mictvertrags allein (ohne Erklirung der Selbst-
nutzungsabsicht) reicht zur Verneinung der Finkunftserzielungsabsicht nicht
aus, wenn die Vermietung nach Ablauf der Befristung fortgesetzt wird (BFH v.
14.12.2004 — IX R 1/04 BStBI. 2005, 211).

g) Einkunftserzielungsabsicht bei Vermietung besonders aufwendiger
Wohnungen

Einen weiteren Ausnahmefall, in dem die Einkunftserzielungsabsicht besonders
zu prifen ist, stellt die Vermietung einer Wohnung dar, die in einem Wohnhaus
gelegen ist, das so aufwendig gestaltet oder ausgestattet ist, dass die Marktmiete
den besonderen Wohnwert einer solchen Wohnung offensichtlich nicht ange-
messen widerspiegelt (BFH v. 6.10.2004 — IX R 30,03, BStBl. I 2005, 386, un-
ter 2.b, mit Anm. HeuermanN, HFR 2005, 234; ScuerL, DStZ 2005, 202). Dabei
handelt es sich um Wohnungen, die tiblicherweise nicht fremdvermietet werden.
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Der BFH verweist insoweit auf die Kriterien, die er zum Ansatz der Kostenmie-

te in Fillen der Nutzungswertbesteuerung entwickelt hat.
Zum Beispiel Wohnfliche von mehr als 250m? oder Vorhandensein einer Schwimmbhalle
(BFH v. 22.10.1993 — IX R 35/92, BStBI. 1I 1995, 98; v. 27.3.2008 — IX B 36,/07, BFH/
NV 2008, 1149); zu weiteren Anhaltspunkten OFD Minchen/Niirnb. v. 27.10.2004,
DB 2005, 76. Allerdings spricht allein die historische Bausubstanz des vermicteten Ge-
biudes ebenso wenig gegen die typisierende Annahme der Einkiinfteerzielungsabsicht
wie die aus Grinden des Denkmalschutzes bedingte Unabgeschlossenheit der Wohnun-
gen (BFH v. 19.4.2005 — IX R 10/04, BStBL. IT 2005, 692, betr. cine alte Miihle; v. 27.10.
2005 — IX R 3/05, BFH/NV 2006, 525, betr. Gutshaus mit Park). Der BFH weist inso-
weit zu Recht darauf hin, dass mit einer anderen Betrachtungsweise der in anderen Vor-
schriften (zB § 7i) zum Ausdruck kommenden Wertung des Gesetzgebers, wonach Bau-
denkmiler besonderer Férderung bediirfen, kaum entsprochen werden kann.

h) Einkunftserzielungsabsicht bei Vermietung oder Verpachtung
unbebauter Grundstiicke und gewerblicher Objekte

Die grof3ziigige Vermutung der Rspr. zugunsten des Bestehens von Einkunfts-
erzielungsabsicht gilt nur fiir die Vermietung von Wohnungen, und zwar auch
dann, wenn der Mieter die Wohnung nicht zu Wohnzwecken nutzt (BFH v. 1.4.
2009 — IX R 39/08, BStBI. I 2009, 776). Die Vermutung gilt hingegen nicht fir
die dauerhafte Verpachtung von unbebautem Grundbesitz (BFH v. 25.3.2003 —
IX B 2/03, BStBL 11 2003, 479; v. 28.11.2007 — IX R 9/06, BStBL. 11 2008, 515)
oder von Gewetbeobjekten (BFH v. 20.7.2010 — IX R 49/09, BStBL. II 2010,
1038; v. 19.2.2013 — IX R 7/10, BFH/NV 2013, 1019). In solchen Fillen ist die
Einkunftserzielungsabsicht stets konkret festzustellen, eine typisierende Ver-
mutung derselben kommt von vornherein nicht in Betracht (aA hinsichtlich Ge-
werbeobjekten Siegmunp/UNcEmacH, NWB Nr. 47,/2010, 3806, wonach nicht
die bloBe Eigenschaft als Gewerbeobjekt, sondern der jahrelange Leerstand
zum Nichteingreifen der Vermutung fithrt). Der BFH v. 20.7.2010 (IX R 49,/09,
BStBL 1T 2010, 1038) hat uE den Ausnahmekatalog (Nichteingtreifen der Ver-
mutung) auf Gewerbeobjekte erweitert bzw. den Anwendungsbereich der typi-
sierenden Vermutung klargestellt (glA Bopg, FR 2010, 1089; HEUERMANN in
Bromics, § 21 Rn. 226; Kurosa in ScamipT XXXII. § 21 Rn. 14). Diese ist zuge-
schnitten auf den Normalfall der Wohnungsvermietung. Gewerbeobjekte sind
im vorliegenden Zusammenhang solche Objekte, die keine Wohnungen sind.

i) Einkiinfteerzielungsabsicht bei uniiblichen Finanzierungskonzepten

Nach der Rspr. ist allein ein krasses Missverhiltnis zwischen den Mieteinnahmen
und den Schuldzinsen kein besonderer Umstand, der zur Uberpriifung der Fin-
kiinfteerzielungsabsicht durch eine Prognose fiihrt, wenn die wegen der Refi-
nanzierung von Zinsen zunichst hohen Schuldzinsen nach dem gewihlten Fi-
nanzierungskonzept zum Ende der Laufzeit der Darlehen durch positive
Ergebnisse kompensiert werden. Wenn der Stpfl. allerdings neben den HK auch
anfallende Schuldzinsen fremdfinanziert und somit Zinsen auflaufen lisst, ohne
dass durch ein Finanzierungskonzept von vornherein deren Kompensation
durch spitere positive Ergebnisse vorgesehen ist, dann gilt die Vermutung der
Einkinfteerzielungsabsicht nicht (BFH v. 10.5.2007 — IX R 7/07, BStBL IT
2007, 873). Als tragfihiges Finanzierungskonzept kommen parallel laufende Le-
bensversicherungen in Betracht, mit deren Auszahlungen die Datlehen samt auf-
gelaufener Zinsen abgelost werden (BFH v. 19.4.2005 — IX R 15/04, BStBIL. 1T
2005, 754). Den Einsatz von Lebensversicherungen sicht der BFH grds. als
marktgerechte Finanzierungsart an (BFH v. 19.4.2005 — IX R 10/04, BStBI. 11
2005, 692).
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j) Einkunftserzielungsabsicht bei Vereinbarung einer Miete unterhalb
der ortstiblichen Marktmiete

In dieser Fallgruppe hat sich die Rechtslage mit Inkrafttreten des StVereinfG
2011 im Sinne einer wesentlichen Vereinfachung erheblich gedndert.

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2011: Nach der Rspr. war bei verbil-
ligter Vermietung wie folgt zu differenzieren:

> Tatsichliche Miete mindestens 75 %o der Marktmiete: 1iegt die tatsichliche Miete bei
mindestens 75 % der Marktmiete, ist die Wohnungsiiberlassung als vollentgelt-
lich zu beurteilen; damit gelten auch die allgemeinen Grundsitze tiber das Beste-
hen von Einkunftserzielungsabsicht bei auf Dauer angelegten Vermietungen
(grds. keine Prifung; s. Anm. 70; BFH v. 5.11.2002 — IX R 48/01, BStBI. 11
2003, 646, unter 1.b cc).

» Tatsichliche Miete mindestens 56 % der Marktmiete: Exreicht die tatsichliche Miete
zwar mindestens die in § 21 Abs. 2 genannte Grenze (bis 2003: 50 %, 2004 bis
2011: 56 %), betrigt sie aber weniger als 75 % der Marktmiete, ist eine besondere
Priifung der Einkunftserzielungsabsicht (s. Anm. 71) erforderlich, weil der Ver-
zicht auf die Erzielung der moglichen Miete ein Beweisanzeichen gegen das Vor-
liegen von Einkunftserzielungsabsicht darstellt. Ist die Prognose positiv, sind die
mit der verbilligten Vermietung in Zusammenhang stehenden WK in voller H6-
he abzichbar. Ist die Prognose hingegen negativ, sollen — zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen zur gesetzlichen Regelung des § 21 Abs. 2 (s. im Einzel-
nen SpINDLER, FS Korn, 2005, 165 [176 {f.]) — besondere Rechtsfolgen gelten: So
ist nicht etwa — wie in sonstigen Liebhabereifillen — der gesamte WK-Uberschuss
nichtabzichbar; vielmehr ist die Vermietungstitigkeit (wie von § 21 Abs. 2 aF fur
Fille der Vermietung zu weniger als 56 % der Marktmiete angeordnet) in einen
entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Abziehbar sind nur die
auf den entgeltlichen Teil entfallenden WK (BFH v. 5.11.2002 — IX R 48/01,
BStBI. II 2003, 646, unter 1.b dd, ee; v. 24.8.2004 — IX R 28/03, BEFH/NV 2005,
50; dazu Heuermann, DB 2003, 112; krit. Paus, DStZ 2003, 189; Korn/Funr-
MANN, DStZ 2004, 431 [433 Fn. 108]). Fir den entgeltlichen Teil ist vom Vorlie-
gen der Einkunftserzielungsabsicht auszugehen (BFH v. 22.7.2003 — IX R 59/02,
BStBL. II 2003, 806). Die FinVerw. wendet diese Rspr. ab 2004 an (BMF v. 29.7.
2003, BStBI I 2003, 405; v. 8.10.2004, BStBI. I 2004, 933 — Tz. 41), und zwar
auch wenn die Kappungsgrenze des § 558 Abs. 3 BGB ciner Mieterh6hung zivil-
rechtl. entgegen steht (OFD Minster v. 13.2.2004, DB 2004, 517, OFD Miin-
chen v. 31.3.2004, DStZ 2004, 618; aus Beratersicht krit. dazu Sauren, DStR
2004, 943). In diesen Fillen soll das Unterschreiten der Marktmiete nicht in die
bei der Vermietung an nahe Angehérige erforderliche Prifung, ob das Mietver-
hiltnis der Besteuerung zugrunde gelegt werden kann, einbezogen werden.
BFH v. 5.11.2002 — IX R 48/01, BStBL. II 2003, 646, unter 1.e; v. 22.7.2003 — IX R
59,02, BStBL. 11 2003, 806; v. 27.7.2004 — IX R 73/01, BFH/NV 2005, 192, unter 2.;
dhnlich bereits BFH v. 30.11.1993 — IX R 99/91, BFH/NV 1994, 776, unter 3.a; aA
StemN, EStB 2004, 158, mit zahlreichen Nachweisen auf abweichende FG-Entscheidun-
gen, die allerdings durchweg vor Bekanntwerden der neuen BFH-Rspr. ergangen sind;
zu diesem Problem auch WiBBELSMANN, EStB 2003, 361.
» Tatsichliche Miete weniger als 56 % der Marktmiete: Hier kommt es bereits nach
dem Gesetz zu einer Aufteilung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil (Abs. 2 aF); fiir den entgeltlichen Teil ist vom Vorliegen der Einkunftserzie-
lungsabsicht auszugehen (BFH v. 5.11.2002 — IX R 48/01, BStBL. 1T 2003, 646,
unter 1.b aa). Das nicht marktgerechte Verhalten allein stellt wegen der aus-
driicklich an ein solches Verhalten ankniipfenden Sonderregelung des Abs. 2
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kein Kriterium dat, das zur Verneinung der Einkunftserzielungsabsicht fithren
konnte (BFH v. 6.10.2004 — IX R 30,03, BStBL. II 2005, 386, unter 1.; Auf-
hebung von FG Diiss. v. 10.4.2003 — 11 K 678/99 E, DStRE 2003, 1153).

Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2012: Es gilt nur noch ein Schwellen-
wert. Betrigt die tatsichliche Miete weniger als 66 %, dann kommt es zur Auf-
teilung des Mietverhiltnisses in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil. Der WK-Abzug ist anteilig zu kirzen. In Bezug auf den entgeltlichen Teil
ist die Finkiinfteerzielungsabsicht zu vermuten (Aufteilungsgebot, s.
Anm. 205-207). Liegt die tatsichliche Miete dagegen iiber dem Schwellenwert
von 66 %, dann ist der ungektrzte WK-Abzug zu gewihren und im Hinblick
auf das gesamte Mietverhiltnis ebenfalls die Einkiinfteerzielungsabsicht zu ver-
muten (Aufteilungsverbot, s. Anm. 210-211). Damit ist ab VZ 2012 der Um-
stand der verbilligten Vermietung nicht mehr als Beweisanzeichen zu bewerten,
der die Uberpriifung der Einkiinfteerzielungsabsicht anhand einer Uberschuss-
prognose erforderlich macht.

Einstweilen frei. 78-=79

3. ,,Einnahmen‘ aus Vermietung und Verpachtung

a) Grundsatzliches

Einnahmen aus VuV setzen voraus, dass der Nutzungsberechtigte fir die Nut-
zungsiiberlassung Gegenleistungen in Form einer Geldleistung oder einer Sach-
leistung (s. Anm. 81) erbringt. Die Gegenleistung kann als einmaliges oder lau-
fendes Entgelt entrichtet werden (s. Anm. 82). Ein Entgelt ist eine Einnahme
iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 1, wenn es durch die Nutzungsiiberlassung veranlasst ist,
wobei ,,Anlass“ das auslosende Moment darstellt (s. § 8 Anm. 42ff.); dies kann
auch bei Einnahmen von dritter Seite der Fall sein (s. im Einzelnen Anm. 83).
Liegt der Anlass fiir die Entgeltzahlung auBlerhalb des Nutzungsverhiltnisses
(zB Entschidigung fiir eine Bodenwertminderung), liegen auch keine Einnah-
men aus VuV vor (s. Anm. 51 aE).

b) Sachleistungen als Einnahmen

Der Begriff der Einnahmen ist fiir alle Uberschusseinkunftsarten in § 8 Abs. 1
definiert (s. § 8 Anm. 21-33). Fur die zeitliche Erfassung der Einnahmen gilt
das Zuflussprinzip des § 11 Abs. 1, das grds. auch bei Einmalzahlungen (s.
Anm. 82) anzuwenden ist.

Nach § 8 Abs. 1 gehoren zu den stpfl. Einnahmen auch ,,Giiter, die in Geldes-
wert bestehen® (s. § 8 Anm. 23-30). Derartige Sachbeziige sind mit den um tbli-
che Preisnachlisse geminderten iiblichen Endpreisen am Abgabeort anzusetzen
(§ 8 Abs. 2 Satz 1; s. § 8 Anm. 50-67).

Ubertragung von Grundstiicken: Ubertrigt der ,,Mieter (Nutzungsberechtig-
te) als Gegenleistung fiir die Nutzungsiiberlassung das Eigentum an einem ande-
ren Grundstiick auf den ,,Vermieter®, stellt der Wert des tibertragenen Grund-
stiicks eine Einnahme iSd. Nr. 1 dar.

Anders ist jedoch der Fall zu beurteilen, dass der Erwerber eines unbebauten
Grundsttcks sich als Gegenleistung fiir den Erwerb verpflichtet, auf diesem
Grundstiick ein Gebiude zu errichten und dem VerduBerer daran ein dingliches
Wohnrecht zu bestellen. Hier handelt es sich insgesamt um ein Anschaffungs-
geschiift; der Wert des unbebauten Grundstiicks ist nicht etwa als Finnahme aus
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der Vermietung des zu ertichtenden Gebdudes zu erfassen (BFH v. 21.2.1991 — IX
R 265/87, BStBL II 1992, 718; v. 8.5.2001 — IX R 63/98, BFH/NV 2001, 1257,
teilweise krit. dazu Herrmann, DStR 1991, 829). Die FinVerw. (Nichtanwendungs-
erlass BMF v. 5.8.1992, BStBI. I 1992, 522) hatte zunichst Einnahmen aus § 21 an-
genommen, die tiber mehrere Jahte verteilt werden konnten (zur Rechtsgrundlage
fir die Verteilung s. Anm. 82). Sie hat den Nichtanwendungsetlass inzwischen aber
aufgehoben und sich der Rspr. des BFH angeschlossen (BMF v. 29.5.2000,
BStBL. 12006, 392). Wird dagegen die Wohnrechtsbestellung als Gegenleistung fiir
die Einrdumung eines Erbbaurechts vorgenommen, so erzielt der Erbbaurechts-
besteller laufende Finnahmen in Hohe des ortstiblichen Mietwerts der ihm tiberlas-
senen Raume (BFH v. 2.5.1974 — I R 225/72, BStBL. 11 1974, 549).

Errichtung eines Gebdudes durch den Nutzungsberechtigten auf dem
Grundsttck des zur Nutzungsiiberlassung Verpflichteten: Hier ist zunichst da-
nach zu unterscheiden, ob demjenigen, der das Gebiude errichtet, ein Entschi-
digungsanspruch gegen den Grundstiickseigentiimer zusteht. Einnahmen durch
den ,,Heimfall des Gebiudes kommen nur dann in Betracht, wenn kein (voller)
Entschidigungsanspruch besteht und diese Vermogensmehrung ihre Grundlage
im Nutzungsverhiltnis hat.
So hat hiufig detjenige, der das Gebiude etrichtet, einen — jedenfalls latenten — Berei-
cherungsanspruch gegen den Grundstiickseigentimer (vgl. BFH v. 18.7.2001 — X R
15/01, BStBL. 11 2002, 278; v. 18.7.2001 — X R 23/99, BStBI. 11 2002, 281: Gebiudeer-
richtung durch Kinder auf dem Grundstiick der Eltern in der Erwartung, spiter Eigen-
timer zu werden); ein Zufluss von Einnahmen kann dann nicht angenommen werden.
Gleiches gilt, wenn die Vermogensmehrung ihre Grundlage nicht in dem Nutzungsver-
hiltnis hat, sondern (was insbes. zwischen Angehorigen denkbar ist) auf privaten
Grinden beruht (vgl. FG Ba.-Wirtt. v. 22.3.1996 — 2 K 233/90, EFG 1997, 72, rkr.).
Kommt es zu einer Vermégensmehrung, die ihre Grundlage im Nutzungsver-
hiltnis hat, ist hinsichtlich des Zuflusses wie folgt zu differenzieren:

> Erlangt der Grundstiickseigentiimer bereits niit der Errichtung des Gebandes das rechtliche
und wirtschaftliche Eigentum daran, ist der Zufluss der Sachleistung schon zu diesem
Zeitpunkt anzunehmen (BFH v. 26.7.1983 — VIII R 30/82, BStBL. 11 1983, 755;
v. 14.1.2004 — IX R 54/99, BFH/NV 2004, 1088; BMF v. 4.6.1986, BStBI. 1
1986, 318). Diese Konstellation dirfte in der Praxis aber eher selten sein.

» Bleibt der Nutzungsberechtigte zundchst jedenfalls wirtschaftlicher Figentiimer des Gebin-
des, flieBen werterhohende Aufwendungen dem Grundstiickseigentiimer erst in
dem Zeitpunkt zu, in dem er den Miet- oder Pachtgegenstand zuriickerhilt
(BFH v. 21.11.1989 — IX R 170,/85, BStBL. II 1990, 310, unter 2.; hingegen stellt
BFH v. 1.12.1961 — VI 244/60, HFR 1962, 161, auf den Zeitpunkt des Ablaufs
des Mietvertrags ab). Das Gleiche gilt, wenn vereinbart ist, dass das vom Erb-
bauberechtigten errichtete Gebidude entschidigungslos tbergehen soll. Dem
steht die — im Verzicht auf die in § 27 Abs. 1 ErbbauV vorgesehene Entschidi-
gung liegende — Leistung des Erbbauberechtigten gleich (BFH v. 28.3.2007 — IX
R 46,05, BFH/NV 2007, 1490). Fiir den Fall der Ubernahme von Erschlie-
Bungskosten durch den Erbbauberechtigten hat der BFH in den Entscheidun-
gen v. 21.11.1989 (IX R 170/85, BStBL II 1990, 310) und v. 14.9.1999 (IX R
31/96, BFH/NV 2000, 558) allerdings offengelassen, ob dies bei VuV tiber-
haupt zu Einnahmen des Grundstiickseigentiimers fihrt (im BV ist fiir derartige
Einnahmen ein passiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden und tber die
Laufzeit des Erbbaurechts verteilt aufzulosen, vgl. BFH v. 8.12.1988 — IV R
33/87, BStBL. 11 1989, 407; v. 19.10.1993 — VIII R 87,/91, BStBI. 11 1994, 109);
s. auch Anm. 300 ,Erbbaurecht”, §11 Anm. 100 ,,Gebdude auf fremdem
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Grundsttck®, ,,Heimfall“. Zum wirtschaftlichen Eigentum bei Bauten auf frem-
dem Grund und Boden s. § 5 Anm. 310, 313.

Wohnungsiiberlassung an Arbeitnehmer: Die Nutzungsiiberlassung an
ArbN ohne gesondertes Barentgelt verwirklicht den Tatbestand des § 21. Die
Gegenleistung besteht in der Arbeitsleistung des ArbN, soweit sie anteilig auf
die Wohnungstbetrlassung entfillt (BFH v. 1.9.1998 — VIII R 3/97, BStBIL. 1T
1999, 213); s. ausfithrl. Anm. 255.

Zinsloses Darlehen durch den Mieter: Seine Gewihrung fithrt in Hohe des
Zinsvorteils zu Einnahmen, denen jedoch in gleicher Héhe WK gegentiber ste-
hen, wenn das Darlehen der Finanzierung der iberlassenen Wohnung dient
(BFH v. 22.9.1994 — IX R 47/89, BEFH/NV 1995, 294).

Gewihrung von Gesellschaftsrechten: Uberlisst ein Stpfl. einer KapGes. ein
Grundstick zur zeitlich begrenzten Nutzung gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten, so erzielt er Einnahmen aus VuV (vgl. DOLLERER, JbFfSt.
1980/81, 239 [244]).

c) Einmalzahlungen

Das Entgelt fiir eine Nutzungsiiberlassung fillt nicht nur dann unter § 21, wenn
es laufend gezahlt wird, sondern auch, wenn es in einem Einmalbetrag besteht
(vgl. fiir Erbbauzinsen BFH v. 4.7.1969 — VI R 259/67, BStBL. 11 1969, 724; zu
einmaligen Zahlungen fiir die Ausbeutung von Bodenschitzen s. Anm. 64). Hin-
sichtlich des Zeitpunkts des Zuflusses hat sich die Rechtslage gedndert:

Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 2004: Nach § 11 Abs. 1 Satz 3 in der
ab VZ 2004 (§ 52 Abs. 30 EStG 2005) geltenden Fassung kann (Wahlrecht) der
Stpfl. Einnahmen, die fiir eine Nutzungsiiberlassung von mehr als fiinf Jahren
im Voraus geleistet werden, insgesamt auf den Zeitraum gleichmiBig verteilen,
fur den die Vorauszahlung geleistet wird (zu Einzelheiten s. § 11 Anm. 87, 124).

Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 2003: Gemil3 § 11 Abs. 1 in der bis
V7 2003 geltenden Fassung waren auch Einmalzahlungen in voller Héhe im
Zeitpunkt ihres Zuflusses zu versteuern. Die FinVerw. lieB3 in diesen Fillen auf
Antrag aber — gestutzt auf § 163 Satz 2 AO — aus Billigkeitsgriinden hiufig eine
Verteilung auf bis zu zehn Jahre zu. Der Verwaltungsakt tiber die Gewdhrung
der BilligkeitsmaBinahme ist Grundlagenbescheid fiir den ESt-Bescheid und bin-
det die Beteiligten auch fiir die iibrigen Jahre des Verteilungszeitraums (BFH v.
14.7.2004 — IX R 65/03, BFH/NV 2004, 1623, unter 3.).
Beispiele: R 163 Abs. 2 Satz 2 EStR (einmalige Zuschiisse zu HK, jedoch mit Ausnah-
me von Mieterzuschiissen, fiir die nach R 163 Abs. 3 EStR Sonderregelungen gelten);
BMF v. 15.11.1984, BStBI. I 1984, 561 — Tz. 32; v. 24.7.1998, BStBL. 1 1998, 914 — T.
29 (jeweils Einmalzahlung fiir NieSbrauchsbestellung); v. 5.8.1992, BStBL I 1992, 522
(Grundstiickstibereignung als Entgelt; s. auch Anm. 81); v. 10.12.1996, BStBI. 1 1996,
1440 (Exrbbauzins als Einmalbetrag); OFD Koblenz v. 4.9.1997, DStR 1997, 1727 (Zu-
schiisse nach dem Dritten Férderungsweg).

d) Zuschiisse; Einnahmen von dritter Seite

Bei der Behandlung von Zuschiissen wird zwischen 6ffentlichen Zuschussen ei-
nerseits und Mieterzuschiissen andererseits differenziert. Erstere stellen — je
nach dem mit ihrer Gewihrung verfolgten Zweck — entweder Einnahmen dar
oder fithren zur Kirzung der AHK. Letztere sind immer als Einnahmen zu be-
handeln, konnen allerdings gef. auf mehrere Jahre verteilt werden.

Offentliche Zuschiisse: Fiir dic strechtl. Beurteilung ist entscheidend, ob die
Zuschiisse mit einer Nutzungsiiberlassung in Zusammenhang stehen (dann Ein-
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nahmen aus VuV, weil es unerheblich ist, ob der Nutzer oder ein Dritter die Ge-
genleistung erbringt) oder aber aus anderen Griinden gewihrt werden (dann je-
denfalls keine Einnahmen aus VuV, ggf. aber Kirzung der AHK; grundlegend
zum Ganzen BFH v. 26.3.1991 — IX R 104/86, BStBI. IT 1992, 999; v. 7.12.2010
— IX R 46/09, BStBL II 2012, 310; ferner Nieranp, DStZ 1986, 183 [216, 240]).
Zur Behandlung 6ffentlicher Zuschisse im Betriebsvermogen s. § 5 Anm. 1600 ff.

> Zuschiisse in Zusammenhang mit der Nutzungsiiberlassung (sipfl. Einnabmen) sind in fol-
genden Einzelfillen angenommen worden:

> Zablungen fiir Mietzinsbindungen oder Belegungsrechte (BFH v. 14.10.2003 — IX R
60,02, BStBL. 11 2004, 14; v. 14.7.2004 — IX R 65/03, BFH/NV 2004, 1623:
Mittel nach dem Dritten Forderungsweg gem. § 88d II. WoBauG [heute
WohnraumférderungsGl; ebenso bereits BFH v. 26.3.1991 — IX R 104/80,
BStBL 1T 1992, 999; zu Korrekturmdglichkeiten bei zuvor abweichender Be-
handlung OFD Miinchen v. 5.3.2004, DStR 2004, 639; Berzwieser, DStR
2004, 617);

> Zuschuss fiir eine familiengerechte Belegung grofer Wobnungen (BFH v. 25.1.1994 — IX
R 121/90, BFH/NV 1994, 845). Die Zahlung ist auch dann im Zuflusszeit-
punkt als Einnahme anzusetzen, wenn sie als sog. , leistungsfreies Darlehen
bezeichnet ist, das nicht zuriickgefordert werden kann, wenn der Bauherr sich
vertragsgemif verhilt (BFH v. 14.10.2003 — IX R 60/02, BStBL. 11 2004, 14,
unter I1.2.b; anders jedoch, solange noch unklar ist, ob die bereits ausgezahl-
ten Mittel als Datlehen oder Zuschuss gewihrt werden, vgl. BFH v. 14.2.1995
— IX R 5/92, BStBI. IT 1995, 380; v. 7.12.2010 — IX R 46,/09, BStBI. 1T 2012,
310: Minderung der AHK — ohne Rickwirkung — erst im VZ der endgtiltigen
Subventionsentscheidung). Sind die vertraglichen Bindungen des Zuschuss-
empfingers zeitlich begrenzt, stellt dies ein Indiz fiir einen Zusammenhang
mit der Nutzungstberlassung dar (BFH v. 14.10.2003 — IX R 60,02, BStBI. 11
2004, 14, unter 11.2.b).

In diesen Fillen kann eine Verteilung des Zuschusses auf mehrere Jahre in Be-
tracht kommen (§ 11Abs. 1 Satz 3 bzw. vor VZ 2004 aus Billigkeitsgriinden s.
Anm. 82).

> Zuschiisse obne Zusammenhang mit der Nutzungsiiberlassung (keine Einnabmen, allerdings

Mindernng der Anschaffungs- und Herstellungskosten) liegen in folgenden Einzelfillen vor:

> Fordermittel gem. § 43 Abs. 3 StBanl'G (BFH v. 7.12.2010 — IX R 46/09,
BStBI. 11 2012, 310);

> Zuschiisse gem. Art. 52 Pflege1’G zur Verbesserung der Qualitit der ambulanten,
teilstationdren und stationdren Versorgung der Bevolkerung in den neuen
Bundeslindern und zur Anpassung an das Versorgungsniveau im iibrigen

Bundesgebiet (BFH v. 14.7.2009 — IX R 7/08, BStBI. 11 2010, 34);

> Zuschuss der Denkmalbebirde fir die Restaurierung eines denkmalgeschiitzten
Gebiudes (BFH v. 26.3.1991 — IX R 104/86, BStBL. 11 1992, 999);

> Zuschuss einer Stadt fiir die Errichtung einer Tiefgarage, die der Offentlichkeit (gegen
Entrichtung des tblichen Entgelts) zur Verfugung stehen soll (BFH v. 23.3.
1995 — 1V R 58/94, BStBL. 11 1995, 702);

> Zuschiisse fiir den Einban von Larmschutzfenstern (R 21.5 Abs. 1 Satz 1 EStR).

In allen Fillen allerdings Minderung der HK. Ein Wahlrecht zwischen der Be-

handlung als Einnahme und einer Minderung der HK besteht entgegen R 163

Abs. 1 EStR bis 1990 nicht (BFH v. 26.3.1991 — IX R 104,/86, BStBL. 1I 1992,

999, unter 3.b; OFD Diiss. v. 13.1.1993, FR 1993, 142). Gewihrt der Dritte statt
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eines — die HK mindernden — Zuschusses fiir die Errichtung von Stellplitzen
ein sehr niedrig verzinsliches langfristiges Darlehen (dh. einerseits keine Min-
derung der HK und damit hohere AfA, andererseits Entstehung von Zinsauf-
wand und damit hohere WK), soll dies keinen Gestaltungsmissbrauch darstellen
(BFH v. 23.6.1988 — IV R 139/86, BStBI. 11 1988, 1001, mit Anm. Paus, DStZ
1989, 310, betr. BV, ull zweifelhaft). Werden die Fordermittel zunichst als Dar-
lehen gewihrt, in einem spiteren VZ aber endgiiltig in einen vetlorenen Zu-
schuss umgewandelt, dann werden die AHK nicht riickwirkend gemindert. Ma3-
geblich ist allein der VZ der endgiiltigen Subventionsentscheidung (BFH v. 7.12.
2010 — IX R 46,09, BStBL. 1T 2012, 310).

Zuschiisse des Nutzers (Baukostenzuschiisse, Mietvorauszahlungen):
Gewihrt ein Mieter dem Vermieter einen Zuschuss zur Herstellung oder Ver-
besserung des Gebiudes, handelt es sich um eine Gegenleistung fir die Nut-
zungstberlassung und damit um eine Einnahme aus VuV. Derartige Zuschiisse
sind im Zeitpunkt ihres Zuflusses zu erfassen; dies ist nicht davon abhingig, ob
der Zuschuss im Falle der vorzeitigen Beendigung der Nutzungsiiberlassung teil-
weise zu erstatten ist (BFH v. 28.10.1980 — VIII R 34,/76, BStBL II 1981, 161,
unter 1.; ebenso aus Sicht des Mieters — sofortiger Abzug als WK — BFH v.
11.10.1983 — VIII R 61/81, BStBL II 1984, 267). Ein Wahlrecht zur Minderung
der HK besteht nicht (BFH v. 28.10.1980 — VIII R 34,/76, BStBL. II 1981, 161,
unter 2.). Bezieht sich der Zuschuss auf eine Nutzungsiiberlassung von mehr als
funf Jahren, kann die Einnahme auf diesen Zeitraum verteilt werden (§ 11
Abs. 1 Satz 3, ab VZ 2004).

Vereinbaren Mieter und Vermieter, dass der Mieterzuschuss auf die laufende
Miete angerechnet wird, dann ist hierin eine Mietvorauszahlung zu sehen, die im
Jahr des Zuflusses als Einnahme zu bertcksichtigen ist, allerdings mit der Vertei-
lungsmoglichkeit gem. § 11 Abs. 1 Satz 3 (R 21.5 Abs. 3 Satz 1 und 2 EStR, dort
auch weitere Einzelheiten). Im Falle der Beendigung der Einkunftserzielung (zB
vorzeitiger Verkauf des Grundstiicks) ist der noch nicht als Mieteinnahme be-
riicksichtigte Teil der Mietvorauszahlung als Einnahme aus VuV anzusetzen.
Dies gilt jedoch nicht, soweit die Vorauszahlung durch entsprechende Min-
derung des Kaufpreises und Ubernahme der Verpflichtung zur Herabsetzung
des laufenden Mietzinses auf den Erwerber tibergegangen ist (BFH v. 28.6.1977
— VIII R 49/74, BStBL. 11 1978, 91).

e) Behandlung von Nebenentgelten, Betriebskosten und Umlagen

Fir die Erfassung der Einnahmen gilt das Bruttoprinzip: Steuerpflichtige sind
auch die neben dem Entgelt fiir die eigentliche Nutzungstbetlassung vom Ver-
mieter vereinnahmten Entgelte fiir Nebenleistungen, Betriebskosten und andere
Umlagen (BFH v. 27.7.1999 — IX B 44/99, BFH/NV 2000, 179; v. 14.12.1999
— IX R 69/98, BStBL II 2000, 197; v. 30.9.2003 — IX R 9/03, BStBI. 11 2004,
225, betr. Nebenleistungen bei betreuten Seniorenwohnungen). Die entspre-
chenden Aufwendungen stellen beim Vermieter WK dar.

Sind Gegenstand der Vermietung Wohnungen in einem Mehrfamilienhaus, in
dem auch der Eigentiimer selbst eine Wohnung nutzt, kénnen Entgelte (und die
entsprechenden Aufwendungen) fiir Nebenleistungen nicht deshalb vollstindig
auBler Betracht bleiben, weil auch der Vermieter die entsprechende Einrichtung
nutzt und die Zusatzentgelte bei isolierter Betrachtung nicht kostendeckend sind
(BFH v. 1.8.1978 — VIII R 17 /74, BStBL 11 1979, 14, betr. Schwimmbad, das so-
wohl von den Mietern als auch vom Eigentiimer genutzt wird).
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f) Schadensersatz

Das Anlassprinzip bildet auch hier den MaBstab fiir die Abgrenzung zwischen
stpfl. Einnahmen und nicht stbaren Ausgleichsleistungen auf der Vermogens-
ebene. Die iltere Rspr. differenzierte danach, ob die Schadensersatzzahlung zi-
viltechtl. auf vertraglichen Anspruchsgrundlagen (dann StPflicht) oder auf de-
liktsrechtl. Anspruchsgrundlagen (dann keine StPflicht) beruhte. Eine solche
zivilrechtl. Betrachtung kann uE jedoch allenfalls indizielle Bedeutung fiir die
Beurteilung nach dem strechtl. Anlassprinzip haben. Entscheidend ist vielmeht,
ob eine Zahlung mit der Nutzungstberlassung in Zusammenhang steht. Die
neuere Rspr. geht — als Hilfskriterium — davon aus, dass keine stpfl. Einnahme
votliegt, wenn die Ersatzleistung lediglich eine zuvor im PV eingetretene Ver-
mogensminderung ausgleichen soll (BFH v. 20.9.1996 — VI R 57,95, BStBl. 11
1997, 144, betr. § 19). Vgl. auch § 8 Anm. 180 ,,Schadensersatz*.

Unmittelbar durch das Nutzungsverhiltnis veranlasst und daher Einnah-
men aus VuV sind:

> Zablungen des Mieters, die zwar als ,,aufSernmietvertragliche 1eistung™ begeichnet werden,
aber die rdumlich tibermiBige Nutzung eines nur teilweise an ihn vermieteten
Grundsttcks abgelten sollen (BFH v. 22.4.1966 — VI 264,/65, BStBL. IIT 1966,
395);

> Zablungen des Mieters fiir unterlassene Schinbeitsreparaturen (BFH v. 18.12.1967 — VI
R 119/66, BStBI. III 1968, 309);

» Zablungen des Pichters fiir die Vernachlissigung seiner vertraglichen Pflicht zur sachgenid-
fen Unterhaltung des Pachtgrundstiicks (BFH v. 29.11.1968 — VI R 316,/66, BStBI. 11
1969, 184). Bei wertender Betrachtung gilt dies auch fir Leistungen aus einer
Mietausfallversicherung, auch wenn diese nicht unmittelbar durch das Nut-
zungsverhiltnis veranlasst sind, sondern nur entgehende Nutzungsverglitungen
ersetzen sollen (zur Betriebsunterbrechungsversicherung BFH v. 29.4.1982 — IV
R 177,78, BStBL 11 1982, 591; zu dem in ciner Feuerversicherungszahlung ent-
haltenen Mietausfallanteil BFH v. 1.12.1992 — IX R 36/86, BFH/NV 1993, 472,
unter 2.) und fur eine vom Bauherrn vereinnahmte Vertragsstrafenzahlung des
Bauunternchmers oder Architekten wegen verspiteter Fertigstellung (ebenso
Kurosa in Scammor XXXII. § 21 Rn. 65 ,,Vertragsstrafe®). Zahlungen des Mie-
ters wegen nicht fristgerechter Riickgabe (§ 546a BGB, bis 31.8.2001 § 557
BGB) beruhen schon zivilrechtl. nicht auf einem Schadensersatzanspruch, son-
dern auf einer vertraglichen Anspruchsgrundlage (BGH v. 11.5.1988 — VIII ZR
96/87, BGHZ 104, 285) und entgelten daher die Nutzungsiiberlassung.

Ersatz von Werbungskosten: Dariiber hinaus erfasst die Rspr. — uE zu Recht
— Ersatzleistungen auch insoweit als stpfl. Einnahmen, als sie zwar nicht unmit-
telbar mit der Nutzungstibetlassung zusammenhingen, aber dazu dienen sollen,
WK zu ersetzen.

Beispiele: Zahlung zum Ausgleich erhéhter Bereitstellungszinsen, die dem Vermieter
fiir ein Neubauprojekt entstehen, weil der bisherige Mieter das zum Abbruch bestimm-
te Gebidude verspitet raumt (BFH v. 5.1.1971 — I R 166/69, BStBL. 11 1971, 624); Zah-
lung des Architekten, dessen Fehlplanung eine kostspielige Dachreparatur ausgeldst
hatte (BFH v. 23.3.1993 — IX R 67/88, BStBL. 11 1993, 748); Zahlung einer Feuerver-
sicherung, soweit sie AfaA oder Abbruchkosten ersetzt (BFH v. 1.12.1992 — IX R
189/85, BStBI. 11 1994, 11; v. 1.12.1992 — IX R 333/87, BStBL. II 1994, 12, unter 3.,
mit Anm. HFR 1993, 377). Ebenso sind uE Zahlungen fiir Manéver- und Bergschiden
zu behandeln, soweit sie WK ersetzen. Soweit die Ersatzleistungen hingegen auf die
Vermogensebene entfallen (zB eine Feuerversicherung eingetretene Wertsteigerungen
des Gebiudes ersetzt), sind sie nicht stbar.
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Danach dutfte die frithere Rspr., wonach Ersatzleistungen fiir Schiden am Gebidude
keine Einnahmen sind, dafiir aber die Aufwendungen zur Schadensbeseitigung keine
WK darstellen (so BFH v. 9.3.1962 — V1 180,/61 U, BStBL. 111 1962, 219; ebenso noch
OFD Stuttgart v. 5.1.1984, DStR 1984, 686), jedenfalls stillschweigend aufgegeben
worden sein.

Nicht durch das Nutzungsverhiltnis veranlasste Ersatzleistungen, dic
nicht zu stpfl. Einnahmen fihren, dirften bei Zugrundelegung dieser weiten
Rspr. nur noch in Ausnahmefillen anzunechmen sein.

Beispiele: Zahlung fiir die Verletzung der vertraglichen Pflicht zur Ubertragung einer
dem Mieter personlich erteilten Gaststittenkonzession auf den Vermieter bei Beendi-
gung des Mietverhiltnisses (RFH v. 19.1.1939 — IV 263 /38, RStBl. 1939, 310); Zahlun-
gen fiir Feuer- oder Bergschidden, die die abziehbaren WK tbersteigen; Zahlungen fiir
Substanzschidden, die durch Bauarbeiten auf dem Nachbargrundstiick eintreten (FG
Diss. v. 4.12.1991 — 5 K 549/86 F, EFG 1992, 338, rkr.; anders jedoch, soweit eine
AfaA vorgenommen wird oder soweit die Zahlung auf die teilweise Nutzungsiibetlas-
sung des Grundsticks zum Zwecke der Durchfithrung der Bauarbeiten entfillt; vgl. zu
Letzterem BFH v. 2.3.2004 — IX R 43/03, BStBl. 11 2004, 507); Entschidigung fiir
Lirm- und Abgaseinwirkungen durch den Neubau einer Bundesstralle neben dem
Grundstiick (FG Miinchen v. 3.3.2004 — 9 K 2400/03, EFG 2004, 1120, rkr.); Entschi-
digung fiir die unberechtigte Entnahme von Kies durch ein angrenzendes Abbauunter-
nehmen (FG Miinchen v. 4.9.1989 — 13 K 13236/84, EFG 1990, 62, rkr.). Der BEFH
selbst nennt als weiteres Beispiel eine Schadensersatzzahlung fiir die ,,vorsitzliche Ver-
nichtung® der Mietsache durch den Mieter (BFH v. 29.11.1968 — VI R 316/66,
BStBL. 11 1969, 184, obiter dictum).

Einstweilen frei. 86—-89

4. ,,Werbungskosten* bei Vermietung und Verpachtung

a) Grundsatzliches

Auch bei den Einkiinften aus VuV missen WK durch die Einkunftserzielung
,veranlasst™ sein. Mal3gebend dafiir, ob ein solcher Veranlassungszusammen-
hang besteht, ist zum einen die wertende Beurteilung des die betreffenden Auf-
wendungen auslésenden Moments, zum anderen die Zuweisung dieses mal3-
gebenden Besteuerungsgrundes zur estrechtl. relevanten Erwerbssphire (BFH
v. 19.12.2000 — IX R 13/97, BStBL. 11 2001, 342, unter 11.2.a; v. 21.9.2009 — GtS
1/06, BStBL. II 2010, 672, unter II1.1.a). Zum Begriff der WK s. ausfuhrl. § 9
Anm. 60 ff. Uber einzelne WK s. auch Anm. 300 (Schluss-ABC).

Aufteilung bei teilweiser Selbstnutzung: Das cinheitliche Gebidude ist bei un-
terschiedlicher Nutzung einzelner Gebdudeteile in verschiedene WG aufzuteilen
(BFH v. 25.9.2007 — IX R 28/07, BStBI. II 2008, 218). Die hiernach gebotene
Aufteilung der allgemeinen WK bei gemischt genutzten Gebduden (teilweise
Vermietung, im Ubrigen Selbstnutzung oder unentgeltliche Uberlassung), ist re-
gelmiBig nach dem Verhiltnis der Wohn-/Nutzflichen vorzunehmen (BFH v.
24.6.2008 — IX R 26/06, BFH/NV 2008, 1482). Ausnahmsweise ist der Auf-
wand nach dem Verhiltnis der Verkehrswerte der verschiedenen Gebiudeteile
zu verteilen, wenn eine Aufteilung nach dem Flichenverhiltnis wegen der unter-
schiedlichen Nutzbarkeit der jeweiligen Bereiche zu einem ersichtlich sachwid-
rigen Ergebnis fithrt (BFH v. 25.5.2005 — IX R 46/04, BFH/NV 20006, 261).
Davon zu unterscheiden sind solche Aufwendungen, die eindeutig dem vermie-
teten Gebdudeteil zugeordnet werden konnen. Diese Aufwendungen sind voll-
stindig als WK abziehbar (BFH v. 25.9.2007 — IX R 43/06, BFH/NV 2008,
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208). Zum Schuldzinsenabzug bei gemischt genutzten Gebiduden s. Anm. 300
,,Schuldzinsen®.

Zeitliche Beriicksichtigung: Es gilt das Abflussprinzip des § 11 Abs. 2. Da-
von abweichend koénnen Erhaltungsaufwendungen in Sanierungsgebieten und
bei Baudenkmalen auf zwei bis fiinf Jahre verteilt werden (§§ 11a, 11b). Gleiches
gilt fir groBBeren Erhaltungsaufwand bei Gebiduden, die zu mehr als der Hilfte
Wohnzwecken dienen (§ 82b EStDV; anwendbar bis 1998 und wieder ab 2004;
s. Anm. 300 ,,Verteilung groBeren Erhaltungsaufwands®). Ebenfalls ab 2004
(§ 52 Abs. 30 EStG 2005) sind Ausgaben, die fiir eine Nutzungsiiberlassung von
mehr als funf Jahren im Voraus geleistet werden, insgesamt auf den Zeitraum
gleichmiBig zu verteilen, fiir den die Vorauszahlung geleistet wird (§ 11 Abs. 2
Satz 3,s. § 11 Anm. 124 ff).

Erstattung von Werbungskosten: Die Erstattung fithrt im Jahr des Zuflusses
zu stpfl. Einnahmen aus VuV (BFH v. 23.3.1993 — IX R 67/88, BStBL. II 1993,
748; v. 28.3.1995 — IX R 41/93, BStBI. II 1995, 704; v. 19.2.2002 — IX R 36,/98,
BStBI. II 2003, 126); dies gilt auch dann, wenn die Erstattung aufgrund besonde-
rer Vereinbarung im Rahmen des spiteren Verkaufs des Grundstiicks stattfindet
(BFH v. 22.9.1994 — IX R 13/93, BStBI. II 1995, 118: Riickverkauf des Grund-
stiicks an die Stadt wegen Altlasten unter Erstattung der zwischenzeitlich auf-
gewendeten WK); s. ausfihrl. § 9 Anm. 85.
Eine zu stpfl. Einnahmen fithrende Erstattung im vorstehenden Sinne ist allerdings
nicht gegeben, wenn der Stpfl. einen Anteil an einer VuV-GbR verkauft, den er mit ei-
nem Darlehen finanziert hatte, bei dessen Auszahlung ein Disagio abgezogen und als
WK behandelt wurde, sofern eine Erstattung des Disagios nicht ausdriicklich im Kauf-
vertrag vereinbart wird (BFH v. 27.7.2004 — IX R 44/01, BFH/NV 2005, 188, unter
5).
Absetzung fiir Abnutzung (§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 iVm. § 7 Abs. 4-6, §§ 7a,
7h=Ti): Siche die Anm. zu den genannten Vorschriften; zum Begriff der AHK
sowie zur Abgrenzung vom Erhaltungsaufwand vgl. § 6 Anm. 269-535, speziell
zu Gebiuden auch § 6 Anm. 630-715; zur Behandlung anschaffungsnaher HK
ab 2004; s. § 6 Abs. 1 Nr. 1a. Die in § 255 HGB und § 6 EStG verwendeten Be-
griffe der AHK sind auch fir die Einkiinfte aus VuV maBgebend (grundlegend
BFH v. 4.7.1990 — GtS 1/89, BStBI. 11 1990, 830, unter C.II1.1.c; ferner BFH v.
22.3.1994 — IX R 52/90, BStBL. II 1994, 842, unter 3.).

Grundsteuern, Grundbesitzabgaben und Versicherungsbeitrige (§9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 2): Siehe § 9 Anm. 410-421.

Schuldzinsen, Renten und andere Finanzierungskosten (§ 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1): Sieche Anm. 300 ,,Schuldzinsen® und § 9 Anm. 355-404.

Groflerer Erhaltungsaufwand: Die praktisch wichtige Vorschrift des § 82b
EStDV ermoglicht bei Wohngebiuden die Verteilung der WK auf mehrere Jah-
re. Zu den Einzelheiten s. Anm. 300 ,,Verteilung groBleren Erhaltungsauf-
wands®.

Werbungskosten-Pauschbetrag: Ein solcher existiert nicht. Zur davon abwei-
chenden Rechtslage in den Jahren 1996 bis 1998 s. § 92 Anm. 2.

91-93 Einstweilen frei.

94 b) Vorab entstandene und vergebliche Werbungskosten

Der WK-Abzug vor dem Zufluss erster Einnahmen hidngt davon ab, ob der
Stpfl. einen endgitiltigen Entschluss zur Einkunftserzielung gefasst hat. Bestand
ein solcher Entschluss im Zeitpunkt des Entstehens der Aufwendungen, bleiben
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diese auch dann als WK abzichbar, wenn die Vermietungsabsicht spiter auf-
gegeben wird (BFH v. 4.11.2003 — IX R 55/02, BFH/NV 2004, 484; v. 11.8.
2010 — IX R 3/10, BStBL II 2011, 166). Der Riickschluss auf diese inneren Tat-
sachen ist weitgehend einzelfallabhingig und hingt davon ab, welche objektiven
Beweisanzeichen der — insoweit darlegungsbelastete — Stpfl. vortragen kann. Da-
bei kénnen auch nachtrigliche Umstinde bertcksichtigt werden (BFH v. 6.5.
2003 — IX R 89/00, BFH/NV 2004, 1381). Als Indizien kommen in Betracht
die Bebaubarkeit eines Grundstiicks, die Dauer einer Renovierung, der zeitliche
Abstand zwischen den Aufwendungen und den spiteren Mieteinnahmen, eine
lange Leerstandsdauer ohne hinreichende Vermietungsbemithungen (vgl. BFH
v. 11.8.2010 — IX R 3/10, BStBL. II 2011, 166). Ausfiihrlich zu vorab entstande-
nen WK s. allg. §9 Anm. 162-163 und speziell zu Einkiinften aus VuV §9
Anm. 164.

Die Frage der Abzichbarkeit vorab entstandener Aufwendungen stellt sich in der
Praxis vor allem in Zusammenhang mit leerstehenden Objekten (s. Anm. 95)
und mit noch zu bebauenden Grundstiicken (zur Einkiinfteerzielungsabsicht in
diesem Zusammenhang s. Anm. 69).
Beispiele: An cinem endgiiltigen Entschluss zur Einkunftserzielung fehlt es, wenn der
Eigenttimer eine neu errichtete Wohnung jahrelang leer stehen ldsst, ohne sich um eine
Vermietung zu bemithen (BFH v. 19.9.1990 — IX R 5/86, BStBl. 11 1990, 1030; FG
Berlin v. 1.2.1980 — I1I 147/79, 111 148 /79, 111 147, 148,/79, EFG 1980, 508, rkr.); dies
gilt solange, wie sich nicht abschen lisst, ob bzw. wann das Gebdude zur Erzielung
von Einkiinften aus VuV genutzt wird (BFH v. 13.11.1990 — IX R 63/86, BFH/NV
1991, 303). Solange die Selbstnutzung des noch leerstehenden Gebiudes beabsichtigt
ist, konnen WK nicht bei VuV abgezogen werden (BFH v. 23.7.1997 — X R 106/94,
BStBI. 1T 1998, 15, unter 11.2.b). Wird ein Grundstiick noch vor Errichtung des Gebiu-
des verkauft, sind auch dann keine WK bei VuV abzuziehen, wenn der Verkauf letzt-
lich nicht vollzogen wird (BFH v. 14.7.2004 — IX R 56/01, BFH/NV 2005, 37).
Hingegen konnen Stpfl., die sich an einer Bauherrengemeinschaft beteiligt, die mal3geb-
lichen Vertrige aber gekiindigt haben, weil sie nicht mehr mit einer Fertigstellung des
Objekts rechnen, Schuldzinsen auch tiber diesen Zeitpunkt hinaus bis zur tatsichlichen
VeriuBerung des Objekts abzichen (BFH v. 4.3.1997 — IX R 29/93, BStBL 11 1997,
610); Gleiches gilt, wenn der Stpfl. wegen Insolvenz des Bautrigers vom Bau- bzw.
Kaufvertrag zuriicktritt und nach diesem Zeitpunkt noch Verpflichtungen zu erfiillen
hat (BFH v. 5.11.2001 — IX B 92/01, BStBL. II 2002, 144).
Aufwendungen fiir die Riickibertragung eines in den neuen Bundeslindern belegenen
Grundstiicks nach dem VermégensG sind vorab entstandene WK, wenn das Grund-
stiick nach der Ruckiibertragung vermietet werden soll (BMF v. 11.1.1993, BStBI. 1
1993, 18).
Renovierungsaufwendungen im Ubergang von einer Zeit der Selbstnutzung
zur Vermietung sind nach denselben Grundsitzen zu beurteilen wie Renovie-
rungskosten im Ubergang von Vermietung zu Selbstnutzung (s. Anm. 97). Da-
nach konnen die Aufwendungen nicht als WK abgezogen werden, wenn sie
noch wihrend der Selbstnutzung — wenn auch bereits in Kenntnis der bevorste-
henden Vermietung — entstehen. Es kommt nicht darauf an, ob und inwieweit
die ErhaltungsmaB3nahmen nach der Zweckbestimmung der anderen Nutzungs-
art (Vermietung) zugute kommen sollen. MaBigeblich ist der Zeitpunkt der Vor-
nahme der Renovierung, nicht der der Zahlung (BFH v. 1.4.2009 — IX R 51/08,
BFH/NV 2009, 1259).
Aufwendungen fiir ein gegenwirtig nicht genutztes unbebautes Grund-
stlick sind als vorab entstandene WK abziehbar, wenn ein austreichend be-

stimmter wirtschaftlicher Zusammenhang mit einer Bebauung des Grundstiicks
und einer anschlieBenden Vermietung des Gebaudes besteht (BFH v. 8.2.1983 —
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VIII R 130/79, BStBL II 1983, 554; Hess. FG v. 3.3.2005 — 3 V 425/04, juris,
rkr.). Dies kommt auch in Betracht, wenn der Stpfl. erst acht Jahre nach dem Er-
wetb mit der Bebauung beginnen kann (BFH v. 4.6.1991 — IX R 30/89,
BStBL. II 1991, 761; dazu Krumep, DStR 1991, 1306; FG Diss. v. 26.5.1994 — 8
K 1564/91 F, EFG 1994, 1042, tkr.). Auch hier lassen sich allgemeingiiltige
Grundsitze fir die Annahme des wirtschaftlichen Zusammenhangs kaum
aufstellen. Entscheidend sind die Umstinde des konkreten Einzelfalles. Zur
Prifung der Einkunftserzielungsabsicht bei unbebauten Grundstiicken s.
Anm. 69.

Vergebliche Werbungskosten: Siche § 9 Anm. 165; ausfiihrl. zu WK bei VuV
s. § 9 Anm. 166. Als WK abziehbar sind zB Aufwendungen fiir Architektenho-
norare, wenn der geplante Bau des zur Vermietung bestimmten Gebdudes an
der fehlenden Finanzierungsmoglichkeit scheitert (BFH v. 13.11.1973 — VIII R
157,70, BStBL 11 1974, 161). Auch die im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag
tber das Mietobjekt und dessen Aufhebung angefallenen Rechtsanwalts- und
Notarkosten kann der Stpfl. als WK geltend machen; Gleiches gilt fir den we-
gen der Vertragsauthebung zu leistenden Schadensersatz (BFH v. 7.6.2006 — IX
R 45/05, BStBL II 2006, 803). Das in der FG-Rspr. herangezogene Argument,
solche Aufwendungen seien nur noch auf die Abwicklung des bereits fehl-
geschlagenen Engagements gerichtet und stellten als Kosten der Aufgabe der
Einkunftsquelle daher keine WK dar (FG Ba.-Wirtt. v. 14.11.1996 — 6 K
258/94, EFG 1997, 6006, rkr.: Anwalts- und Grundbuchkosten wegen eines
Rucktritts vom Grundstiickskaufvertrag; FG Ba.-Wiirtt. v. 20.2.2001 — 11 K
52/99, EFG 2003, 990, rkr. Prozesskosten, die aus der Riickabwicklung eines
Kaufvertrags resultieren; FG Brandenb. v. 26.10.2005 — 4 K 787/02, EFG 2000,
100, aufgehoben durch BFH v. 7.6.2006 — IX R 45,05, BStBI. II 2006, 803), hat
der BFH in der zuletzt genannten Entscheidung zurtickgewiesen. Derartige Auf-
wendungen sind auch nach Aufgabe der Einkiinfteerzielungsabsicht abziehbar.
Mafgeblich ist allein, ob der urspriingliche auf Erzielung von Mieteinnahmen
gerichtete Veranlassungszusammenhang fortwirkt oder durch eine der Ver-
mogenssphire zuzuweisende neue Veranlassung (zB dem Zusammenhang mit
einem nicht steuerbaren VerduBerungsverlust) iberlagert wurde (BFH v. 15.11.
2005 — IX R 3/04, BStBL. II 20006, 258).

c) Abzug von Werbungskosten bei leerstehenden Objekten

Fiar den WK-Abzug wihrend eines Leerstands nach vorangegangener Vermie-
tung gilt letztlich nichts anderes als bei vorab entstandenen WK (s. Anm. 94):
Aufwendungen fiir eine nach Beendigung des letzten Mietverhiltnisses leerste-
hende Wohnung sind abziehbar, wenn der Entschluss zur Vermietung endgiiltig
gefasst und spiter nicht weggefallen ist (BFH v. 14.2.1995 — IX R 74/92, BFH/
NV 1995, 1051; v. 21.9.2000 — IX B 75,/00, BFH/NV 2001, 585; v. 14.5.2003 —
XI R 8/02, BFH/NV 2003, 1315, unter ILA.2, 3.; v. 11.8.2010 — IX R 3/10,
BStBL II 2011, 166; R 21.2 Abs. 3 EStR). Dies ist der Fall, solange der Stpfl. —
der dafiir die Feststellungslast trigt — sich ernsthaft und nachhaltig um eine Ver-
mietung bemiiht (zB durch Inserate; s. auch Anm. 69). Nach neuerer Rspr. und
VerwAuff. gilt dies ausdricklich auch dann, wenn er das Objekt daneben zum
Erwerb anbietet (BFH v. 9.7.2003 — IX R 102/00, BStBL. II 2003, 940; v. 9.7.
2003 — IX R 30,00, BFH/NV 2004, 1382; v. 14.10.2003 — IX R 11,/03, BFH/
NV 2004, 1384), und zwar selbst bei mehrjihrigem Leerstand (BMF v. 8.10.
2004, BStBL. I 2004, 933 — Tz. 26). Zur Behandlung von Leerstandszeiten bei
Ferienwohnungen s. Anm. 72.

E 64 ‘ Pirrmann ertragsteuerrecht.de



I. VuV von unbeweglichem Vermégen (S. 1 Nr. 1)  Anm. 95-97 §21

Nach diesen Grundsitzen schadet der — auf dem deutschen Wohnungsmarkt
zunehmende — Leerstand stl. nicht, solange ernsthaft ein Mieter gesucht wird.
Wird hingegen vorrangig der Verkauf und nur in zweiter Linie eine erneute Ver-
mietung angestrebt, konnen WK nicht mehr abgezogen werden (so schon BFH
v. 2.3.1993 —IX R 69/89, BEH/NV 1993, 532; auf diese Entscheidung ist auch
von der neueren Rspr. — vgl. BFH v. 9.7.2003 — IX R 102/00, BStBI. IT 2003,
940 — noch ausdriicklich Bezug genommen worden; und BFH v. 5.4.2005 — IX
R 48/04, BFH/NV 2005, 1299: die zum Verkauf stehende Wohnung wird nur
noch zur kurzfristigen Vermietung angeboten, um den Kiindigungsschutz des
potentiellen Mieters auszuschlieen).

Zur Problematik der leerstehenden Immobilie s. ausfiihtl. auch Anm. 69.

Einstweilen frei.

d) Nachtriagliche Werbungskosten

Bei nachtriglichen WK handelt es sich um Aufwendungen, die zu einem Zeit-
punkt getitigt werden, in dem keine Einnahmen mehr aus einem steuerrelevan-
ten Leistungsverhiltnis flieBen. Allgemein zu nachtriglichen WK s. §9
Anm. 170, 172.

Renovierungskosten gegen Ende der Vermietungstitigkeit: Folgt auf die
Vermietung die Selbstnutzung oder VerduBerung des Objekts, differenziert die
Rspr. typisierend danach, zu welchem Zeitpunkt die Renovierung stattfindet,
wobei nicht der Zahlungszeitpunkt, sondern der Zeitpunkt der Leistungserbrin-
gung (Reparatur, Renovierung oA) maBgeblich ist; hingegen fiir Einzelfallprii-
fung voN BornuAUPT, BB 1998, 136; Paus, DStZ 2005, 454: kiinftige Nutzung
grds. entscheidend.

» [llt vor der Beendignng des letzten Mietverbilinisses — wenn auch in Kenntnis der
spiteren Selbstnutzung bzw. VerduBerung — allgemeiner Erhaltungsaufwand an,
ist dieser bei typisierender Betrachtung grds. noch der Vermietung zuzurechnen
und fihrt daher zu WK (BFH v. 10.10.2000 — IX R 15/96, BStBI. 11 2001, 787,
v. 1.4.2009 — IX R 51/08, BFH/NV 2009, 1259; gegen die Typisierung mit be-
achtlichen Grinden Paus, DStZ 2005, 454). Die FinVerw. folgt der typisieren-
den Rspr. nur im Grundsatz. Sie hilt ausnahmsweise solche Erhaltungsaufwen-
dungen, die bereits fir die Selbstnutzung bestimmt sind und in die
Vermietungszeit vorverlagert werden, nicht fiir abziehbar. Dass soll insbes. dann
zu bejahen sein, wenn die MaBnahmen bei bereits gekiindigtem Mietverhiltnis
objektiv nicht zur Wiederherstellung oder Bewahrung der Mietrdaume und des
Gebidudes erforderlich sind (H 21.2 ,,Erhaltungsaufwand® EStH; BMF v. 26.11.
2001, BStBI. I 2001, 868). Auch nach Auffassung der Rspr. liegt kein ,,typischer
Sachverhalt® vor, wenn der VerduBerer sich gegeniiber dem Erwerber im Kauf-
vertrag verpflichtet, noch wihrend der Vermietungszeit bestimmte Instandset-
zungsmafBnahmen durchzufithren; derartige Aufwendungen stellen wegen der
vorrangigen Veranlassung durch die VerduBerung keine WK dar (BFH v. 14.12.
2004 — IX R 34/03 BStBI. 11 2005, 343; v. 25.2.2009 — IX R 80/07, BFH/NV
2009, 1414). Obgleich es nicht um nachtrigliche, sondern um vorab entstandene
WK geht, gehort die folgende Konstellation zum selben Problemkreis: Fillt vor
Beginn der Vermietung — wihrend einer noch stattfindenden Selbstnutzung —
Erhaltungsaufwand an, dann ist dieser typisierend noch der Selbstnutzung zuzu-
rechnen, selbst wenn die RenovierungsmafB3nahme ausschlieBlich mit Blick auf
das kiinftige Mietverhiltnis vorgenommen wurde (BFH v. 1.4.2009 — IX R
51/08, BEH/NV 2009, 1259; s. Anm. 94).
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» Nach dem Auszug der letzten Mieter sind Aufwendungen fiir die allgemeine Reno-
vierung einer Wohnung — auch soweit es um die Beseitigung kleinerer Schiden
geht — privat veranlasst und kénnen nicht als WK abgezogen werden (BFH v.
7.11.1995 - IX R 81/93, BFH/NV 1996, 533; v. 29.7.1997 — IX R 70/95, BFH/
NV 1997, 850; v. 18.12.2001 — IX R 24/98, BFH/NV 2002, 904; v. 11.3.2003 —
IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043). Dies gilt auch, wenn an sich der Mieter die
Aufwendungen fiir Schonheitsreparaturen zu tragen hitte, von ihm jedoch we-
gen Zahlungsunfihigkeit kein Ersatz erlangt werden kann (BFH v. 17.12.2002 —
IX R 6/99, BFH/NV 2003, 610). Aufwendungen zur Beseitigung eines Scha-
dens, der die mit dem gewohnlichen Gebrauch der Mietsache verbundene Ab-
nutzung (§ 538 BGB) deutlich tGbersteigt, insbes. eines mutwillig verursachten
Schadens, sind hingegen WK (BFH v. 11.7.2000 — IX R 48,/96, BStBL. 11 2001,
784, unter 11.2.b). Gleiches gilt fiir Aufwendungen, die aus Mitteln einer ein-
behaltenen Mietkaution bezahlt werden, soweit dieser Einbehalt als Einnahme
erfasst wurde (BFH v. 11.7.2000 — IX R 48,/96, BStBL. 11 2001, 784, unter 11.2.a).
Zu Aufwendungen fiir die Sanierung von Umweltschiden nach Beendigung des
letzten Mietverhiltnisses Birrus, BB 1993, 407 (412).

VeriuBlerung des Grundstiicks:

> Aufivendungen, die durch die nicht stenerbare Veriuflerung des Grundstiicks veranlasst
sind, konnen nicht als WK abgezogen werden, weil sie nicht mit den Einkiinften
aus VuV, sondern mit einem nichtsteuerbaren Vorgang in der Vermdogenssphire
in Zusammenhang stehen (BFH v. 20.2.1990 — IX R 13/97, BStBL. II 1990, 775;
v. 24.1.2012 — IX R 16/11, BFH/NV 2012, 1108; v. 1.8.2012 — IX R 8/12,
BStBL. 11 2012, 781). Dies gilt auch, wenn es letztlich nicht zu der beabsichtigten
VeriuBerung kommt (BFH v. 19.12.1995 — IX R 48,/92, BStBL 11 1996, 198; v.
1.8.2012 — IX R 8/12, BStBL II 2012, 781). Ist die VeriduBerung dagegen stbar
gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, dann werden die WK gem. § 23 Abs. 3 Satz 1 be-
ricksichtigt.

> Vorfilligkeitsentschidigungen, die an die Bank fiir die vorzeitige Darlehensablo-
sung zum Zweck der lastenfreien VerduBerung zu zahlen sind, stehen mit der
VeriuBlerung in Zusammenhang und stellen keine WK bei VuV dar.
BFH v. 23.1.1990 — IX R 8/85, BStBI. 11 1990, 464; v. 22.3.1994 — IX R 100/91, BFH/
NV 1994, 782; v. 19.2.2002 — IX R 36,98, BStBL II 2003, 126; v. 23.9.2003 — IX R
20,02, BStBL. 11 2004, 57; v. 28.7.2004 — IX B 136,/03, BFH/NV 2005, 43 (auch, wenn
das abgeloste Darlehen nicht der Finanzierung von AHK, sondern von sofort abzieh-
baten WK diente); v. 9.8.2012 — IX B 57/12, BFH/NV 2012, 2014.
Gleiches gilt fiir Kosten der Loschung einer nicht mehr valutierenden Grund-
schuld aus Anlass der VerduBerung (BFH v. 19.12.1995 — IX R 48 /92, BStBL 11
1996, 198).

Allerdings kann eine Vorfilligkeitsentschidigung ausnahmsweise als Finanzie-
rungskosten fiir die Anschaffung eines neuen, dem Erzielen von Vermietungs-
einkiinften dienenden Objekts zu beurteilen sein. Dies ist jedoch nur anzuneh-
men, soweit der nach der Darlehenstilgung verbleibende Resterlés aus der
VeriuBerung des ersten Objekts tatsichlich zur Finanzierung des neuen Objekts
verwendet worden ist (BFH v. 14.1.2004 — IX R 34/01, BFH/NV 2004, 1091,
unter teilweiser Aufgabe von BFH v. 23.4.1996 — IX R 5/94, BStBL. II 1990,
595; kritisch hierzu Schiesst, DStZ 2007, 446; HEUERMANN in Bromich, § 21
Rn. 279; abweichend auch die Rspr. des VIIIL. Senats des BFH). Dieser folgert
uE zutreffend aus der Zuweisung des VerduBerungsvorgangs zu der nicht stba-
ren Vermogenssphire, dass diese Wertentscheidung des Ertragsteuerrechts auch
die vom VerduBerer getragenen Vorfilligkeitsentschidigungen erfasst. Sie sind
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mithin Kosten einer nicht stbaren Vermogensumschichtung und deshalb vom
Abzug als WK ausgeschlossen. Insbesondere kénnen sie auch nicht als WK im
Zusammenhang mit den aus dem VerduBerungserlos finanzierten (neuen) Ein-
kunftsquellen — zB Kapitalanlagen nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 oder eben auch neue
Mietobjekte — berticksichtigt werden.

> Kosten der Réiumung eines Grundstiicks von den bisherigen Mietern sind keine WK,
wenn das Grundstiick gerdumt verduBert werden soll (BFH v. 23.2.1988 — IX R
151/86, BFH/NV 1989, 485; gegen BFH v. 25.7.1972 — VIII R 56/68, BStBI. 11
1972, 880), weil diese Aufwendungen bei wertender Betrachtung nicht durch die
VuV-Einkunftserzielung, sondern durch die VerduBerung veranlasst sind. Glei-
ches gilt bei Aufwendungen fiir die Rdumung des Grundstiicks wegen einer be-
absichtigten Selbstnutzung (BFH v. 7.7.2005 — IX R 38,/03, BStBI. II 2005, 760,
betr. Abstandszahlung an Mieter fir dessen vorzeitigen Auszug; dagegen sind
Abstandszahlungen, die zu dem Zweck geleistet werden, das Objekt neu — zu
besseren Bedingungen — vermieten zu konnen, sofort abziehbare WIK (BFH v.
26.1.2011 — IX R 24/10, BFH/NV 2011, 1480).

» Schuldzinsen fur die Anschaffungs-/Herstellungsdatlehen sind nach neuer — ge-
inderter — BFH-Rspr. weiterhin als WK abziehbar, wenn das Vermietungsobjekt
wieder verduBert wurde und der VeriuBerungserlos zur Schuldtilgung nicht aus-
reicht (BFH v. 20.6.2012 — IX R 67/10, BFH/NV 2012, 1697; s. ausfthrl.
Anm. 300 ,,Schuldzinsen®). Schuldzinsen fir Darlehen, die der Finanzierung so-
fort abziehbarer WK dienten, waren schon nach bisheriger Rspr. auch nach ei-
ner Verduferung des Vermietungsobjekts als nachtrigliche WK abziehbar (BFH
v. 16.9.1999 — IX R 42/97, BStBL 11 2001, 528; v. 12.10.2005 — IX R 28/04,
BStBL. 11 2006, 407; glA BMF v. 3.5.2006, BStBL. I 20006, 363; cinschrinkend da-
gegen noch BMF v. 18.7.2001, BStBI. I 2001, 513: nur soweit der VerduBerungs-
erlos nicht zur Datlehenstilgung ausreicht).

Einstweilen frei. 98-99

5. Unbewegliches Vermégen

a) Unbewegliches Vermdgen

Nr. 1 erfasst nur die VuV von unbeweglichem Vermdégen; die Vermietung be-
weglicher Gegenstinde fillt kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung, unter
§ 22 Nr. 3 (s. § 22 Anm. 400). Sind die beweglichen Gegenstinde allerdings zu
einem Sachinbegriff zusammengefasst, handelt es sich um Einktnfte aus VuV
nach Nr. 2 (s. Anm. 140-142). Die zeitlich begrenzte Uberlassung von ,,Rech-
ten®, bei denen es sich zivilrechtl. ebenfalls um bewegliche Gegenstinde handelt,
fallt unter Nr.3 (s. Anm. 150-157). Der Begriff des ,,unbeweglichen Ver-
mogens® wird in Nr. 1 nicht definiert; wohl aber sind praktisch alle Anwen-
dungsfille ausdriicklich aufgezihlt, wenngleich die Aufzihlung nicht abschlie-
Bend ist (,insbesondere®; s. Anm. 107). Er ist nicht in vollem Umfang identisch
mit dem zivilrechtl. Begriff der ,unbeweglichen Sache®, weil zum unbeweg-
lichen Vermd&gen iSd. Nr. 1 auch ins Schiffsregister eingetragene Schiffe geho-
ren, die zivilrechtl. bewegliche Sachen darstellen (vgl. ELLENBERGER in PALANDT,
71. Aufl. 2012, vor § 90 BGB Rn. 3).
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§21 Anm. 101-103 B. Abs. 1: Einktnfte aus VuV

b) Grundstiicke

Birgerlich-rechtlich ist unter einem Grundstiick ein abgegrenzter Teil der Erd-
oberfliche zu verstehen, der im Bestandsverzeichnis eines Grundbuchblattes ge-
bucht ist (BasseNGe in Paranpt, 71. Aufl. 2012, vor § 873 BGB Rn. 1). Dieser
Begriff ist auch bei der Auslegung der Nr. 1 zugrunde zu legen. Da Gebdude in
Nr. 1 gesondert erwihnt sind, fillt unter den Begriff des ,,Grundstiicks™ hier al-
lein der unbebaute Grund und Boden.
Beispiele: Verpachtung eines unbebauten Grundstiicks; Bestellung von Erbbaurech-
ten (BFH v. 4.7.1969 — VI R 259/67, BStBL 11 1969, 724; niher dazu s. Anm. 300
,»Erbbaurecht); Uberlassung unterirdischer Hohlrdume als Lager (BFH v. 14.10.1982
— IV R 19/79, BStBL. 11 1983, 203); Einrdumung des Rechts zur Ausbeutung von Bo-
denschitzen (s. Anm. 64).
Abgrenzung zu gewerblichen Einkiinften: Gerade bei der Nutzungsiiberlas-
sung unbebauter Grundstiicke werden hiufig Nebenleistungen erbracht, die die
Titigkeit aus der Vermogensverwaltung herausheben und die Grenze zur Ge-
werblichkeit tberschreiten (zB Bootsliegeplitze, Campingplitze, Parkplitze,
Tennisplitze). Die Zuordnung zur jeweiligen Einkunftsart hingt vor allem von
Umfang und Charakter der Nebenleistungen und von der Hiufigkeit des Wech-
sels der Nutzer ab (Einzelheiten und Einzelfille zur Abgrenzung s. § 15
Anm. 1180-1182).

c) Gebiude

Unter den Gebdudebegriff des § 68 BewG fallen Bauwerke, die Menschen oder
Sachen durch riumliche UmschlieBung Schutz gegen Witterungseinfliisse ge-
wihren, den Aufenthalt von Menschen gestatten, fest mit dem Boden verbun-
den, von einiger Bestindigkeit und ausreichend standfest sind. Dieser Gebdude-
begriff gilt auch fir das EStRecht (ausfihrl. mit Darstellung zahlreicher
Einzelfille samt Nachweisen s. § 6 Anm. 630, § 7 Anm. 322-345).

Betriebsvorrichtungen fallen nicht unter den bewertungsrechtl. Gebiude-
begriff (§ 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BewG). Dabei handelt es sich um Maschinen
und sonstige Vorrichtungen, die zu einer Betriebsanlage gehoren, auch wenn sie
wesentliche Bestandteile des Gebédudes sind. Streng genommen misste man also
die VuV von Betriebsvorrichtungen — auch wenn sie gemeinsam mit dem Ge-
biude zur Nutzung Uberlassen werden — gesondert nach Nr. 2 (sofern es sich
um einen Sachinbegriff handelt) oder nach § 22 Nr. 3 (als Vermietung beweg-
licher Gegenstinde) behandeln. In der Praxis dirfte hingegen aus Verein-
fachungsgriinden wohl eine einheitliche Besteuerung nach Nr. 1 die Regel sein.
Parallele bei der Umsatzsteuer: Zur UStBefreiung von Grundstiicksvermie-
tungen nach § 4 Nr. 12 Buchst. a UStG hat der BFH mittlerweile seine friher
stark differenzierende Betrachtung fiir Fille der Vermietung von Grundsti-
cken/Gebiduden samt Betriebsvorrichtungen aufgegeben und behandelt jetzt die
gesamte Leistung als ,,Vertrag besonderer Art™, dh. nicht als stfreie Grund-
stiicksiiberlassung (BFH v. 31.5.2001 — V R 97,98, BStBI. 11 2001, 658). Uber-
trdgt man diese begriilenswerte Vereinfachungstendenz auf Fille des § 21, lige
jedenfalls dann eine einheitliche VuV eines Gebiudes vor, wenn die Uberlassung
der Betriebsvorrichtungen nicht im Mittelpunkt steht.

d) Gebiudeteile

Zu den Gebiudeteilen gehoren zB — zivilrechtl. nicht als selbstidndige Sachen zu
beurteilende — Wohnungen und einzelne Zimmer sowie Fassadenteile, die ande-
ren zu Werbezwecken (s. Storz, FR 1983, 235) oder der Erzeugung von Solat-
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sttom (s. Anm. 300 ,,Photovoltaik®) tbetlassen werden, aber auch zivilrechtl.
selbstindige Einheiten wie das Wohnungs- und Teileigentum nach dem WEG
oder das in einigen Bundeslindern noch fortgefiihrte frithere Stockwerkseigen-
tum (vgl. Art. 182 EGBGB).

Bei der moblierten Vermietung von Gebiudeteilen fillt das auf die Uberlassung
der Mobel entfallende Entgelt, unter Nr. 2, weil die Mobel eine bewegliche Sa-
che in Form eines Sachinbegriffs darstellen.

e) Schiffe, die in ein Schiffsregister eingetragen sind

Die Eintragungsvoraussetzungen richten sich nach der Schiffsregisterordnung
(letzte Neubekanntmachung v. 26.5.1994, BGBI. I 1994, 1133) und der Verord-
nung zur Durchfithrung der Schiffsregisterordnung (letzte Neubekanntmachung
v. 30.11.1994, BGBI. I 1994, 3631). Das formelle Schiffsregisterrecht entspricht
weitgehend dem Grundbuchrecht.

Deutsches Schiffsregister: Wegen der Parallelen zum Grundstiicks- und
Grundbuchrecht wird von Nr. 1 nur die VuV von Schiffen, die in ein deutsches
Schiffsregister eingetragen sind, erfasst (RFH v. 27.9.1932, StuW 1933 Nr. 335);
umgekehrt bleibt es aber bei der Besteuerung, auch wenn das in ein deutsches
Register eingetragene Schiff nur im Ausland eingesetzt wird. Bei Schiffen, die im
Ausland eingesetzt werden, sind die Verlustausgleichsbeschrinkungen des § 2a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b zu beachten (s. § 2a Anm. 93-103).

Andere Einkunftsarten: Die Vermietung von nicht eingetragenen Schiffen (zB
Segeljachten) fuhrt als Vermietung beweglicher Sachen zu Einkiinften aus § 22
Nr. 3. Zur Eintragungsfihigkeit von Freizeitschiffen (und dem damit gegebenen
Wechsel der Einkunftsart) Dere, Inf. 1993, 532. Stellt sich die Uberlassung von
Schiffen als gewerblich dar, fillt sie unter § 15.

f) Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstii-
cke unterliegen
Dieser Satzteil ist gleichlautend mit dem entsprechenden Tatbestandsmerkmal in
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (s. ausfiihrl. s. § 23 Anm. 84, 85). Im Ergebnis sind hier
Bergbauberechtigungen (einschlieBllich der Mineralgewinnungsrechte), Erbbau-
rechte, Fischereirechte (Art. 69 EGBGB) sowie bestimmte dingliche Nutzungs-
rechte in den neuen Bundeslindern (Art. 233 § 4 EGBGB) erfasst.
Die ausdriickliche Erwihnung des Erbbaurechts weist hier nicht etwa auf dessen
Bestellung hin (dies fillt unter den Begriff der VuV eines Grundstiicks, s.
Anm. 101; zu Besonderheiten der Besteuerung von Erbbaurechten s. Anm. 55
und Anm. 300 ,,Erbbaurecht®). Vielmehr sind die Einkiinfte gemeint, die der
Erbbauberechtigte durch die Weitertiberlassung seines Erbbaurechts erzielt.

Einstweilen frei.

g) Unbewegliches Vermégen, das nicht in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 genannt ist
Auch wenn die Aufzihlung der unter den Begriff des ,,unbeweglichen Ver-
mogens fallenden Einkunftserzielungsobjekte ausdriicklich nicht abschlieBend
ist, hat dieser Auffangtatbestand bislang kaum eine Rolle gespielt.

Einziger Anwendungsfall ist — wegen der Parallele zu den eingetragenen Schiffen
— die VuV von Luftfahrzeugen, die in die Luftfahrzeugrolle (vgl. § 2 LuftVG,
letzte Neubekanntmachung v. 27.3.1999, BGBI. I 1999, 550) eingetragen sind
(BFH v. 2.5.2000 — IX R 71,/96, BStBL. 1I 2000, 467). Die Gleichstellung mit Im-
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mobilien rechtfertigt der BFH damit, dass in ein 6ffentliches Register eingetrage-
ne bewegliche Sachen dhnlich wie Immobilien auf Dauer als Einkunftsquellen
geeignet und fiir Zwecke der Besteuerung einfach zu erfassen sind. Hier wird al-
lerdings im Einzelfall zu prifen sein, ob von Einkiinften aus Gewerbebetrieb
auszugehen ist.

108—109 Einstweilen frei.

6. Besonderheiten bei Immobilienfonds und Bauherrenmodellen

Schrifttum: FreiscumanN, Der neue ,,Bauherren-ErlaB*, BB 1978, 1659; BIRKENFELD,
Treuhandverhiltnisse im Steuerrecht, dargestellt im Rahmen von Bauherrengemeinschaf-
ten, BB 1983, 1086; SCHELLENBERGER, Die Immobilien-KG und ihre Gesellschafter, Stb]b.
1983/84, 121; KurtH/KRrUKEL, Bauherren-, Bautriger- und Erwerbermodell, Oberursel,
2. Aufl. 1984; Prinz, Umqualifikation von Leistungsvereinbatrungen im Rahmen steuer-
begiinstigter Immobilienmodelle — Ein Streitgegenstand bei der Betriebsprifung von
Funktionstrigerunternchmen, DStR 1985, 649; Prinz, Der Abflufl von Werbungskosten,
dargestellt am Beispiel der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, DB 1985, 830,
889; LotHMmANN, Die vermogensverwaltende Personengesellschaft im Bereich der Ein-
kommensteuer, 1986; ScumipT-LiesiG, Der Beschlufl des Bundesfinanzhofs vom 18.9.
1985 und die steuerliche Einordnung von Bauherren- und anderen Vertragsbtindelmodel-
len, BB 1986, 774; Scumipt-LiEBIG, Bauherrenmodell, wirtschaftliche Betrachtungsweise
und GestaltungsmiBbrauch, StuW 1986, 128; Giroy, Zur Zurechnung von Einkiinften bei
gewerblichen und vermogensverwaltenden Kommanditgesellschaften, BB 1987, 652;
Herrmany, Einkommensteuerrechtliche Fragen der Gestaltung geschlossener Immobi-
lienfonds, StuW 1989, 97; FeLbuanN, Stellungnahme zur Frage der einkommensteuer-
rechtlichen Beurteilung von Erhaltungsmodellen nach dem Utteil des BFH vom 14.11.
1989, DStR 1990, 474; FLEisCHMANN, Bauherrenmodell: Anmerkungen zur jiingsten BFH-
Rechtsprechung, DStR 1990, 108; FLErscamanN, Anmerkungen zum neuen Bauherren-
und Fonds-Erla, DStR 1990, 552; Haun, Neue Regelungen im Einkommensteuerrecht
fir Bauherrenmodelle, vergleichbare Modelle und geschlossene Immobilienfonds, DB
1990, 1986; Jaxos/HormanN, Zur Einkinfteerzielungsabsicht bei gemeinsamer wirt-
schaftlicher Betitigung, FR 1990, 33; Kurta/Grass, Der geschlossene Immobilienfonds,
Freiburg iB., 2. Aufl. 1990; Gorski, Zur einkommensteuerrechtlichen Beurteilung der
Bauherren- und Erwerbermodelle in der neueren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs,
BB 1991, 593; ScHELNBERGER, Einige Konsequenzen des neuen Bauherrenerlasses fir
Rechtsbehelfsverfahren bei geschlossenen Immobilienfonds, BB 1991, 456; WicHMANN,
Der Bauherr im Einkommensteuerrecht, BB 1991, 589; FrerscHMANN/MEYER-SCHAREN-
BERG, Vermittlungsprovisionen bei Immobilienfonds: Neue Verwirrungen durch den
BFH-Beschlul3 vom 4.2.1992, DStR 1992, 939; HEmMELRATH /BuscH, Steuetliche Risiken
fir die Anleger eines geschlossenen Immobilienfonds?, DStR 1992, 1347; LanG/SEER, Die
personliche Zurechnung von FEinkiinften bei Treuhandverhiltnissen, FR 1992, 637;
FLeiscuMaNN/Haas, Zweifelsfragen bei der Anwendung des Fordergebietsgesetzes, DStR
1993, 533; FLEiscamaNN, Finanzverwaltung regelt Treuhandverhiltnisse neu, DStR 1994,
1303; LorpFINGER/NIcKL/RICHTER, Geschlossene Immobilienfonds, Stuttgart, 2. Aufl.
1995; Orrrz, Geschlossene Immobilienfonds, Freiburg i.B. 1995; SpINDLER, Zur Einkiinf-
tezurechnung bei geschlossenen Immobilienfonds mit Treuhidnder und zur Begrenzung
des Verlustabzuges nach § 15a EStG bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung, WPg 1995, 203; WaGNER, Gesellschafts- und steuerrechtliche Aspekte mittelbarer
Beteiligungen bei geschlossenen Immobilienfonds als Publikums-GbR, DStR 1996, 1008;
JiscukE, Probleme der einkommensteuerlichen Behandlung geschlossener Immobilien-
fonds, Frankfurt am Main 1997; Krumpe/NastoLp, Immobilienfonds, Bonn, 2. Aufl.
1997; MacHunsk, Immobilienfonds und Erwerbermodelle, Neuwied, 3. Aufl. 1997; Wac-
NER/Lorrrz, Konzeptionshandbuch der steuerorientierten Kapitalanlage, Band 1 Immobi-
lienanlagen — Baumodelle, Miinchen, 2. Aufl. 1997; Band 2 Gesellschafterliche Beteiligun-
gen, Miinchen 1995; Hawm, Die rechtliche Konzeption geschlossener Immobilienfonds,
Inf. 1998, 274; BEck, Steuern sparen mit Immobilien, Berlin, 2. Aufl. 2000; Beck, Neue
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Rechtsprechung zum anschaffungsnahen Aufwand und zur Abzugsfihigkeit der Eigen-
kapitalvermittlungsprovision, DStR 2001, 2061; FrLeiscamann, Die tiberraschende Kehrt-
wende des IV. Senats zu den Eigenkapitalvermittlungsprovisionen, DB 2001, 2115;
ArNDT, Abzugsverbot von Eigenkapitalvermittlungsprovisionen geschlossener Immobi-
lienfonds, BB 2002, 1617; Beck, Neue Rechtsentwicklung bei geschlossenen Immobilien-
fonds, FR 2002, 446, mit Replik von Scamipt/KieLiszek, FR 2002, 449; Beck, Der neue
Fondserlass, DStR 2002, 1846; FLeiscumann, Der 5. Bauherren-Erlass — das Ende aller
Fonds-Modelle?, DStR 2002, 1293; Linpavker, Wirtschaftliche Betrachtungsweise bei ge-
schlossenen Fondskonzeptionen, DStZ 2002, 640; Lupicke/ArNDT, Abzugsverbot von
Eigenkapitalvermittlungsprovisionen geschlossener Fonds, BB 2002, 597; MEYER-ScHA-
RENBERG, Konsequenzen der Erwerbereigenschaft von Kapitalanlegern geschlossener
Fonds fiir den Umfang der Anlaufverluste, DB 2002, 1520; Hess, Der neue Fondsetlass —
Neue Regelungen im Einkommensteuerrecht fiir Bauherren- und Erwerbermodelle sowie
geschlossene Fonds, DStR 2003, 1953; MirLatz/ScHiTz, Abzugsfihigkeit von Finanzie-
rungskosten bei geschlossenen Immobilienfonds, BB 2003, 1204; Testor, Kapitalanlage
in steuerorientierten geschlossenen Fonds, 2003; FLEISCHMANN/MEYER-SCHARENBERG,
Endlich veroffentlicht: Der neue Bauherren- und Fondserlass, DStR 2004, 20; MEYER-
ScHARENBERG, Zur Anwendbarkeit des fiinften Bauherrenetlasses auf Blindpools, DStR
2004, 1729; Scuarwies, Der 5. Bauherrenerlass — Mégliche Auswege fiir die Gestaltung
von geschlossenen Immobilienfonds, BB 2004, 295; Scumipr/ErtLE, Einkommens-
besteuerung von Anlegern cines geschlossenen Immobilienhandelsfonds, FR 2004, 947;
HarrtrotT, Das Konzept des deutschen Real Estate Investment Trusts (G-REIT), DStZ
2007, 247; DerT™MEIER/ GEMMEL/KATSER, Die Finfithrung des deutschen REIT — Eine erste
steuetliche Analyse des REIT-Gesetzes, BB 2007, 1191; Gracerr, Verlustverrechnungs-
beschrinkung fiir Steuerstundungsmodelle, NWB Nr. 39,/2007, 2314; SteN, Einkiinfteer-
zielungsabsicht oder Liebhaberei? — Neues zum ,,Hamburger Modell, GStB 2009, 240;
Wirtwer, Anmerkung zu BFH IV R 15/09, DStR 2011, 1023; Lopicke/ArRNDT, Geschlos-
sene Fonds, Munchen, 6. Aufl. 2013.

a) Die haufigsten Modelle

aa) Bauherrenmodelle und Gesamtobjekte

Bei Bauherrenmodellen und Gesamtobjekten (zum Begriff vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 der VO zu {180 Abs.2 AO) stellen mehrere Personen gleichartige
Rechtsbezichungen zu Dritten her. Subjekt der Einkunftserzielung ist jedoch
nicht eine Gesellschaft oder Gemeinschaft, sondern nur der jeweilige Anleger,
so dass auch das Vorliegen von AHK oder WK aus dessen Sicht zu beurteilen
ist. Allen Gestaltungen ist gemeinsam, dass fur den Investitionszeitraum ein
moglichst hoher WK-Abzug erstrebt wird.

Darstellung einzelner Modelle:

» Kiilner Modell: Bei dieser seit 1971 angebotenen Urform des Bauherrenmodells
lassen mehrere Anleger — die idR nicht gesellschaftsrechtl. verbunden sind — auf-
grund gleichartiger Vertrige Gebiude mit Eigentumswohnungen oder Reihen-
eigenheime errichten. Die Gestaltung ist darauf gerichtet, die Anleger strechtl.
als Bauherren erscheinen zu lassen, weil sie dann in groBerem Umfang als ein
Erwerber Aufwendungen sofort als WK abzichen koénnen (s. Anm. 125). Vor
der Einschrinkung der ustl. Optionsmoglichkeiten (§ 9 UStG) konnten die An-
leger im Falle der Zwischenvermietung hier zudem den Vorsteuerabzug aus den
Baukosten erlangen.

» FHamburger Modell: Hier tritt eine PersGes. (idR eine KG) nach auflen auf und
errichtet Eigentumswohnungen bzw. erwirbt einen sanierungsbedutrftigen und
in Eigentumswohnungen aufzuteilenden Altbau. Jeder Gesellschafter erlangt ei-
ne Option auf eine bestimmte Wohnung; die Einlagen werden bereits nach dem
Verhiltnis der spiteren Miteigentumsanteile bemessen. Nach Abschluss der In-
vestitionsphase gehen die Wohnungen im Wege der Realteilung auf die Gesell-
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schafter iiber. Die WIK-Uberschiisse der Gesellschaft werden nach allgemeinen
Grundsitzen den Gesellschaftern zugerechnet. Allerdings stellt sich hier das
Problem, ob bei der Priffung der Einkunftserzielungsabsicht der Gesellschaft
die spitere Vermietungstitigkeit durch die einzelnen Gesellschafter berticksich-
tigt werden kann. Entgegen der insoweit grofizigigeren VerwAuff. (OFD
Frankfurt v. 3.3.1999, FR 1999, 968) wird diese Frage von der Rspr. verneint
(BFH v. 20.1.2009 — IX R 49/07, BFH/NV 2009, 757; ablehnend SteIN, GStB
2009, 240, der die Einlegung von Rechtsbehelfen gegen etwaige negative Fest-
stellungsbescheide im Hinblick auf die VerwAuff. empfichlt). Damit liegt beim
Hamburger Modell auf der Ebene der Gesellschaft typischerweise eine zeitlich
begrenzte und keine auf Dauer angelegte Vermietungstitigkeit vor mit der Fol-
ge, dass das Vorliegen der Einktnfteerzielungsabsicht nicht typisierend zu ver-
muten, sondern konkret anhand einer Uberschussprognose zu iberpriifen ist.
Diese Prifung dirfte in aller Regel negativ ausfallen, weil ein Totaliiberschuss
wihrend der Dauer der Gesellschaft nicht erzielt werden kann.
Muss die beabsichtigte Aufteilung wegen fehlender Abgeschlossenheit der Wohnungen
unterbleiben (,,verungliicktes Hamburger Modell®), ist der Gesellschafter so zu behan-
deln, als nutze er ,,seine” Wohnung aus eigenem Recht (OFD Frankfurt v. 4.3.1999,
FR 1999, 968; zu diesem Problem bereits MEYER-SCHARENBERG, DStR 1991, 1309).
» Mietkanfmodell: Hier sucht der Initiator neben dem Anleger (erster Eigentiimer
der Wohnung) eine weitere, am endgiltigen Kauf interessierte Person, die die
Wohnung zunichst anmietet, nach Ablauf der Phase mit den hochsten WK-
Uberschiissen aber aufgrund eines bindenden Verkaufsangebots des Anlegers
erwirbt. Die Rspr. verneint hier wegen der planmiBigen Kombination stl. Ver-
luste und nicht stbarer VerduBerungsgewinne die Einkunftserzielungsabsicht
(ausfithrl. Anm. 73). Aus diesem Grund hat das Mietkaufmodell keine nennens-
werte praktische Bedeutung mehr (SpiNpLER, DB 2007, 185).

> Im Modernisiernngs- oder Erbaltungsmodell werden sanierungsbedurftige Altbau-
wohnungen erworben und anschlieBend grundlegend modernisiert. Hier ist das
Interesse der Anleger darauf gerichtet, die Modernisierungsaufwendungen —
bzw. einen mdglichst hohen Teil davon — sofort als WK abziehen zu kénnen.
Dies ist moglich, wenn entweder der Bereich der anschaffungsnahen HK (ab
2004 § 6 Abs. 1 Nr. 1a; zuvor Rechtsprechungsgrundsitze, vgl. dazu BMF v.
18.7.2003, BStBIL. I 2003, 3806; zur ilteren Rspr. s. § 6 Anm. 505 ff.) noch nicht
erreicht wird oder aber fir HK die Moglichkeit erthéhter Absetzungen besteht
(§ 7h: Gebiude in Sanierungsgebieten; § 7i: Baudenkmale). Ist der einzelne Anle-
ger jedoch als Erwerber einer bereits modernisierten Wohnung anzusehen, fih-
ren seine Aufwendungen insgesamt zu AK (BFH v. 4.2.1992 — IX B 39/91,
BStBI. 11 1992, 883; v. 18.4.1994 — IX B 155/93, BFH/NV 1994, 852; aA FELD-
HAHN, DStR 1990, 474).

» Erwerbermodell: Hier witd ein bereits fertiggestellter Neubau (bzw. im Bautri-
germodell eine noch zu errichtende Wohnung) erworben. Damit ist der Anleger
von vornherein als Erwetrber anzusehen, konnte aber im Zeitraum von 1979 bis
2005 dennoch die degressive AfA nach §7 Abs. 5 in Anspruch nehmen (zum
zeitlichen Geltungsbereich der degressiven Gebiude-AfA s. Kurosa in ScHMIDT
XXXIIL § 7 Rn. 160). Wegen des Abzugs der auch in diesen Fillen tiblichen Ne-
benkosten fiir Vermittlungs- und Garantieleistungen s. Anm. 121, 123.

» Mietpools stellen einen Zusammenschluss von Wohnungseigentiimern einer
Wohnanlage zur gemeinsamen Tragung (Poolung) der Mietrisiken dar. Die ein-

zelnen Eigentiimer partizipieren am Uberschuss entsprechend ihrem Miteigen-
tumsanteil (vgl. OFD Diiss. v. 6.2.1986, DB 1986, 671; OFD Miinchen v. 19.5.
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2005, AO Kartei Bayern § 180 AO Karte 2, juris, zur — teilweisen — gesonderten
und einheitlichen Feststellung einzelner poolbezogener Besteuerungsmerkmale).

Bedeutung des § 15b: Die von Abs. 1 Satz 2 angeordnete sinngemifie An-
wendbarkeit des § 15b (s. Anm. 184) durfte die Attraktivitit vieler Modelle be-
eintrichtigen. § 15b betrifft gleichermaflen Gesamtobjekte wie geschlossene Im-
mobilienfonds (s. Anm. 184). Nach der Gesetzesbegriindung zielte der
Gesetzgeber mit der Regelung vor allem auf Letztgenannte (BTDrucks. 16/107,
7). Bei Immobilienfonds wird die Modellhaftigkeit der Anlage auch regelmiBig
gegeben sein. Allerdings gibt es durchaus Moglichkeiten, die Verlustverrech-
nungsbeschrinkung im Ergebnis doch zu vermeiden (s. Anm. 111). Zudem
muss berticksichtigt werden, dass nach Auffassung von Rspr. und FinVerw. die
meisten Aufwendungen keine WK, sondern AHK darstellen (s. Anm. 120 ff.),
so dass Immobilienfonds die 10 %-Grenze des § 15b Abs. 3 wohl nur dann
Uberschreiten, wenn erhohte Abschreibungen geltend gemacht werden (Gra-
GerT, NWB Nr. 39,/2007, 3413 [3421]).

bb) Geschlossene Immobilienfonds

Zur zivilrechtl. Strukturierung geschlossener Immobilienfonds s. ausfiihrl.
Lopicke/ARNDT, Geschlossene Fonds, 5. Aufl. 2009; WaGNEr/Loritz, Konzep-
tionshandbuch der steuerorientierten Kapitalanlage, Band 1 Immobilienanlagen
— Baumodelle, 2. Aufl. 1997, Band 2 Gesellschaftetliche Beteiligungen, 1995.

Einkunftserzielung durch die Personengesellschaft: Geschlossene Immobi-
lienfonds werden als PersGes. (zumeist vermogensverwaltende GmbH & Co.
KG, seltener auch einfache KG oder GbR; zur Rechtsformwahl vgl. HERRMANN,
StuW 1989, 97 [99]) strukturiert. Damit wird der Tatbestand der Einkunftserzie-
lung grds. durch die Gesellschaft selbst verwirklicht. Uber die Zuordnung der
von der Gesellschaft getragenen Aufwendungen zu den AK, HK oder WK ist
folglich auf der Ebene der Gesellschaft zu entscheiden (BFH v. 1.12.1987 — IX
R 170/83, BFHE 152, 101, unter 1.; BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 —
Tz. 32).

Einkunftserzielungsabsicht: Diese muss sowohl auf der Ebene der Gesell-
schaft als auch auf der des einzelnen Gesellschafters gegeben sein (BFH v. 8.12.
1998 — IX R 49/95, BStBL. 11 1999, 468, unter I1.1.a; v. 21.11.2000 — IX R 2/96,
BStBI. IT 2001, 789, unter III.2.a [2]; v. 2.7.2008 — IX B 46,08, BStBI. IT 2008,
815). Will einer der (Grindungs-)Gesellschafter einen Teil seiner Beteiligung
kurzfristig an andere Gesellschafter verduBern, ist fur die Feststellung der Ein-
kunftserzielungsabsicht nicht zwischen den beiden Anteilen zu differenzieren,
sondern eine einheitliche Betrachtung der Gesamtbeteiligung vorzunchmen
(BFH v. 30.6.1999 — IX R 68/96, BStBI. II 1999, 718). Zur Behandlung von sog.
Verlustzuweisungsgesellschaften s. § 15 Anm. 1230; speziell zu VuV BFH v.
21.11.2000 — IX R 2/96, BStBL II 2001, 789, unter I1I1.2 mwN; SpiNDLER, FS
Korn, 2005, 165 (183 £f.).

Vermeidung gewerblicher Prigung: Um eine gewerbliche Prigung (§ 15
Abs. 3 Nr. 2) zu vermeiden, was bei geschlossenen Immobilienfonds hiufig an-
gestrebt wird (Lipicke/ARNDT, Geschlossene Fonds, 6. Aufl. 2013, 261), ist bei
einer GmbH & Co. KG darauf zu achten, dass sich einer der Initiatoren als
Kommanditist beteiligt und zur Geschiftsfithrung befugt ist. Ansonsten muss
einer der personlich haftenden Gesellschafter eine natiirliche Person sein.

In den letztgenannten Fillen passen die (hdufig cher durchschnittlichen bis bescheide-

nen) wirtschaftlichen Verhiltnisse der als personlich haftender Gesellschafter einge-

setzten natiirlichen Person mitunter nicht zum Umfang des Geschifts- und Haftungs-
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volumen des — uU dreistellige Millionenbetrigen verwaltenden — Fonds. FinVerw. und
Rspr. haben derartige Gestaltungen bisher aber zu Recht nicht beanstandet, weil es da-
fiir keinen rechtl. Ansatzpunkt gibt: Hier geht es lediglich um die Frage der Gewerb-
lichkeit; man kann aber nicht sagen, dass ,,angemessene Gestaltung* iSd. § 42 AO in je-
dem Fall nur die Einschaltung einer KapGes. sein kann, zumal auch eine solche hiufig
nur mit dem gesetzlichen Mindestkapital ausgestattet sein wird. Ein ,,Berufskomple-
mentir® ist auch bei gleichzeitiger Ubernahme von Haftung und Geschiftsfithrung in
sechs Fondsgesellschaften noch nicht gewerblich titig, wenn er auf gesellschaftsrechtl.
Grundlage titig wird (BFH v. 10.6.1987 — I R 301/83, BStBL 1I 1987, 816; s. auch § 15
Anm. 1470).
Vermeidung des § 15a: Um die Anwendung des § 15a bei sehr hohen An-
fangsverlusten zu vermeiden, kann bei einer KG eine Haftungsiiberh6hung ver-
einbart werden: Die ins Handelsregister einzutragende Hafteinlage wird dann
hoher als die tatsdchlich zu leistende Pflichteinlage angesetzt, was nach § 171
Abs. 1 HGB zur erweiterten Haftung und nach § 15a Abs. 1 Satz 2 zur erweiter-
ten Ausgleichsfihigkeit der Verluste fihrt (s. Anm. 179). Hier darf allerdings
nicht ibersehen werden, dass diese Gestaltung auch tatséichlich ein deutlich er-
hohtes zivilrechtl. Haftungsrisiko der Anleger mit sich bringt.

Vermeidung des § 15b: Bei der kiinftigen Konzeption geschlossener Fonds
kann durch eine geeignete Festsetzung des Kapitals und der Verlustentstehung
bewirkt werden, dass die Nichtaufgriffsgrenze des § 15b Abs. 3 nicht Gberschrit-
ten witd (s. Lipicke/ArNDT, Geschlossene Fonds, 6. Aufl. 2013, 75 ff. und 262).

cc) Offene Immobilienfonds

Offene Immobilienfonds sind im Gegensatz zu geschlossenen Fonds als Kapi-
talanlagegesellschaft in der Rechtsform der AG oder GmbH strukturiert. Die
auf der Ebene der Fondsgesellschaft erwirtschafteten Einkiinfte kénnen dem
Anleger wegen des fiir das Verhiltnis zwischen KapGes. und Anteilseigner grds.
geltenden Trennungsprinzips nicht direkt zugerechnet werden. Allerdings wird
aufgrund der StFreistellung der Kapitalanlagegesellschaft der Umfang der
StPflicht des Anteilseigners in spezialgesetzlichen Sonderregelungen so um-
schrieben, dass bei diesem Einkiinfte auch tiber die Ausschiittungen hinaus zu
versteuern sein konnen (Transparenzprinzip, das allerdings teilweise wieder
durchbrochen wird). Diese Einkiinfte fallen auch bei Grundsticks-Sonderver-
mogen nicht unter § 21, sondern unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 (vgl. bis 2003 § 45
KAGG, ab 2004 § 2 InvStG). Auch die Ausschiittungen aus der Beteiligung an
REITSs (Real Estate Investment Trusts) werden spezialgesetzlich den Kapitalein-
kiinften zugeordnet (§ 19 REITG); auf die VerduBerung von REIT-Aktien, die
im PV gehalten werden, sind §§ 17, 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 anzuwen-
den. Zur Einfithrung des REITG s. HartroTT, DStZ 2007, 247; DETTMEIER/
GemMEL/Karser, BB 2007, 1191.

Wihrend der geschlossene Fonds nach vollstindiger Einwerbung des benotigten
Eigenkapitals fiir weitere Anleger ,,geschlossen® wird (dh. ein Beitritt nicht mehr
moglich ist), steht der offene Fonds prinzipiell jederzeit fiir eine unbegrenzte
Zahl weiterer Anleger ,,offen®. Anteile an offenen Fonds kénnen grds. jederzeit
zum jeweiligen Riicknahmepreis zurtickgegeben werden, wihrend die Trennung
von einer Beteiligung an einem geschlossenen Fonds kaum méglich ist.

113—114 FEinstweilen frei.
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b) Abgrenzung zwischen Herstellung und Erwerb

aa) Bedeutung der Unterscheidung zwischen Herstellung und Erwerb

Die Bedeutung dieser Frage liegt vor allem im Umfang des WK-Abzugs, der in
Herstellungsfillen deutlich groBer ist (s. Anm. 125). Insbesondere der Sofort-
abzug von Modernisierungsaufwendungen, die noch nicht die Grenze des an-
schaffungsnahen Herstellungsaufwands (§ 6 Abs. 1 Nr. 1a) tberschreiten, ist
nur einem ,,Hersteller, nicht aber einem Erwerber des bereits modernisierten
Objekts moglich (dazu Beck, DStR 2001, 2061; Beck, DStR 2002, 1846 [1849]).
Friher sahen zudem zahlreiche Regelungen vor, dass nur ein Bauherr, nicht aber
ein Erwerber die degressive AfA (so bis 1978 § 7 Abs. 5) bzw. erhohte Abset-
zungen (so bis 1991 § 82a EStDV fiir bestimmte Energiesparmalinahmen, bis
1989 § 82g EStDV fiir Gebiude in Sanierungsgebieten und § 82i EStDV fiir
Baudenkmale, bis 1976 auch § 7b) in Anspruch nehmen konnte.

bb) Begriff des Bauherrn (Herstellers)

Bauherr ist, wer auf eigene Rechnung und Gefahrt ein Gebiude baut oder bauen
lisst (so —zu § 7b — § 15 Abs. 1 EStDV; bis 1981 —zu § 7 Abs. 5 — § 11c Abs. 3
EStDV). Es kommt darauf an, ob der spitere Eigentiimer das umfassend zu ver-
stehende Bauherrenwagnis (dh. das fiir einen Bauherren typische Risiko) getra-
gen sowie rechtl. und tatsdchlich die Planung und Ausfithrung des Bauvor-
habens in der Hand gehabt hat (BFH v. 22.4.1980 — VIII R 149/75, BStBI. 11
1980, 441, unter B.I1.2 mwN; v. 14.11.1989 — IX R 197/84, BStBL. II 1990, 299,
unter I1.1.b; ebenso bereits der sog. erste Bauherrenerlass, BMWF v. 31.8.1972,
BStBI. I 1972, 486, mit zahlreichen Anhaltspunkten fiir die vorzunechmende Ab-
grenzung; weitere Nachweise im folgenden Text). Durch einen erst nach Bau-
beginn erfolgten Beitritt zu einer Gemeinschaft kann der Stpfl. fiir bereits er-
stellte Bauabschnitte nur als Erwerber angesehen werden; hinsichtlich des
weiteren Baufortschritts wird dadurch die Bauherreneigenschaft allerdings nicht
ausgeschlossen (BFH v. 22.4.1980 — VIII R 149/75, BStBL. II 1980, 441, unter
B.IL3). Zur idlteren Diskussion ausfihrl. § 7b Anm. 85-100 im elektronischen
HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Bei wem im Einzelfall die Kriterien eines Bauherren (Herstellers) erfillt sind, ist
eine Frage der vom FG zu treffenden Tatsachenfeststellung (BFH v. 20.6.2006
—IX B 15/06, BEFH/NV 2006, 1654).

cc) Abgrenzung bei Bauherrenmodellen bzw. vergleichbaren Gesamt-
objekten

BFH und FinVerw. sehen Anleger, die sich an einem Bauherrenmodell bzw.
,»Gesamtobjekt™ iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der VO zu § 180 Abs. 2 AO auf-
grund eines von den Projektanbietern vorformulierten Vertragswerks beteiligen
und bei den damit zusammenhingenden Rechtsgeschiften durch die Projektan-
bieter vertreten lassen, regelmifBig nicht als Bauherren, sondern als Erwerber
des bebauten Grundstiicks an, sofern das Projekt bereits vor dem Beitritt der
Anleger bis in die Einzelheiten geplant war und das Preisrisiko den Anlegern ab-
genommen wird.
Grundlegend BFH v. 14.11.1989 — IX R 197,84, BStBL II 1990, 299, unter I1. mit Be-
zugnahme auf die Rspr. zur GrESt; ferner BFH v. 30.1.1990 — IX R 104/84, BFH/NV
1991, 365; v. 21.2.1990 — IX B 37/89, BFH/NV 1992, 90; v. 7.8.1990 — IX R 70/86,
BStBL. 11 1990, 1024 (auch bei Errichtung im Hamburger Modell); v. 4.2.1992 — IX B
39/91, BStBL. 11 1992, 883 (Modernisierungsmodell); Hess. FG v. 24.11.1992 — 13 K
13337/87, EFG 1993, 371, tkr. (auch bei Zusammenschluss von einander bekannten
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Personen zu einer Bauherrengemeinschaft [,,Freundschaftsmodell*], wenn sich die Ge-
staltung und Abwicklung nicht von sonstigen Bauherrenmodellen unterscheidet); BMF
v. 31.8.1990, BStBL I 1990, 366 — Tz. 1; BMF v. 20.10.2003, BStBL. T 2003, 546 —
Tz. 1-4. Ebenso (mit ausfiihrlicher Begriindung) bereits Scumipt-Liesig, StuW 1986,
128; der Rspr. zustimmend Gorskr, BB 1991, 593. Kritisch hingegen Wicumann, BB
1991, 589; Wicamann, BB 1992, 2275: fir das vor dem Erwerb nicht vorhandene Ob-
jekt gebe es in diesen Fillen zwar cinen Erwerber, aber keinen Hersteller, was logisch
ausgeschlossen sei.

Zur Begrindung fithrt der BFH aus, der Anleger tibernehme regelmifBig das gesamte,
vollstindig vorformulierte Vertragsbiindel einschlieflich der Bauplanung und der Bau-
durchfithrung. Der Sachzwang, eine Vielzahl von Wohnungen nach einem bereits vor
dem Beitritt des einzelnen Anlegers ausgearbeiteten Konzept zu errichten, fithre dazu,
dass dieser weder die Vertragsgestaltung noch die Vertragsdurchfithrung wesentlich be-
cinflussen konne, zumal er sich regelmifBig durch die Projektanbieter, insbes. durch
Baubetreuer und Treuhinder, umfassend vertreten lasse. Der Anleger habe nur die
Wahl, entweder das gesamte Biindel der Vertrige zu iibernehmen oder sich gar nicht
zu beteiligen. Wiirden der einzelne Anleger oder die Gesamtheit der Anleger wesentli-
chen Einfluss auf die Vertragsgestaltung oder Vertragsdurchfithrung nehmen, wire der
Vertragszweck nicht zu erreichen. Vertragsklauseln, nach denen die Anleger die end-
gliltige Gestaltung des Gebiudes beschlieBen koénnen und das Recht haben, auch
grundlegende Planungsinderungen festzulegen, wirden leetlaufen.

118 dd) Abgrenzung bei geschlossenen Immobilienfonds

Die Rspr. wendet die fiir Bauherrenmodelle entwickelten Grundsitze (s.
Anm. 117) auch auf geschlossene Immobilienfonds an (BFH v. 11.1.1994 — IX
R 82/91, BStBL II 1995, 166, unter 1., betr. Fonds-KG; v. 8.5.2001 — IX R
10/96, BStBL 1T 2001, 720, unter II.1.a, betr. Fonds-GbR). Damit beurteilt sie
die Anleger idR als Erwerber des bebauten Grundstiicks und rechnet ,,modell-
bedingte Provisionen und Gebiihren® den AK zu. Diese Grundsitze hat der
BFH zwischenzeitlich bestitigt und auch auf geschlossene Windkraft- oder
Schiffsfonds tbertragen (BFH v. 14.4.2011 — IV R 15/09, BStBL. 11 2011, 706;
v. 14.4.2011 — IV R 36,/08, BFH/NV 2011, 1361).

Konkretisierungsversuch der Finanzverwaltung: Die FinVerw. hat aufgrund
dieser Rspr. ihre Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen Hersteller- und Erwer-
berfonds deutlich verschirft (zum Nachstehenden BMF v. 20.10.2003, BStBI. 1
2003, 546 — Tz. 33-37; diese Verschirfung wird nicht angewendet, wenn der
AuBenvertrieb der Fondsanteile vor dem 1.9.2002 begonnen hat und der Stpfl.
dem Fonds vor dem 1.1.2004 beitritt, vgl. BMF v. 20.10.2003, BStBI. I 2003,
546 — Tz. 50): Ein geschlossener Fonds soll immer dann lediglich als Erwerber
anzuschen sein, wenn der Initiator ein einheitliches Vertragswerk vorgibt und
die Gesellschafter keine Moglichkeit haben, hierauf Einfluss zu nehmen. Zur Er-
langung der Herstellereigenschaft mussten die Mitwirkungsrechte der Gesell-
schafter auch bei vermogensverwaltenden Fondsgesellschaften iiber die einem
Kommanditisten nach dem HGB zustehenden Rechte hinaus gehen. Die Ein-
flussmoglichkeiten sollen den Gesellschaftern selbst zustehen miissen; es gentige
nicht, wenn konzeptionell vorbestimmte Dritte (zB Initiator, Treuhidnder) fiir sie
handeln. Eine Ubertragung von Mitwirkungsrechten will die FinVerw. nur auf
einen aus der Mitte der Gesellschafter besetzten — vom Initiator unabhingigen —
Beirat zulassen, sofern dieser frithestens dann gewihlt wird, wenn 50 % des Ka-
pitals eingezahlt sind. Vorhandene Einflussnahmemoglichkeiten der Gesell-
schafter werden als ausreichend angesehen, wenn der Fonds rechtl. und tatsidch-
lich in der Lage ist, wesentliche Teile des Konzepts zu verindern. Dieselben
Grundsitze sollen fiir die Abgrenzung zwischen Anschaffung und Herstellung
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bei Fonds gelten, die auf die Sanierung und Modernisierung erworbener Altbau-
wohnungen gerichtet sind.

Stellungnahme: Es fillt schwer, fiir die von der FinVerw. entwickelten konkre-
ten Kriterien Anhaltspunkte im Gesetz zu finden. Zwar kann die Frage nach der
Vereinbarkeit dieser Kriterien mit den allgemeinen Grundsitzen zur Annahme
von Mitunternehmerinitiative bei VuV-Fonds (mangels Anwendbarkeit des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) offenbleiben; jedoch bleibt immerhin die Hirde des § 164
HGB zu tberwinden, der Kommanditisten von der Geschiftsfithrung in der
Gesellschaft ausschlief3t und eines der tragenden Strukturprinzipien der Rechts-
form der KG statuiert. Die von der FinVerw. an die Einflussnahme des Kom-
manditisten gestellten Anforderungen gehen indes weit tiber die blole Wahrneh-
mung von Kontrollrechten hinaus und nihern sich im wirtschaftlichen Ergebnis
bereits einer Verquickung mit Geschiftsfithrungsaufgaben an. Auch die Bertick-
sichtigung einer mittelbaren Mitwirkung der Anleger durch einen Beirat nur fir
den Fall, dass bei Einrichtung und Wahl des Beirats bereits 50 % des Kapitals
eingezahlt sind, erscheint fragwiirdig. Selbst wenn der rechtl. Ausgangspunkt zu-
treffend wire, nur solche Beirite als Vertretungsgremium zuzulassen, die in be-
sonders qualifizierter Weise gewihlt worden sind, miisste uE nicht die Kapital-
einzahlung, sondern der Beitritt der Gesellschafter als solcher maf3gebend sein.

Gleichwohl war die Richtung, die die FinVerw. nun eingeschlagen hat (im Regel-
fall Qualifizierung von Nebenkosten als AK), mit der dargestellten Rspr. bereits
vorgezeichnet. Adressat kritischer Stellungnahmen misste daher insoweit eher
die Rspr. als die FinVerw. sein. Kernfrage ist dabei, ob die — vom Grofien Senat
ausdriicklich auch fiir die vermogensverwaltende PersGes. anerkannte — partielle
Steuerrechtssubjektivitit der PersGes. (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11
1984, 751, unter C.II1.3.a aa) unter Berufung auf eine allgemeine wirtschaftliche
Betrachtung bzw. auf § 42 AO durch eine gesellschafterbezogene Sichtweise er-
setzt werden darf (vgl. auch Anm. 123). Nachdem der BFH mittlerweile gegen
kritische Stimmen in der Literatur (zB Lopicke/ArnDT, Geschlossene Fonds,
6. Aufl. 2013, 145) und unter ausdriicklicher Auseinandersetzung mit der ge-
nannten Entscheidung des Groflen Senats seine Rechtsgrundsitze im Zusam-
menhang mit der Beteiligung an gewerblichen Windkraft- und Schiffsfonds be-
stitigt hat (BFH v. 14.4.2011 — IV R 15/09, BStBL. II 2011, 706; v. 14.4.2011 —
IV R 36/08, BFEH/NV 2011, 1361), witd sich die Praxis hierauf dauerhaft ein-
zustellen haben.
Die neuen Grundsitze werden voraussichtlich dazu fithren, dass verstirkt sog. Investo-
renfonds (;,,Blindpools®) angeboten werden: In diesen Fillen sind im Prospekt — nach
Art offener Immobilienfonds — lediglich allgemeine Anlagegrundsitze enthalten. Erst
nach der Platzierung entscheiden die Gesellschafter im Detail, welche Investitionen
durchgefiihrt werden sollen. Dies fithrt dazu, dass eine einigermal3en genaue Prognose
der WK-Uberschiisse im Prospekt nicht mehr moglich ist. Zudem werden die ange-
strebten WK-Uberschusse hiufig nicht mehr im Jahr der Zeichnung, sondern erst spa-
ter entstehen, so dass sie nicht mehr fir die Jahresend-Steuerplanung einsetzbar sind.
Unter dem Gesichtspunkt des Anlegerschutzes ist diese Entwicklung nicht unbedingt
zu begriilen, weil es deutlich erschwert wird, schlecht geplante Projekte schon auf-
grund des Prospektstudiums herausfiltern zu kénnen (zum Ganzen Beck, DStR 2002,
1846 [18501f.]; MEeYER-ScHARENBERG, DB 2002, 1520 [1521f.]; MEYER-SCHARENBERG,
DStR 2004, 1729; Scuarwies, BB 2004, 295; Luopicke/ArRNDT, Geschlossene Fonds,
5. Aufl. 2009, 135, zu den inhaltlichen Anforderungen an den Prospekt und der Not-
wendigkeit einer Prospekterginzung).

Einstweilen frei.
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c) Zuordnung von Aufwendungen zu den Anschaffungs-/Herstellungs-
kosten bzw. den sofort abziehbaren Werbungskosten

aa) Kriterien fiir die Zuordnung in Anschaffungsfillen

Fir die Zuordnung von Aufwendungen zu den AK oder den WK ist nicht allein
die von den Vertragsparteien gewihlte Bezeichnung der Leistungen, sondern vor
allem deren tatsichlicher wirtschaftlicher Gehalt maB3geblich (BFH v. 29.10.1985
— IX R 107/82, BStBL II 1986, 217, unter 11.2; v. 12.11.1985 — IX R 70/84,
BStBL. II 1986, 337, unter 11.2.a; BMF v. 20.10.2003, BStBL I 2003, 546 — T=z. 5).
Vor allem bei Zahlungen fiir die Ubernahme von ,,Garantien® priift die Fin-
Verw. zu Recht auch, ob die vereinbarte Gebithr dem angestrebten wirtschaftli-
chen Ziel — insbes. dem vom Garantiegeber tibernommenen Risiko und dessen
Bonitit — angemessen ist (BMF v. 20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 17; eben-
so BFH v. 1.12.1987 — IX R 170/83, BFHE 152, 101, unter 2.). Zahlungen auf-
grund von Teilvertrigen, die keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung ha-
ben, behandelt die Rspr. als Teil des Gesamtkaufpreises der Immobilie.
Rechtsdogmatisch hat die Rspr. etwaige von der gewidhlten Bezeichnung abweichende
Zuordnungen von Gebiihren idR auf § 42 AO gestiitzt (zB BFH v. 29.10.1985 — IX R
107/82, BStBL. 11 1986, 217, unter 11.2.a; v. 8.5.2001 — IX R 10,/96, BStBL. 11 2001, 720,
unter 11.1.b; v. 28.6.2001 — IV R 40,97, BStBI. 11 2001, 717, unter 2.; v. 14.4.2011 - IV
R 15/09, BStBL. II 2011, 706, unter 11.3.b). Zum selben Ergebnis kommt man, wenn
man angesichts des insoweit bestehenden Interessengleichlaufs zwischen den Vertrag-
schlieBenden eine eigenstindige strechtl. Zuordnung der Leistungen zu ihrem wirk-
lichen Rechtsgrund vornimmt (zB BFH v. 16.9.2004 — X R 19/03, BFHE 207, 528,
betr. WK zu § 22 mwN; ebenso bereits Prinz, DStR 1985, 649; ferner WEBER-GRELLET,
FR 2001, 888; Mk, DStR 2001, 1384; Fiscuer, FR 2001, 1006).
Zuordnung zu den Anschaffungskosten: Dazu gehoren simtliche Aufwen-
dungen, die an den Anbieter gezahlt werden, um das Grundstiick mit dem be-
zugsfertigen Gebiude zu erwerben (BFH v. 14.11.1989 — IX R 197/84, BStBI. 11
1990, 299, unter II1.; v. 30.1.1990 — IX R 214/87, BFH/NV 1990, 431). Die Ab-
ziehbatkeit einzelner Aufwendungen kann nicht dadurch hergestellt werden,
dass ein Gesamtkaufpreis auf verschiedene Vertrige aufgespalten wird. Auch
Baubetreuungs- und Treuhandgebiihren sind — anders als in Herstellungsfillen —
nicht in einen auf die Finanzierung einerseits und die Anschaffung/Herstellung
andererseits entfallenden Anteil aufzuteilen (BFH v. 14.11.1989 — IX R 197/84,
BStBL II 1990, 299, unter IV.; insoweit ausdrickliche Verschirfung der Rspr.
gegeniiber BFH v. 22.4.1980 — VIII R 149/75, BStBI. 11 1980, 441; ferner BFH
v. 8.5.2001 — IX R 10/96, BStBL. IT 2001, 720, unter II.1.c; BMF v. 20.10.2003,
BStBL. I 2003, 546 — Tz. 9). Es kommt auch nicht darauf an, ob die Betridge an
die Initiatoren oder an Dritte gezahlt werden (BMF v. 20.10.2003, BStBI. T 2003,
546 — Tz. 38; aA MEYER-SCHARENBERG, DB 2002, 1520).
Weitere Beispiele: Kosten fur die Ausarbeitung der technischen, wirtschaftlichen und
stl. Konzeption (BFH v. 19.8.1986 — IX S 5/83, BStBL 11 1987, 212, unter 11.2.d; v.
10.12.1992 — XI R 45/88, BStBI. 11 1993, 538, unter B.IL2. zu § 15), fiir Werbung, Pro-
spektpriifung und sonstige VorbereitungsmaBinahmen; Gebiihren fiir die Vermittlung
des Objekts oder des Treuhandauftrags, Abschlussgebiihren, Courtage, Agio, Bera-
tungs- und Bearbeitungsgebiihren (zum Ganzen BMF v. 13.8.1981, BStBI. I 1981, 604,
unter 2.e, f; v. 31.8.1990, BStBL. I 1990, 366 — Tz. 4.1.2, 4.1.3; v. 20.10.2003, BStBL. I
2003, 546 — Tz. 9); bei Immobilienfonds, die als Erwerber anzuschen sind, auch die
auf die Investitionsphase entfallenden Haftungs- und Geschiftsfithrungsvergiitungen
fir Komplementire, Geschiftsfithrungsverglitungen fiir schuldrechtl. Leistungsaus-
tausch und Vergiitungen fiir Treuhandkommanditisten (BMF v. 20.10.2003, BStBI. I
2003, 546 — T=z. 38).
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Aufwendungen, die bereits vor dem Zeitpunkt des Beitritts des einzelnen Ge-
sellschafters sowohl rechtl. entstanden als auch gezahlt worden sind, gehoren
bei diesem Gesellschafter in jedem Fall zu den AK (BMF v. 20.10.2003, BStBI. I
2003, 546 — Tz. 49; dazu bereits SCHELNBERGER, BB 1991, 456, unter 5.; bei Zah-
lung nach dem Beitritt aber WK s.u.).

Zuordnung zu den Werbungskosten: Dazu gehoren nur solche Aufwendun-
gen, die nicht auf den Grundstiickserwerb gerichtet sind und die auch ein
Grundstiickserwerber aullerhalb eines ,,Modells* als WK abziehen kénnte. Sind
grds. als WK abziehbare Aufwendungen rechtl. schon vor dem Beitritt eines Ge-
sellschafters entstanden, werden sie aber von der Gesellschaft erst nach dem
Beitritt gezahlt, stellen sie auch fiir den neuen Gesellschafter WK dar (BMF v.
20.10.2003, BStBI. 12003, 546 — Tz. 49).

Bei Zahlungen an die Anbieterseite miissen klare Vereinbarungen bestehen und
die als WK abzuziehenden Aufwendungen von den AK einwandftrei abgrenzbar
sowie der Hohe nach angemessen sein. AuBerdem muss dem Anleger die Mog-
lichkeit eingerdaumt werden, die zugrunde liegende Leistung — gegen Wegfall der
entsprechenden Gebtihr — abzuwihlen (BFH v. 14.11.1989 — IX R 197/84,
BStBI. 11 1990, 299, unter V.; v. 8.5.2001 — IX R 10/96, BStBI. 11 2001, 720, un-
ter I1.1.c; BMF v. 31.8.1990, BStBL. I 1990, 366 — Tz. 3.3; v. 20.10.2003, BStBL. 1
2003, 546 — Tz. 11); bei Immobilienfonds gentigt es, wenn die Abwahlmoglich-
keit den Anlegern in ihrer gesellschaftsrechtl. Verbundenheit gegeben ist (BMF
v. 20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 40).

bb) Aufwendungen, die sowohl in Anschaffungs- als auch in Herstel-
lungsfallen zu den Werbungskosten gehéren

Finanzierungskosten und Finanzierungsnebenkosten stellen WK dar (§ 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1), deren Anerkennung durch die FinVerw. allerdings teilweise
der Hohe nach begrenzt ist.

> Schuldzinsen fiir die Zwischen- und Endfinanzierung sind WI, wenn sie der Anleger
aufgrund eigener Verpflichtung gegeniiber dem Kreditgeber zahlt. Bei garantier-
ten Bauzeitzinsen macht die FinVerw. Einschrinkungen (BMF v. 20.10.2003,
BStBI. I 2003, 546 — T=z. 12; dazu auch MiLatz/Scuttz, BB 2003, 1204). Besteht
eine solche Vereinbarung mit der Anbieterseite, wonach eine bestimmte Zins-
belastung garantiert wird, dann werden die Zinsen und die Gebiihr fiir die Zins-
garantie lediglich als Kalkulationsbestandteil des Gesamtpreises mit der Folge
betrachtet, dass die Aufwendungen als AK behandelt werden.

» Damnum: NVon der FinVerw. wurden zunichst bis maximal 6 % des Datle-
hensbetrags als WK anerkannt BMWTFE v. 31.8.1972, BStBI. I 1972, 480), spiter
dann bis 10 % bei einem mindestens fiinfjahrigen Zinsfestschreibungszeitraum
(BMF v. 31.8.1990, BStBl. I 1990, 366 — Tz. 3.3.4); fiit ab dem 1.1.2004 abge-
schlossene Darlehensvertrige gilt eine Hochstgrenze von 5 % (BMF v. 20.10.
2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 15, 50), was dem nachhaltig gesunkenen Zins-
niveau Rechnung tragen soll (so Hess, DStR 2003, 1953 [1955]) und sachgerecht
erscheint.

» Notar- und Grundbuchkosten fiir die  Darlebenssicherung (BMF v. 20.10.2003,
BStBI. 12003, 546 — Tz. 16).

» Geldbeschaffungskosten (Finangierungsvermittlung und -bearbeitung): Entsprechende
Gebiihren fiir die Endfinanzierung — in Anschaffungsfillen hingegen nicht fir
die Zwischenfinanzierung (BFH v. 14.11.1989 — IX R 197/84, BStBL. II 1990,
299, unter IV.; dhnlich bereits BFH v. 22.4.1980 — VIII R 149/75, BStBIL. IT
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1980, 441, unter B.IL.2) — sind bis zu 2 % des Darlehensbetrags als WK abzieh-
bar, sofern der Stpfl. sich die Finanzierung nicht selbst beschafft hat (BMF v.
13.8.1981, BStBL I 1981, 604, unter 2.c; v. 31.8.1990, BStBI. I 1990, 366 — Tz.
3.6.6, 4.1.1; v. 20.10.2003, BStBI. I 2003, 546 — Tz. 18, 22). Die 2 %-Grenze ist
durch die Rspr. auch der Hohe nach bestitigt worden (BFH v. 29.10.1985 — IX
R 107/82, BStBL 11 1986, 217, unter I11.2.b aa; hier hatte das FG als Tatsachen-
instanz durch eine Beweisaufnahme festgestellt, dass die marktiiblichen Vermitt-
lungsgebuhren sich auf 1-2 % belaufen).
Eine genauere Priifung ist allerdings angebracht, wenn die Finanzierung im Zeitpunkt
des Abschlusses der Vermittlungsvereinbarung bereits gesichert war (BFH v. 1.12.1987
—IX R 170/83, BEFHE 152, 101, unter 3.a). Als ,,Geldbeschaffungskosten® ausgewiese-
ne Zahlungen gehoren zu den AK, wenn auf der VerduBererseite eigene Verpflichtun-
gen gegentiber den Kreditgebern bestanden und die Vereinbarungen mit den Erwer-
bern nur die Modalititen aufzeigten, wie der Kaufpreis zu errechnen ist (BFH v. 22.4.
1980 — VIII R 149/75, BStBL. 1I 1980, 441, unter B.IV).
> Gebiibren fiir die Ubernabme von Finanzierungs- oder Ausbietungsgarantion/-biirgsohaf:
ten, die fur die Sicherstellung der Gesamtfinanzierung des Bauvorhabens abge-
geben werden: In Anschaffungsfillen sind derartige Gebiihren entsprechend
den vorstehend dargestellten Grundsitzen nur fiir die Sicherstellung der End-
finanzierung als WK abzichbar; die FinVerw. begrenzt den Abzug hier auf 0,5 %
des malgebenden Kreditbetrags (BMF v. 31.8.1990, BStBL I 1990, 366 —
Tz. 4.1.6; v. 20.10.2003, BStBL I 2003, 546 — Tz. 18, 27).

Gebiihren und sonstige Aufwendungen:

» Gebiibren fiir die Erstvermietung: Werbungskosten in Hohe der ortstiblichen Mak-
lerprovision (dh. idR zwei Monatsmieten), sofern nicht bereits im Zeitpunkt des
Beitritts des Anlegers ein Miet- bzw. Vorvertrag bestand (BMF v. 13.8.1981,
BStBL. I 1981, 604, unter 2.i dd; v. 31.8.1990, BStBL I 1990, 366 — Tz. 3.3.6; v.
20.10.2003, BStBL. 12003, 546 — Tz. 17).

> Gebiihren fiir die Ubernabme einer Mietgarantie: Bei einem Garantiezeitraum von
finf Jahren kann eine Gebiihr von bis zu vier Monatsmieten als WK abgezogen
werden, wenn tatsichlich ein Mietausfallwagnis besteht.
Bei bereits vermieteten Gebiduden begrenzt die FinVerw. den Abzug auf zwei Monats-
mieten (BMF v. 31.8.1990, BStBL. I 1990, 366 — Tz. 3.3.6; v. 20.10.2003, BStBl. I 2003,
546 — Tz. 17); die Rspr. ist hier cher noch strenger (BFH v. 8.5.2001 — IX R 10/96,
BStBL 1T 2001, 720, unter IL.1.c: gar kein Abzug, wenn die Fondsimmobilie fiir einen
bestimmten Mieter errichtet wurde, der Mietvertrag schon vor dem Beitritt der Anleger
abgeschlossen wurde und die Festmietzeit linger als die Laufzeit der Mietgarantie ist).
Sind Garantiegeber und Mieter identisch oder gesellschaftsrechtl. verbunden, ist die
Mietgarantie wirtschaftlich wertlos; die entsprechende Gebuhr gehort zu den AK (BFH
v. 21.2.1990 — IX B 37/89, BFH/NV 1992, 90; v. 24.7.1990 — IX B 138/89, BFH/NV
1991, 159, unter 11.2.b).
» Laufende Stener- und Rechtsberatungskosten (zB fir die Fertigung von StErklirun-
gen und die Durchfithrung von Rechtsbehelfsverfahren); nicht hingegen Bera-
tungskosten in Zusammenhang mit der Anschaffung oder Errichtung des Ge-
biudes (BFH v. 7.8.1990 — IX R 70/86, BStBL. II 1990, 1024; BMF v. 31.8.
1990, BStBL. I 1990, 366 — Tz. 3.3.8; v. 20.10.2003, BStBI. I 2003, 546 — Tz. 19).

> Sach- und Hafipflichtversicherung fiir wabrend der Bauzeit eintretende Schiden sind WK,
wenn der Stpfl. die Beitrige als Versicherungsnehmer zahlt (BMF v. 13.8.1981,
BStBL I 1981, 604, unter 2.k; v. 31.8.1990, BStBL. I 1990, 366 — Tz. 3.3.9; v.
20.10.2003, BStBI. 1 2003, 546 — T'z. 20).

Einstweilen frei.
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cc) Behandlung von Eigenkapitalvermittlungsprovisionen

Ob Eigenkapitalvermittlungsprovisionen WK oder AK darstellen, wird bei Ge-
samtobjekten und Bauherrenmodellen einerseits und Immobilienfonds anderer-
seits unterschiedlich behandelt.

Gesamtobjekte und Bauherrenmodelle: Hier stellt eine Figenkapitalvermitt-
lungsprovision selbst fiir Stpfl., die als Bauherren anzusehen sind, AHK dar, weil
Leistungen des Anlageberaters, die auf die Erlangung des Bauobjekts gerichtet
sind, abgegolten werden.
BMF v. 20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 23; ebenso bereits BFH v. 13.10.1983 —
IV R 160,78, BStBL. 11 1984, 101, unter A.2; v. 29.10.1985 — IX R 107/82, BStBI. 11
1986, 217, unter 11.2.b ee.
Immobilienfonds: Nachdem die FinVerw. frither den WK-Abzug bejaht hat,
vertritt sie heute eine differenzierende Auffassung. Haben die Anleger eines ge-
schlossenen Fonds wesentliche Einflussmoglichkeiten (vgl. Anm. 118), konnen
derartige Provisionen — sowohl fir Erwerber- als auch fiir Herstellerfonds — bis
zur Hohe von 6 % des vermittelten Figenkapitals zzgl. USt als WK abgezogen
werden (BMF v. 20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 43, 46). Bei Fonds ohne
solche Einflussmoglichkeiten gehéren diese Provisionen hingegen immer zu
den AK (insoweit grof3ziigiger noch BMF v. 31.8.1990, BStBI. I 1990, 366 —
Tz 7.1).
Die Festlegung der typisierenden Hochstgrenze von 6 % durch die FinVerw. beruht
auf den folgenden Erwigungen (als Ausfithrungen des BMF mitgeteilt im Tatbestand
von BFH v. 28.6.2001 — IV R 40,/97, BStBL. 11 2001, 717; ferner OFD Betlin v. 27.10.
1992, FR 1993, 26, unter 5.): Durch das vermittelte Eigenkapital werde Fremdkapital
ersetzt; im Falle der Fremdkapitalvermittlung wire aber eine Provision von jeweils 2 %
fir die Zwischen- und Endfinanzierung abziehbar gewesen. Die Summe dieser Betrige
(4 %) sei wegen des erhéhten Aufwands fiir die Vermittlung von Gesellschaftern an-
stelle von Bankdarlehen nochmals um die Hilfte auf 6 % zu erh6hen.
Entwicklung der BFH-Rechtsprechung und Verwaltungsauffassung: Die
hochstrichterliche Rspr. zur Behandlung von Eigenkapitalprovisionen hat zu-
nichst den WK-Abzug bei der Gesellschaft bejaht, sich dann aber unter hefti-
gem Meinungsstreit zwischen dem IV. und IX. Senat gegentiber der urspriing-
lichen VerwAuff. deutlich verschirft.
Fir vollen Abzug bei gewerblichen Fondsgesellschaften BFH v. 13.10.1983 — IV R
160,/78, BStBL. 11 1984, 101, unter B.2; v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBL. 1T 1988,
1285 v. 23.11.1993 — IV B 63/93, BEFH/NV 1994, 370 (mit der Begriindung, dass der-
artiger Aufwand handelsrechtl. nicht aktiviert werden diirfe und aus Sicht der Gesell-
schaft eine Ahnlichkeit mit Fremdkapitalvermittlungsprovisionen aufweise); fur VuV-
Fonds BFH v. 24.2.1987 — IX R 114/82, BStBI. 11 1987, 810. Im Fall unangemessen
hoher Provisionen hielt die Rspr. aber eine Begrenzung fiir méglich (BFH v. 1.12.1987
—IX' R 170/83, BFHE 152, 101, unter 2., 3.c: Provision iHv. tiber 40 % des vermittel-
ten Kapitals).
Spiter hat die Rspr. — jedenfalls bei Erwerber-Immobilienfonds — Eigenkapital-
vermittlungsprovisionen in voller Hohe den AK zugerechnet.
BFH v. 4.2.1992 — IX B 39/91, BStBL. II 1992, 883, mit krit. Anm. FLEISCHMANN/MEY-
ER-SCHARENBERG, DStR 1992, 939; v. 11.1.1994 — IX R 82/91, BStBL 11 1995, 166, un-
ter 2., 5.¢ (jeweils ausdriickliche Abweichung von der VerwAuff. zu Lasten der Stpfl.).
Die FinVerw. hat die letztgenannten Entscheidungen zunichst nicht angewen-
det BMF v. 5.10.1992, BStBL. I 1992, 585; v. 1.3.1995, BStBL I 1995, 167; zust.
Frerscumann, DStR 1995, 479), weil die estrechtl. Einordnung derartiger Auf-
wendungen — anders als im Bauherrenmodell, bei dem die Sicht des Anlegers
mafBgeblich sei — aus der Sicht der Fondsgesellschaft vorzunehmen sei, insoweit

HHR Lfg. 258 Juli 2013 Plirrmann | E 81

123



124

§21 Anm. 123-124 B. Abs. 1: Einktinfte aus VuV

aber Eigenkapitalvermittlungsprovisionen mit Fremdkapitalvermittlungspro-
visionen vergleichbar seien.

Der IV. Senat des BFH, der wegen dieser Frage zunichst den Groflen Senat an-
gerufen hatte (BFH v. 29.4.1999 — IV R 40,97, BStBI. 11 1999, 828), hat sich zu-
nichst fiir gewerblich geprigte Immobilienfonds-PersGes. (BFH v. 28.6.2001 —
IV R 40/97, BStBL II 2001, 717; Verfassungsbeschwerde nicht zur Entschei-
dung angenommen, vgl. BVerfG v. 27.11.2002 — 2 BvR 1481/01, nv.) und
jungst auch fiir origindr gewerblich titige Fondsgesellschaften (BFH v. 14.4.2011
— IV R 15/09, BStBL II 2011, 706, betr. einen gewerblich titigen Windkraft-
fonds) der strengen Auffassung des IX. Senats angeschlossen und rechnet Pro-
visionen in voller Héhe den AK zu, ohne dass es noch auf eine Angemessen-
heitspriifung ankime. Aus Sicht des BFH ist die Rechtsfrage nunmehr endgtltig
geklart und hat keine grundsitzliche Bedeutung mehr (BFH v. 15.6.2011 — IX B
148/10, BFH/NV 2011, 1516).
Kiritisch zu dieser Rspr. SCHELNBERGER, BB 1991, 456; FLeiscamann, DStR 1990, 552
(554); Freriscumann, DB 2001, 2115; Wrrrwer, DStR 2011, 1023; insbes. wird der
Rspr. ein Versto3 gegen den Grundsatz der Steuerrechtssubjektivitit der PersGes. vor-
gehalten (ausfihrl. Arnot, BB 2002, 1617 [1619 f£.]). Dem ist allerdings zu entgegnen,
dass auch der Grofie Senat des BFH diesen Grundsatz zurtcktreten ldsst, wenn es um
die sachlich zutreffende Besteuerung des einzelnen Gesellschafters geht (BFH v. 3.7.
1995 — GtS 1/93, BStBL 11 1995, 617, unter C.IV.3). Der BFH sicht keinen Wider-
spruch zur Rspr. des GroBen Senats. Er stiitzt die gesellschafterbezogene Zuordnung
der Aufwendungen zu den AK auf § 42 AO (BFH v. 15.6.2011 — IX B 148/10, BFH/
NV 2011, 1516, mwN).
»Kick-Back®: Die teilweise Riickzahlung einer Vermittlungsprovision an den
Anleger (,,Kick-Back®, zu Akquisitionszwecken durchaus tiblich) wird von der
Rspr. folgerichtig nicht als sofort zu versteuernde Sondereinnahme, sondern le-
diglich als Minderung der AHK behandelt.
BFH v. 16.3.2004 — IX R 46,03, BStBL. I 2004, 1046. Dies gilt auch, wenn die Provisi-

onszahlung entgegen der Auffassung der Rspr. in einem fritheren VZ als WK abge-
zogen worden war (BFH v. 26.2.2002 — IX R 20/98, BStBL. 1I 2002, 796).

dd) Behandlung von Vorauszahlungen

Rechtslage ab 2004 (§ 52 Abs. 30 EStG 2005): Gemal § 11 Abs. 2 Satz 3 sind
Ausgaben, die fiir eine Nutzungstibetlassung von mehr als fiinf Jahren im Vo-
raus geleistet werden, insgesamt auf den Zeitraum gleichmiBig zu verteilen, fur
den die Vorauszahlung geleistet wird (s. § 11 Anm. 124). Zur Frage der verfas-
sungsrechtl. Zuldssigkeit der riickwirkenden Anwendung des § 11 Abs. 2 Satz 3
auf im Jahr 2004 gezahlte Erbbauzinsen s. den Vorlagebeschluss des BFH v.
7.12.2010 — IX R 70/07, BStBL II 2011, 346 (s. auch § 11 Anm. 127). Verfas-
sungsrechtlich unbedenklich ist die Anwendung des § 11 Abs. 2 Satz 3 auf im
Jahr 2005 gezahlte Erbbauzinsen (BFH v. 7.12.2010 — IX R 48/07, BStBl. I
2011, 345).

Rechtslage bis 2003:

» Schuldzinsen: Die FinVerw. begrenzte die Moglichkeit der Vorauszahlung lau-
fender Schuldzinsen grds. auf ein Jaht; ging eine Vorauszahlung dariiber hinaus,
sollte dafiir ein wirtschaftlich verntnftiger Grund darzulegen sein (BMF v.
20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 13; enger noch BMF v. 13.8.1981, BStBL. I
1981, 604, unter 2.a). Angesichts der neueren Rspr. zur Vorauszahlung von Erb-
bauzinsen (s. nichster Absatz) durfte sich diese Auffassung nicht weiter auf-
rechterhalten lassen (ebenso schon SCHELNBERGER, BB 1991, 456 [457]).
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» Erbbauzinsen: Selbst bei Vorauszahlung fiir die gesamte Laufzeit des Erbbau-
rechts war der WK-Abzug in voller Hohe im Jahr des Abflusses vorzunehmen;
ein Gestaltungsmissbrauch war wegen der Verringerung des Gesamtzahlbetrags
infolge der Abzinsung nicht anzunehmen (BFH v. 23.9.2003 — IX R 65/02,
BStBI. II 2005, 159; ndher Anm. 300 ,,Erbbaurecht®).

ee) Besonderheiten fiir die Zuordnung in Herstellungsfillen

Erweiterter Werbungskosten-Abzug gegeniiber Anschaffungsfillen: Ti-
nanzverwaltung und Rspr. gewidhren dem Bauherrn hinsichtlich des Umfangs
der sofort abzichbaren WK einen grof3eren Spielraum als demjenigen Stpfl., der
als Erwerber anzuschen ist. Neben den bereits in Anm. 121-124 genannten —
sowohl in Anschaffungs- als auch in Herstellungsfillen sofort abziehbaren —
WK gehoren bei Bauherren bzw. Herstellerfonds weitere Aufwendungen zu den
WK:

» Geldbeschaffungskosten (Vermittlungs- und Bearbeitungsgebiihren) sind in Her-
stellungsfillen auch dann abziehbar, wenn sie in Zusammenhang mit der Zwi-
schenfinanzierung stehen; die FinVerw. begrenzt den Abzug auf 2 % des Datle-
hensbetrags (BMF v. 20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 22). Ebenso sind
Garantie- und Burgschaftsgebiihren fiir die Zwischenfinanzierung bis zu 2 %
des Darlehensbetrags abziehbar (BMF v. 20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 —
Tz. 27).

» Baubetrennngs- und Treuhandbonorare konnen in Herstellungsfillen aufgeteilt wer-
den: Stehen sie mit dem Erwerb des Grund und Bodens oder der Herstellung
des Gebiudes in Zusammenhang, handelt es sich um AHK; soweit sie hingegen
auf die Finanzierung entfallen, stellen sie WK dar (BFH v. 22.4.1980 — VIII R
149/75, BStBL II 1980, 441, unter B.IIL3; v. 29.10.1985 — IX R 107/82,
BStBL IT 1986, 217, unter I1.2.b cc, dd). Aus Vereinfachungsgriinden kénnen
Treuhandhonoratre (fur die Vertretung des Stpfl. durch den Treuhidnder beim
Abschluss der fur Bau und Finanzierung erforderlichen Vertrige) mit 1/4 des
Gesamthonorars, hochstens jedoch 0,5 % der Gesamtaufwendungen, und Bau-
betreuungshonorare (fiir die kaufminnische und technische Organisation des
Bauablaufs) mit 1/8 des Gesamthonorars, hochstens jedoch 0,5 % der Gesamt-
aufwendungen, den Finanzierungskosten zugeordnet werden (BMF v. 13.8.1981,
BStBL I 1981, 604, unter 2.g, h; v. 31.8.1990, BStBL. I 1990, 366 — Tz. 4.1.4,
4.1.5; v. 20.10.2003, BStBL. T 2003, 546 — Tz. 25, 20).
Diese Aufteilungsmaglichkeit gilt auch fiir Verglitungen, die ein geschiftsfithrender
Gesellschafter eines als Hersteller anzusehenden Immobilienfonds aufgrund eines
schuldrechtl. Vertrags fiir die Geschiftsfithrung in der Investitionsphase erhilt (BMF
v. 31.8.1990, BStBL. 1 1990, 366 — Tz. 7.3; v. 20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 45).
Ist der Fonds hingegen als Erwerber anzusehen, gehoren alle derartigen Aufwendun-
gen in der Investitionsphase zu den AK. Die Méglichkeit, Vergiitungen an Treuhand-
kommanditisten fiir die Wahrnehmung der Rechte solcher Anleger, die noch nicht
selbst die Gesellschafterstellung erlangt haben, in vollem Umfang als WK abzuzichen
(so noch BMF v. 31.8.1990, BStBL. I 1990, 366 — Tz. 7.4), wird in BMF v. 20.10.2003
(BStBL. I 2003, 546) nicht mehr erwihnt.
Anschaffungs-/Herstellungskosten: Aufwendungen, die mit der Anschaf-
fung des Grund und Bodens (zB Vermessungs- und ErschlieBungskosten) oder
der Herstellung des Gebiudes (zB Baukoordination, Vertretung gegeniiber den
bauvausfithrenden Personen, allgemeine Verwaltungskosten im Herstellungs-
bereich) zusammenhingen, sind auch im Falle des Abschlusses gesonderter Ver-
trige und ihrer getrennten Abrechnung keine sofort abziehbaren WK, sondern
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den AK des Grund und Bodens bzw. den HK des Gebiudes zuzurechnen (BFH
v. 22.4.1980 — VIII R 149/75, BStBL. 1I 1980, 441, unter B.IIL.1.b, c).
Auch Gebiihren fiir Fertigstellungs-, Vertragsdurchfithrungs-, Kosten- und Festpreis-
garantien gehoren zu den HK (BMF v. 13.8.1981, BStBL I 1981, 604, unter 2.i cc; v.
31.8.1990, BStBL I 1990, 366 — Tz. 4.1.7; v. 20.10.2003, BStBL. I 2003, 546 — Tz. 28;
BFH v. 12.11.1985 — IX R 70/84, BStBL 11 1986, 337, unter teilweiser Verschirfung
gegentiber BFH v. 22.4.1980 — VIIT R 149 /75, BStBI. II 1980, 441).

ff) Nicht abziehbare Aufwendungen (,,Nichtkosten)

In dlteren Entscheidungen findet sich zusitzlich noch eine Abgrenzung zu Auf-
wendungen, die nicht durch die Finkunftsart veranlasst seien (dh. weder zu den
WK noch zu den AHK gehoren sollen).
Als Beispiele wurden Vergiitungen an Baubetreuer oder Treuhinder fir die Beantra-
gung von Steuervergiinstigungen und Gebithrenbefreiungen oder die Erstellung von
Berechnungen, die die Entscheidung des Anlegers tiber den Beitritt etleichtern sollen,
genannt (BFH v. 22.4.1980 — VIII R 149,/75, BStBL. 11 1980, 441, unter B.I11.1.a; ferner
BFH v. 1.12.1987 — IX R 170/83, BFHE 152, 101, unter 5.).
Die neuere Rspr. hat diese Auffassung zu Recht weitgehend aufgegeben (BFH v.
11.1.1994 — IX R 82/91, BStBI. 11 1995, 166 unter 3.: ,,nur noch in Ausnahme-
fallen®; dazu Anm. Drenseck, FR 1994, 506). Eine Kategorie der ,,Nichtkosten®
ist uE abzulehnen, da auch solche Aufwendungen (ggf. als AK/HK) mit der
Einkunftsart VuV in Zusammenhang stehen (auch die FinVerw. hat die erst-
genannten Entscheidungen nicht in ihre Bauherren- und Fondserlasse tibernom-
men).

127-129 Einstweilen frei.

130

131

d) Zurechnung der Einkiinfte bei Immobilienfonds

aa) Gewinn- und Verlustverteilung unabhingig vom Zeitpunkt des
Beitritts der einzelnen Gesellschafter

Im Gesellschaftsvertrag kann mit strechtl. Wirkung vereinbart werden, negative
Einkiinfte eines mehrjihrigen Investitionszeitraums allen Gesellschaftern unab-
hingig vom Zeitpunkt ihres Beitritts in gleicher Hohe zuzurechnen, wenn auch
nach dem Beitritt der letzten Gesellschafter noch gentigend negative Einkiinfte
erwirtschaftet werden, um diese den neu Eingetretenen — unter AulBerachtlas-
sung der bisherigen Gesellschafter — zurechnen zu kénnen (BFH v. 17.3.1987 —
VIIT R 293/82, BStBI. IT 1987, 558; zu diesem Problem auch Giroy, BB 1987,
652). Dies gilt auch, wenn die WK auf der Inanspruchnahme von Sonder-
abschreibungen nach dem FordG beruhen; diese miissen wegen der Sonderrege-
lung des § 1 Abs. 1 Satz 2 F6rdG — anders als AfA und Sonderabschreibungen
nach dem EStG (s. zB BFH v. 15.12.2009 — IX R 9/08, BFH/NV 2010, 1099)
— nicht zu gleichen Teilen auf die Gesellschafter verteilt werden (BFH v. 27.7.
2004 — IX R 20/03, BStBL. II 2005, 33, mit Anm. HEuermann, HER 2004, 1074,
und krit. Anm. Paus, DStZ 2005, 196, gegen BMF v. 24.12.1996, BStBl. T 1996,
1516 — Tz. 6). Weitere Einzelheiten s. Anm. 22 sowie § 9 Anm. 50.

bb) Zurechnung bei Treuhandverhiltnissen

Allgemein zur stl. Behandlung von Treuhandverhiltnissen s. §2 Anm. 340
,»Ireuhand”, § 15 Anm. 422-425; allgemein zur Zurechnung bei VuV s.
Anm. 20-28.
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Beteiligungstreuhand: Hiufig beteiligen sich die einzelnen Anleger nicht un-
mittelbar als Gesellschafter an der Fonds-PersGes., sondern schalten eine nattir-
liche oder juristische Person als Treuhinder zwischen, die dann auch im Han-
delsregister eingetragen wird (Beteiligungstreuhand, Treuhandkommanditist). Ist
der Treugeber tatsichlich weisungsbefugt, ist ihm die zivilrechtl. Gesellschaftet-
stellung des Treuhidnders strechtl. zuzurechnen.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. I 1984, 751, unter C.V.3.b cc; v. 25.2.1991 —
GrS 7/89, BStBL. 11 1991, 691, unter C.IIL.3.b cc; selbst bei Einschrinkungen der Wei-
sungsbefugnis gro3ziigic BFH v. 21.4.1988 — IV R 47/85, BStBI. 11 1989, 722, unter 1.
Zu den zivilrechtl. Griinden dieser Gestaltung HEMMELRATH/Busch, DStR 1992, 1347.
Erwerbstreuhand: Andere Gestaltungen schen vor, dass nicht die Fondsgesell-
schaft selbst, sondern ein Treuhidnder das zu verwaltende Grundstiick im eige-
nen Namen erwirbt bzw. die Fondsimmobilie errichtet. In den letztgenannten
Fillen kénnen die Einktnfte aus VuV (idR geht es um die Verluste der Anfangs-
phase) der Fondsgesellschaft — und damit den Anlegern — nur dann zugerechnet
werden, wenn der Treuhinder ausschlieBllich auf Rechnung und Gefahr des
Treugebers handelt und dieser nach der Ausgestaltung des Treuhandverhiltnis-
ses und nach den sonstigen Umstinden gegentiber dem Treuhinder eine derart
beherrschende Stellung einnimmt, dass er wirtschaftlich die Rechte und Pflich-
ten aus dem Mietverhiltnis trigt. Dazu gehort nach Auffassung der — insoweit
sehr strengen — Rspr., dass der Treugeber Weisungen fiir die Ausgestaltung des
Mietverhiltnisses erteilen kann und tatsdchlich erteilt; fir die Zurechnung an
den Treugeber geniigt es nicht allein, dass diesem das wirtschaftliche Ergebnis
der Vermietung zugute kommt. Bei Nichtanerkennung des Treuhandverhiltnis-
ses ist der Anleger lediglich als Kapitalgeber anzusehen und kann die angestreb-
ten WK-Uberschiisse nicht geltend machen.
Grundlegend BFH v. 27.1.1993 — IX R 269/87, BStBL. 11 1994, 615, unter 1.2.b; dazu
SpinpLER, WPg 1995, 203; dhnlich bereits BFH v. 31.3.1981 — VIII B 53/80, BStBI. II
1981, 696; grofiztgiger hingegen BMF v. 1.9.1994, BStBI. I 1994, 604, mit zahlreichen
Einzelheiten (nach VerwAuff. gleichermalBen auf die Beteiligungstreuhand anwendbar)
und einer Vertrauensschutzregelung fiir Altfille (zur fritheren Verwaltungsauffassung
s. FinSen. Berlin v. 15.7.1987, DStR 1987, 663). Zahlreiche Stimmen in der Literatur
vertreten hingegen die Auffassung, der BFH habe zu stark auf das AuBlenverhiltnis
(Auftreten als Vermieter) abgestellt; maf3geblich miissten vielmehr die Regelungen des
Innenverhiltnisses (Treuhandvertrag) sein (Lang/SeEr, FR 1992, 637; FLEISCHMANN,
DStR 1993, 828; FLeiscamanN, DStR 1994, 1303; WaGNER, DStR 1996, 1008; CrASSEN
in Lapemann, § 21 Rn. 173). Die Entscheidung des BFH zu Treuhandverhiltnissen
liegt allerdings auf seiner allgemeinen Linie zur Zurechnung der Einkiinfte aus VuV (s.
Anm. 20-28) und begrindet insoweit nicht etwa ein ,,Sonderrecht®. Vgl. zur Treuhand
bei Immobilienfonds auch Birkenrerp, BB 1983, 1086; Herrmann, StuW 1989, 97
(105).
Soweit hingegen bei Bauherrenmodellen der Ausdruck ,, Treuhinder® gebraucht
wird, handelt es sich idR nicht um einen Treuhidnder im Rechtssinne (Auftreten
in eigenem Namen, aber fir fremde Rechnung), sondern um eine gewohnliche
Vertretung (Auftreten in fremdem Namen): Die im Bauherrenmodell als ,, Treu-
hinder® bezeichnete Person schliet im Namen des Anlegers die zur Vertrags-
durchfithrung erforderlichen Vertrige ab; diese Gestaltung hat auf die Zurech-
nung der Einktnfte keine Auswirkungen.

Einstweilen frei. 132-134
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§21 Anm. 135-139 B. Abs. 1: Einkinfte aus VuV

e) Verfahrensfragen

Herabsetzung der Einkommensteuervorauszahlungen/Lohnsteuer-Ezr-
maBigung: Zu diesen Zwecken ermittelt das Betriebs-FA in einem Vorpri-
fungsverfahren die voraussichtliche Hohe der negativen Einkiinfte fiir die VZ
der Investitionsphase (BMF v. 13.7.1992, BStBL I 1992, 404; v. 28.6.1994,
BStBL. I 1994, 420; dazu Baum, DStZ 1992, 532).

Gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte:

> Bei vermigensverwaltenden Personengesellschaften sind die Finkinfte aus VuV nach
§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO gesondert und einheitlich festzustellen. Zur Be-
handlung von Vergiitungen, die eine Immobilien-KG ihrem nicht an Gewinn
und Kapital beteiligten personlich haftenden Gesellschafter zahlt, im Rahmen
des Feststellungsverfahrens vgl. BFH v. 7.4.1987 — IX R 103 /85, BStBL. 11 1987,
707.

> Fiir sog. Gesamtobjekte (die WG sind zwar mehreren Personen getrennt zuzu-
rechnen; diese haben bei Herstellung oder Erwerb jedoch gleichartige Rechts-
beziechungen zu Dritten unterhalten) ermdglicht die VO zu § 180 Abs. 2 AO v.
19.12.1986 (BGBL I 1986, 2663 = BStBL I 1987, 2; dazu BMF v. 2.5.2001,
BStBL T 2001, 256) seit ihrem Inkrafttreten am 31.12.1986 eine gesonderte und
einheitliche Feststellung. Dies betrifft insbes. Bauherrengemeinschaften. Nach
Art. 97 § 1 Abs. 2 Satz 1 EGAO gilt diese Regelung in noch nicht abgeschlosse-
nen Verfahren auch fiir Feststellungszeitraume vor ihrem Inkrafttreten; die
Rspr. hat dies verfassungsrechtl. nicht beanstandet (BFH v. 1.12.1987 — IX R
90,/86, BStBL. 11 1988, 319; v. 14.11.1989 — IX R 197/84, BStBL. 1I 1990, 299,
unter 1.). Zur Rechtslage wihrend des zeitlichen Anwendungsbereichs der RAO
s. die Erlduterungen bis Lfg. 219 im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Rechtsbehelfsverfahren: Hier gelten folgende Besonderheiten:

> Vorliufiger Rechtsschutz gegen Feststellungsbescheide, in denen der begehrte WK-
Uberschuss nicht oder nicht in voller Héhe festgestellt wird, ist nicht etwa durch
einstweilige Anordnung (§ 114 FGO), sondern im Wege der Aussetzung der
Vollziehung (§ 361 AO, § 69 FGO) zu gewihren.
So BFH v. 14.4.1987 — GrS 2/85, BStBL. 11 1987, 637, mit zahlreichen Folgeentschei-
dungen. Dies beruht auf dem im AdV-Verfahren gewihrleisteten groleren Mal3 an ef-
fektivem Rechtsschutz und auf der erforderlichen Gleichbehandlung mit Personen, de-
ren negative Einkiinfte ohne den Zwischenschritt eines Feststellungsverfahrens
unmittelbar im EStBescheid angesetzt werden.
> I finanzgerichtlichen Verfahren kommt gef. eine Beiladung nach § 60 FGO in
Betracht. Bei grof3eren Fonds (mit mehr als 50 Beteiligten) kann das FG die Bei-
ladung auf solche Personen beschrinken, die dies innerhalb einer bestimmten
Frist ausdriicklich beantragen (§ 60a FGO); die Rechtskraftwirkung einer sol-
chen Entscheidung erstreckt sich gleichwohl auch auf die nicht am Verfahren
Beteiligten (§ 110 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 FGO).

136139 Einstweilen frei.
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II. VuV von Sachinbegriffen (Satz 1 Nr. 2) Anm. 140 §21

II. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von
Sachinbegriffen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Die Begriffe ,,Vermietung und Verpachtung™ sowie ,,Finkiinfte” stimmen mit
den in Nr. 1 verwendeten gleichlautenden Begriffen tberein, so dass insoweit
auf die dortigen Erlduterungen verwiesen wird (Anm. 54—67 bzw. 70-97).

Einkiinfteerzielungsabsicht: Die in der Rspr. entwickelten Grundsitze zur ty-
pisierenden Annahme der Einkiinfteerzielungsabsicht bei auf Dauer angelegten
Grundstiicksvermietungen (s. Anm. 70 ff.) kommen im Anwendungsbereich der
Nr. 2 nicht zum Tragen (BFH v. 28.10.2008 — IX R 51/07, BEFH/NV 2009, 157).
Das Votliegen dieser Absicht muss also gepriift und positiv festgestellt werden.

Sachinbegriffe: Die Rspr. der Zivilgerichte versteht unter einem Sachinbegriff
oder einer Sachgesamtheit eine Mehrheit von Sachen, die zur Erreichung eines
wirtschaftlichen Zwecks zusammengebracht worden sind oder denen im Ver-
kehrsleben eine einheitliche Bezeichnung gegeben zu werden pflegt, wobei die
einzelnen Sachen trotz ihrer Zusammenbringung ihre korperliche Selbstindig-
keit bewahrt haben RG v. 2.6.1915 -V 19/15, RGZ 87, 43 [45f.]; ELLENBERGER
in Paranor, 71. Aufl. 2012, vor § 90 BGB Rn. 5). Dem Begriffsinhalt des heute
kaum noch gebriuchlichen Terminus ,,Sachinbegriff kommen die umgangs-
sprachlichen Wendungen ,,Set”, ,,Ensemble® oder ,,Konfiguration® nahe (so zu-
treffend KanTENWEIN/MELCHER, FR 1985, 233). Eine einzelne Sache kann daher
niemals ein Sachinbegriff sein.

Beispiele:

» Mobiliar einer mobliert vermieteten Wohnung bzw. eines Zimmers (BFH
v. 27.7.2004 — IX R 73/01, BFH/NV 2005, 192, unter 1.). Werden nutzlos gewor-
dene mitvermietete Mobel nach Beendigung des Mietverhiltnisses verschenkt,
weil kein Kdufer zu finden ist, konnen die noch nicht als AfA berticksichtigten
AK im Wege der aulergewohnlichen wirtschaftlichen Abnutzung als WK abge-
zogen werden (FG Ba.-Wirtt. v. 26.3.1981 — III 67/78, EFG 1982, 71, tkr.);

» Computeranlagen, die aus einer Zusammenfassung mehrerer WG bestehen
(KaNTENWEIN/MELCHER, FR 1985, 233 [235]; in der Praxis wird es sich allerdings
idR um eine gewerbliche Vermietung handeln);

» die Biicher einer Bibliothek, Dokumente eines Archivs (BGH v. 26.2.1980 —
VI ZR 53/79, BGHZ 76, 219, unter B.I1.3) oder Inventarstiicke (zB Gemalde,
Briefmarken, Miinzen) einer Sammlung;

> Anlagevermigen einer radiologischen Gemeinschafispraxis (BFH v. 28.10.2008 — IX R
51/07, BFH/NV 2009, 157);
» ein Heifflufthallon, zu dem Ballonhiille, Korb, Brenner, Gasflaschen und ein

Ortungsgerit gehoren, ist hingegen kein Sachinbegriff, sondern ein einheitlicher
Gegenstand (FG Niurnb. v. 25.3.1994 — 1 308/92, EFG 1994, 970, rkr.).

»Insbesondere von beweglichem Betriebsvermégen: Bei diesem — sprach-
lich eher irrefithrenden — gesetzlichen Beispiel fiir einen Sachinbegriff ist zu dif-
ferenzieren: Gehort das bewegliche BV zum BV des Vermieters bzw. Verpich-
ters, erzielt dieser Einkiinfte iSd. §§ 13, 15 oder 18. Nur wenn die iiberlassenen
WG beim Vermieter (Verpichter) nicht zu einem BV gehoren (zB nach Be-
triebsaufgabe), ist der Anwendungsbereich der Nr. 2 eroffnet. Es ist fir § 21
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 also kennzeichnend, dass die beweglichen Gegenstinde nicht
bei dem Verpichter BV sind, sondern beim Pichter.

,,Betriebsvermogen® in diesem Sinne ist nicht nur bei einer Verwendung zu ge-
werblichen Zwecken gegeben, sondern auch bei einer Nutzung der tbetlassenen
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§21 Anm. 140-150 B. Abs. 1: Einktinfte aus VuV

WG in einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb (zB Inventar eines Betriebs
der LuF) oder zu freiberuflichen Zwecken (zB Biiroeinrichtung eines Rechts-
anwalts, Praxiseinrichtung eines Arztes).
Die Vortldufernorm (§ 38 Abs. 1 Nr. 2 EStG 1925) hatte das ,landwirtschaftliche In-
ventar* und die ,,zur Ausiibung ciner selbstindigen Berufstitigkeit dienende Einrich-
tung*“ hingegen noch ausdriicklich erwihnt.
Das Gesetz verlangt nicht, dass das bewegliche BV gleichzeitig die Vorausset-
zungen fur die Annahme eines ,,ganzen Betriebs® oder ,, Teilbetriebs® iSd. § 16
erfillt. Es darf sich lediglich nicht um ein einzelnes WG handeln; zudem wird
man eine gewisse wirtschaftliche Zusammengehorigkeit fordern missen.

Abgrenzung zu anderen Einkunftsarten:

> Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: In vielen Fillen wird die Vermietung von Sachin-
begriffen unter § 15 fallen (zB gewerblicher Vermieter von Computeranlagen
oder beweglichem BV).

> Sonstige Einkiinfle: Werden bewegliche Sachen vermietet, die nicht als Sachin-
begriff anzusehen sind, fillt diese Tdtigkeit unter § 22 Nr. 3. Dies hat die An-
wendung der dortigen besonderen Verlustausgleichsbeschrinkung zur Folge.
Die damit gegebene Differenzierung zwischen einander dhnlichen Vermietungs-
titigkeiten wird mitunter kritisiert (vgl. KaNTENWEIN/MELCHER, FR 1985, 233
[234]: ein Grund fur die Ungleichbehandlung sei nicht ersichtlich; WeNDLAND,
DB 1992, 1699).
Hintergrund der gesetzlichen Regelung ist wohl die Absicht des Gesetzgebers, auf die
vermogensverwaltende Verpachtung eines Betriebs einheitliche Regeln — ohne Auftei-
lung danach, ob das Pachtentgelt auf Grundstiicke oder auf bewegliches BV entfillt —
anzuwenden; die Vermietung cinzelner beweglicher Gegenstinde wurde hingegen als
Musterfall einmaliger Einkiinfte angesehen und gesondert von der — typisierend unter-
stellten — Dauervermietung unbeweglicher Sachen geregelt. Zur VerfassungsmiBigkeit
des — mittlerweile modifizierten — Verlustausgleichsverbots des § 22 Nr. 3 5. BVerfG v.
30.9.1998 (2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88).

141-149 Einstweilen frei.

III. Einkiinfte aus zeitlich begrenzter Uberlassung von Rechten
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)

150 1. Bedeutung der Nr. 3 sowie Abgrenzung zu anderen Einkunftsarten

Nr. 3 erfasst — begrifflich teilweise abweichend von Nr. 1, 2 — Einkiinfte aus der
zeitlich begrenzten Uberlassung von Rechten. Der in Nr. 3 verwendete Begriff
der ,,Einktnfte* unterscheidet sich nicht von dem entsprechenden Merkmal in
Nr. 1, so dass insoweit auf die dortigen Erlduterungen verwiesen wird (s.
Anm. 80-97). Die zu Nr. 1 entwickelten Besonderheiten bei der Prifung der
Einkunftserzielungsabsicht (Anm. 70-78) konnen allerdings auf Nr.3 nicht
tbertragen werden, so dass es bei der Anwendung der allgemeinen Regeln zur
Liebhabereipriifung bleibt (vgl. zu einem Steuersparmodell mit Lizenzvergaben
FG Minster v. 15.5.1990 — XII-1V 7757/86 F, 9036,/86 F, 8442/87 F, 1495,/88
F, XII-1V 7757/86 F, XII-IV 9036/86 F, XII-1V 8442/87 F, XII-IV 1495/88
F, EFG 1991, 481, rkr.).

In Inlandsfillen werden Einkiinfte aus der Uberlassung von Rechten zumeist
anderen Einkunftsarten unterfallen.

E 88 ‘ Pirrmann ertragsteuerrecht.de



I11. Uberlassung von Rechten (Satz 1 Nr. 3) Anm. 150-151 §21

> Finkiinfte ans Gewerbebetrieh: Vgl. zur Uberlassung einer ungeschiitzten Erfin-
dung im Rahmen einer Betriebsaufspaltung BFH v. 6.11.1991 — XI R 12/87,
BStBL. 11 1992, 415, unter 1.a; v. 26.8.1993 — 1 R 86,92, BStBL. 11 1994, 168.

> Linkiinfle ans selbstandiger Arbeit: Schriftsteller und Kinstler erzielen aus der
Uberlassung von Rechten Einkiinfte iSd. § 18 (s. § 18 Anm. 21). Erst nach der
Betriebsaufgabe fallen die Einkiinfte aus der Uberlassung der Rechte unter
Nr. 3; dies gilt auch fiir den Erben des vormaligen Freiberuflers (BFH v. 27.11.
1992 — 1V B 129/91, BFH/NV 1993, 471).

> Linkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit: zu Vergutungen fir ArbN-Erfindungen,
die unter § 19 fallen, s. Anm. 255.

> Linkiinfle aus Vermietung und Verpachtung liegen hingegen vor, wenn ein Dritter
das Recht von seinem Utrheber erworben hat und es zur Nutzung tberlisst
(BFH v. 5.11.1992 — I R 41/92, BStBL. II 1993, 407, unter B.2.c) oder wenn es
sich um eine Zufallserfindung auB3erhalb eines gewerblichen Betriebs oder einer
freiberuflichen Titigkeit handelt (BFH v. 23.4.2003 — IX R 57/99, BFH/NV
2003, 1311, unter 1.b aa; ebenso bereits OErMaNN, DStZ 1937, 1161 [1163)).

In Auslandsfillen kommt Nr. 3 iiber § 49 Abs. 1 Nr. 6 erhebliche Bedeutung
zu. Dort ist angeordnet, dass Einkiinfte aus der Uberlassung von Rechten, die in
einer inlind. Betriebsstitte oder anderen Einrichtung verwertet werden, inlind.
Einkinfte darstellen (ausfihrl. §49 Anm. 900ff; zum StAbzug s. § 50a
Anm. 55ff.). Wegen der isolierenden Betrachtungsweise des § 49 Abs. 2 ist es
dabei unerheblich, ob die Einkiinfte — wie es bei reinen Inlandssachverhalten
hiufig der Fall ist — wegen § 21 Abs. 3 zu anderen Einkunftsarten gehoren. Die
Uberlassung von Rechten durch den Vertrieb geschiitzter Daten tiber das Inter-
net vom Ausland aus (zB Musik- oder Softwaredateien) ist als originir gewerb-
lich anzusehen und fillt nicht unter Nr. 3 (mit der Folge, dass die beschrinkte
StPflicht nur bei Vorhandensein einer inlind. Betriebsstitte eintritt, was idR
nicht der Fall sein wird, vgl. Boenme-NEssLEr, FR 2001, 1089 [1091]).

2. Zeitlich begrenzte Uberlassung

Das Merkmal der zeitlichen Begrenzung nimmt den Kern des in Nr. 1, 2 ver-
wendeten Begriffs der ,,Vermietung und Verpachtung® — die Nutzungsiiberlas-
sung auf Zeit (s. Anm. 60-64) — auf. Der Tatbestand der Nr. 3 ist daher nicht
mehr gegeben, wenn die Rechte endgiiltig tibertragen werden (VerdufBerungsvor-
gang).

Die Rspr. geht bei der Bejahung einer zeitlich begrenzten Uberlassung allerdings
sehr weit. So ist der Tatbestand der Nt. 3 auch erfiillt, wenn bei Abschluss des
Vertrags noch ungewiss ist, ob und wann die Uberlassung endet (BFH v. 7.12.
1977 —1R 54/75, BStBL. 11 1978, 355; v. 23.5.1979 — 1 R 163/77, BStBI. 11 1979,
757, unter 3.c; v. 23.4.2003 — IX R 57/99, BFH/NV 2003, 1311, unter 1.a aa).
Fir die Annahme einer zeitlichen Begrenzung geniigt das Vorhandensein gesetz-
licher Kundigungsmoglichkeiten, die auf bestimmte Fille beschrinkt sind (BFH
v.23.5.1979 — 1R 163/77, BStBL 11 1979, 757, unter 3.d, e: Autoren verschaffen
ihrem Vertleger das Verlagsrecht an Buch- oder Aufsatzmanuskripten); ebenso
die Aufnahme einer auflésenden Bedingung in den Ubertragungsvertrag (BFH
v. 1.12.1982 — I B 11/82, BStBL I 1983, 367, unter 3.: Ubertragung von Uthe-
berrechten an einem Filmdrehbuch). Dabei beruft sich die Rspr. auf einen — in
dieser Allgemeinheit wohl zweifelhaften — angeblichen Erfahrungssatz, wonach
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§21 Anm. 151-156 B. Abs. 1: Einkunfte aus VuV

ein Erfinder idR so wenig wie méglich von seinem Recht aufgeben will (BFH v.
23.4.2003 — IX R 57/99, BFH/NV 2003, 1311, unter 1.a cc [1]).

Eine zeitliche Begrenzung ist nur dann nicht anzunehmen, wenn das Nutzungs-
recht dem Berechtigten mit Gewissheit endgtiltig verbleiben wird, ein Riickfall
des Rechts kraft Gesetzes oder kraft Vertrags nicht in Betracht kommt (BFH v.
23.5.1979 —1R 163/77, BStBL 1I 1979, 757, unter 3.c) oder sich das Recht wih-
rend der vereinbarten Nutzungsdauer in seinem wirtschaftlichen Wert erschop-
fen wiirde (BFH v. 27.2.1975 — 111 R 64/74, BStBL. II 1976, 529, unter 4.b, zu
§ 95 BewG, obiter dictum).

Zu weiteren Finzelheiten hinsichtlich der zeitlichen Begrenzung s. §49
Anm. 932.

152—-153 Einstweilen frei.

3. Uberlassung von Rechten

154 a) Schriftstellerische, kiinstlerische und gewerbliche Urheberrechte

155

156

Der Begriff der ,,Rechte wird in Nr. 3 nicht definiert, sondern lediglich durch
eine — nicht abschlieBende — Aufzihlung erldutert. Dabei kommt es jedenfalls
nicht darauf an, ob es sich um ausschlieBlliche (dingliche) oder einfache (schuld-
rechtl.) Rechte handelt (BFH v. 7.12.1977 — I R 54 /75, BStBL. 11 1978, 355).

Urheberrechte sind Rechte, die nach Ma3gabe des Urheberrechtsgesetzes ge-
schiitzt sind (vgl. § 73a Abs. 2 EStDV). Unter diesen Schutz fallen Werke der Li-
teratur, Wissenschaft und Kunst (vgl. § 1 UrhG). Schadensersatzzahlungen fir
Urheberrechtsverletzungen auf der Grundlage des § 97 UrhG konnen als nicht
stbar zu behandeln sein (BopereLD, BB 1988, 1724); nach der hier vertretenen
Auffassung gilt dies dann, wenn sie nicht mit einer Nutzungsiiberlassung — die
allerdings auch unfreiwillig sein kann — in Zusammenhang stehen (s. Anm. 85).

Zu gewerblichen Schutzrechten s. Anm. 157.

b) Gewerbliche Erfahrungen

Hierbei handelt es sich um gesetzlich nicht geschiitztes Spezialwissen. Dieser
Begriff umfasst auch die in § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 bezeichneten Kenntnisse,
Fertigkeiten, Pline, Muster und Verfahren (s. § 50a Anm. 100). In Betracht
kommen insbes. Vergiitungen fiir die Uberlassung von Herstellungsverfahren
(-, Know-how), Anschriftensammlungen, fur technische Unterstiitzung und Be-
ratung sowie fiir die Hingabe von Informationen, soweit es sich um ungeschiitz-
te Erfindungen oder Betriebsgeheimnisse handelt. Handelt es sich jedoch um ei-
ne Beratung, durch die laufend neu gesammelte Erkenntnisse Ubermittelt
werden, fehlt es an der zeitlichen Begrenzung der Nutzungsiiberlassung (BFH v.
4.3.1970 — I R 140/66, BStBI. 11 1970, 428).

c) Gerechtigkeiten und Gefille

Gerechtigkeiten: Darunter fallen Real- und Gewerbeberechtigungen, bei denen
das Recht zur Ausiibung eines bestimmten Gewerbebetriebs mit dem Besitz ei-
nes Grundstiicks verbunden ist (zB Fihrgerechtigkeiten, Abbaurechte nach
Art. 68 BGBEG, Fischereirechte nach Art. 69 BGBEG, Miihlen- und Schiffs-
gerechtsame). Hiufig werden allerdings Einktnfte aus Gewerbebetrieb oder
Einktnfte aus VuV eines grundstiicksgleichen Rechts (Nr. 1) vorliegen.
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IV. Miet- und Pachtzinsforderungen (Satz 1 Nr. 4) Anm. 156-160 § 21

Gefille sind zB Berechtigungen zum Streusammeln, zur Weide- und Grasnut-
zung und zum Holzbezug.

d) Andere Rechte (,,insbesondere*)

Auch Rechte, die in der beispielhaften Aufzihlung nicht genannt, den dort auf-
gefiihrten Rechten jedoch dhnlich sind, fallen unter Nr. 3.

Dazu zihlen insbes. gewerbliche Schutzrechte, die den Urheberrechten (s.
Anm. 154) dhnlich sind. Dabei handelt es sich um Rechte, die nach Mal3gabe
des Geschmacksmustergesetzes, des Patentgesetzes, des Gebrauchsmustergeset-
zes und des Markengesetzes geschiitzt sind (§ 73a Abs. 3 EStDV). Darunter fal-
len zB (sowohl ausschlieBliche als auch einfache) Lizenzen fiir die Verwertung
von Patenten (BFH v. 7.12.1977 — I R 54/75, BStBL. II 1978, 355). Auch die
Uberlassung ungeschiitzter Erfindungen fillt unter Nr. 3 (BFH v. 5.11.1992 — 1
R 41,92, BStBL. 11 1993, 407, unter B.2.c). SchlieBlich geh6ren zu den ,,anderen
Rechten iSd. Nr. 3 auch die Uberlassung von Personlichkeitsrechten wie des
Rechts am eigenen Bild (§§ 22 ff. des Kunsturhebergesetzes) und des Namens
(§ 12 BGB; s. BFH v. 19.12.2007 — I R 19/006, BStBI. IT 2010, 398, zur diesbe-
ziiglichen Rechtetbertragung ecines Berufssportlers. Gestattet das tbertragene
Recht, von dem Sportler bestimmte aktive Dienstleistungen [zB Werbeauftritte,
Messebesuche] zu verlangen, dann liegen nach dieser Rspr. gewerbliche Ein-
kiinfte vor).

Rechte, die den Gerechtigkeiten oder Gefillen (s. Anm. 156) dhnlich sind, stel-
len zB das Jagd- und Fischereirecht sowie das Eisgewinnungsrecht dar.

Das Entgelt fiir die zeitlich begrenzte Uberlassung des NieBbrauchs an einem
GmbH-Anteil gehort hingegen nicht zu den Einktnften iSd. Nr. 3, sondern zu
den Finkiinften aus Kapitalvermégen (BFH v. 12.12.1969 — VI R 301/67,
BStBI. 11 1970, 212).

Fir zahlreiche weitere Einzelfille s. § 49 Anm. 933.

157

Einstweilen frei. 158-159

IV. Einkiinfte aus der Verdauf3erung von Miet- und Pacht-
zinsforderungen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 4)

Miet- und Pachtzinsforderungen sind die Forderungen auf die Einnahmen

aus der VuV von unbeweglichem Vermogen (Nr. 1) oder Sachinbegriffen

(Nr. 2) bzw. aus der zeitlich begrenzten Uberlassung von Rechten (Nr. 3).
Sprachlich ist Nr. 4, in der weiterhin der Begriff ,,Mietzins* verwendet wird, noch nicht
an die seit dem 1.9.2001 geltende Neuregelung der §§ 535 ff. BGB angepasst worden,
wo das aufgrund eines Mietvertrags zu zahlende Entgelt mittlerweile als ,,Miete® be-
zeichnet wird.

Als VeriuBerung ist in diesem Zusammenhang die endgiiltige Ubertragung

(Abtretung) der Miet- oder Pachtzinsforderung anzuschen.

Im VerduBlerungspreis von Grundstiicken enthaltene Forderungen: Die
Regelung will insoweit vermeiden, dass stpfl. Mieteinnahmen in nicht stbare
VeriuBerungserlose umgewandelt werden. ,,Verkauft™ der bisherige Vermieter
mit dem Grundstick daher gleichzeitig noch nicht eingezogene Miet- oder
Pachtforderungen, zihlen diese nicht zum VerduBerungserlos, sondern zu den
stpfl. Einkiinften iSd. Nr. 4. Die Regelung ist allerdings nur insoweit anwendbar,
als die Miet- oder Pachtanspriiche im Zeitpunkt der VerduBerung bereits ent-
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standen sind (BFH v. 21.5.1986 — I R 199/84, BStBl. II 1986, 794, unter 1.8; v.
21.5.1986 — T R 190/81, BStBL 1T 1986, 815, unter 2.8).

Der Zufluss der Einnahmen iSd. Nr. 4 tritt im Zeitpunkt der Vereinnahmung
des fiir die VerduBerung der Forderungen entrichteten Entgelts ein. Die Einzie-
hung der Forderung durch den Erwerber ist fiir die Besteuerung des Grund-
stiickseigentiimers, also des VerduBerers, nicht mehr relevant. Er hat nur das
VeriuBerungsentgelt nach Abs. 1 Nr. 4 zu versteuern.

Besteuerung des Erwerbers: Zicht der Erwerber die im Rahmen der Verdufle-
rung abgetretenen Forderungen bei den Mietern oder Pichtern ein, dann stellen
deren Zahlungen bei ihm keine Einnahmen aus VuV dar (HEUERMANN in BLo-
MICH, § 21 Rn. 467; von RepeN in LBP, § 21 Rn. 87).

161-169 Einstweilen frei.

170

V. Sinngemil3e Anwendung der §§ 15a und 15b (Abs. 1 Satz 2)

Schrifttum: DornreLD, Einlagenfinanzierung bei gewerblichen und vermégensverwalten-
den Kommanditgesellschaften, DB 1980, 2303; Jakos, Zur Einbezichung von (negativem)
Sonderbetriebsvermégen in das Verlustausgleichspotential nach §§ 15a, 21 Abs. 1 Satz 2
EStG, DB 1980, 2354; STUHRMANN, Zur sinngemiflen Anwendung des § 15a des Einkom-
mensteuergesetzes bei Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, BB
1980, 1680; DornreLD, Zum Umfang der den Kommanditisten einer vermoégensverwal-
tenden Kommanditgesellschaft zuzurechnenden Verluste, DB 1981, 546; KnosBE-KEUK,
Der neue § 15a — cin Beispiel fiir den Gesetzgebungsstil unserer Zeit, StuW 1981, 97; S6r-
FING, Zur sinngemifien Anwendung des § 15a bei einer Vermietungs-KG, FR 1981, 157;
STUHRMANN, Sinngemifie Anwendung des § 152 EStG bei den Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1 Satz 2 EStG), DStZ 1981, 419; Mever, Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung bei Haftungsbeschrinkung, FR 1982, 212; SeBaTschus, Zur
sinngemiBien Anwendung von § 15a EStG bei Vermietung und Verpachtung, DB 1982,
2652; Jaxos/JupTNER, Das Kapitalkonto in §§ 15a Abs. 1, 21 Abs. 1 Satz 2 EStG, FR
1985, 225; Jakos, Zur Verrechenbarkeit von Verlusten aus Vermietertitigkeit mit Einkiinf-
ten aus Kapitalvermogen im Rahmen des § 15a EStG, BB 1987, 1469; Jakos, Gesellschaf-
terbiirgschaften und NachschuBverpflichtungen als Groien des Vetlustausgleichspotenti-
als bei Kommanditisten einer vermégensverwaltenden Personengesellschaft, BB 1989,
597; Jakos, Zur Anwendbarkeit des § 15a-Gesetzes auf Gesellschafter einer Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts (§ 15a Abs. 5 Ziff. 2 EStG), BB 1989, 1312; FLeiscumann, BFH-
Entscheidung zur Anwendung des § 15a EStG auf BGB-Gesellschaften, DStR 1993, 907;
SPINDLER, Zur Einkiinftezurechnung bei geschlossenen Immobilienfonds mit Treuhdnder
und zur Begrenzung des Verlustabzuges nach § 15a EStG bei den Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung, WPg 1995, 203; SPINDLER, Zur Begrenzung des Verlustabzugs
nach § 152 EStG bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, FR 1997, 147;
BEeck, Verlustausgleichsverbot bei Steuerstundungsmodellen: Der neue § 15b EStG, DStR
2006, 61; Gragerrt, Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir Steuerstundungsmodelle, NWB
Nr. 39/2007, 3413; Bock/Raarz, Aktuelle Rechtsprechung zu § 2b EStG und deren An-
wendung auf § 15b EStG, DStR 2008, 1407; Eckerr, Fiktive Gewinne bei einem geschlos-
senen Immobilienfonds, BB 2011, 1055.

1. Rechtsentwicklung, Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit des Abs. 1
Satz 2

Rechtslage vor Inkrafttreten des § 15a: Die FinVerw. (BMF v. 2.1.1975, FR
1975, 93) hatte die Auffassung vertreten, dass bei beschrinkt haftenden Gesell-
schaftern einer PersGes., die aus ihrer Beteiligung Finkiinfte aus VuV bezichen,
Anteile am WIK-Uberschuss grds. nur bis zur Hohe der geleisteten Einlage be-
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V. Sinngemile Anwendung der §§ 15a, 15b (5. 2) Anm. 170 §21

riicksichtigt werden kénnen. Die Rspr. hatte dies — jedenfalls im Ergebnis, wenn
auch mit abweichender Begriindung — bestitigt (BFH v. 5.5.1981 — VIII B
26,/80, BStBL. 11 1981, 574; v. 8.9.1992 — IX R 335/87, BStBL. 11 1993, 281, un-
ter I.; s. dazu Goreich, BB 1981, 18206).

Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Gesetze v. 20.8.
1980 (BGBL I 1980, 1545; BStBL. I 1980, 589): Abs. 1 wurde um Satz 2 erginzt,
der die sinngemiBie Anwendung des — gleichzeitig eingefiigten — § 15a anordnet
(einfiihrend dazu — mittlerweile allerdings teilweise tiberholt — BMF v. 14.9.1981,
BStBL. I 1981, 620).
Nach dem urspriinglichen Gesetzentwurf der BReg. (BTDrucks. 8/3648, 5) sollte in
§ 21 eine der Systematik der Uberschusseinkinfte entsprechende eigenstindige Rege-
lung fiir negative Einkinfte getroffen werden und nur auf die Vorschriften des § 15a
Abs. 1 Satz 2 und 3 sowie Abs. 2-5 sinngemil} verwiesen werden. Der Entwurf fiir die
an § 21 Abs. 1 anzufiigenden Sitze 2 und 3 lautete:

,Der einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil an negativen Einktunften aus Ver-
mietung und Verpachtung aus der Beteiligung an der Kommanditgesellschaft darf die
Summe seiner Einkiinfte nicht mindern und nicht nach § 10d abgezogen werden, so-
weit der Anteil an den negativen Einkiinften die tatsichlich geleistete Vermbgenseinla-
ge, vermindert um die bisher ausgeglichenen oder abgezogenen Anteile an den negati-
ven Finkiinften aus der Beteiligung, tbersteigt. § 15a Abs. 1 Satz2 und 3 sowie
Absatz 2 bis 5 ist sinngemif} anzuwenden.

Erst der FinAussch. ersetzte diese Formulierung durch den — bis heute unverindert
geltenden — pauschalen Verweis auf § 15a (BTDrucks. 8/4141, 8,/4157).
Die Neuregelung war erstmals fur den VZ 1980 anzuwenden (§ 52 Abs. 21b
EStG 1980). Die umfangreiche Ubergangsregelung fiir gewerbliche Altbetriebe
(§ 52 Abs. 20a EStG 1980, § 52 Abs. 21 EStG 1984, § 52 Abs. 19 EStG 1987)
war auf Gesellschaften mit Einkiinften aus VuV nicht anwendbar (so auch BFH
v. 8.9.1992 — IX R 335/87, BStBL. 1I 1993, 281, unter L.).

Gesetz zur Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang
mit Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005 (BGBI. I 2005, 3683; BStBI. I
2006, 80): Der Verweis auf § 15a wird durch die Anordnung der sinngemif3en
Anwendung des — zeitgleich eingefiihrten — § 15b erginzt.

Bedeutung des Verweises auf § 15a: Satz 2 stellt sicher, dass Gesellschafter,
die fiir Verbindlichkeiten einer Gesellschaft nur beschrinkt haften, negative Ein-
kiinfte auch in den Fillen des § 21 nicht in grolerem Umfang mit anderen Ein-
kiinften ausgleichen kénnen als ihre Haftung reicht.

Bedeutung des Verweises auf § 15b: Die in § 15b fiir gewerbliche Verluste
vorgeschene Verlustverrechnungsbeschrinkung wird auf Verluste bei den Ein-
kiinften aus VuV ausgedehnt. Davon sind insbes. geschlossene Immobilien-
fonds betroffen (s. Anm. 110 aE und 184).

VerfassungsmiBigkeit des Abs. 1 Satz 2: In Teilen der Literatur ist zunéchst
bezweifelt worden, ob die Anordnung der ,,sinngemiBen” Anwendung des § 15a
bei den Einkiinften aus VuV dem aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden
Bestimmtheitsgrundsatz und dem Gebot der Systemkonsequenz gentigt. Die Be-
denken stiitzen sich insbes. darauf, dass vermogensverwaltende PersGes. ihre
Einkiinfte als Uberschuss der Einnahmen tiber die WK ermitteln und kein Kapi-
talkonto kennen (vgl. Knosse-Keuk, StuW 1981, 97 [104]; HELLwig, DStR 1984,
287 [290]; HErrMANN, StuW 1989, 97 [105 ff.]). Satz 2 verstoB3t uE weder gegen
den Bestimmtheitsgrundsatz noch gegen das Gebot der Systemkonsequenz (die
Verfassungsmifigkeit bejahend auch BFH v. 17.12.1992 — IX R 7/91, BStBI. 11
1994, 492, unter 1I.; SCHELLENBERGER, Stb]b. 1983/84, 121 [133]). Dies gilt je-
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denfalls dann, wenn die ,,sinngemiBe” Anwendung dahingehend verstanden
wird, dass die Regelungen des § 15a unter voller Aufrechterhaltung der Eigen-
stindigkeit der Uberschusseinkiinfte iibertragen werden. Dies bedeutet im Rah-
men des § 21, dass das ,,fiktive Kapitalkonto* nach Zu- und Abflussgrundsitzen
zu ermitteln ist (s. Anm. 177). Zur VerfassungsmiBigkeit des § 15a s. § 15a
Anm. 26-31.

Auch im Hinblick auf die sinngemifie Anwendung des § 15b bestehen uE keine
verfassungsrechtl. Bedenken, denn es ist dem Gesetzgeber nicht verwehrt, die
Verlustverrechnungsbeschrinkung einkunftsartenunabhingig auf alle geschlos-
senen Fonds zu erstrecken, gleich ob diese gewerblich oder vermogensverwal-
tend titig sind. Damit koénnen Umgehungsgestaltungen verhindert werden
(Beck, DStR 20006, 41). Ob die Verlustverrechnungsbeschrinkung als solche ver-
fassungsgemil ist, steht auf einem anderen Blatt (s. § 15b Anm. 7-10; Bock/
Raarz, DStR 2008, 1407 [1412]; FG Ba.-Wirtt. v. 7.7.2011 — 3 K 4368/09,
EFG 2011, 1897, ntkr., Az. BFH IV R 40/11, hilt die Regelung fiir verfassungs-
gemil, insbes. fir hinreichend bestimmt).

171-175 Einstweilen frei.

176

177

2. Sinngemifle Anwendung der einzelnen Vorschriften des § 15a im
Rahmen des § 21

a) Sinlt)lge)méiﬁe Anwendung des § 15a Abs. 1 Satz 1 (Verlustausgleichs-
verbot

aa) Uberblick

Nach § 15a Abs. 1 Satz 1 darf der einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil
am Verlust der KG weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch
mit Einktnften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden, soweit ein ne-
gatives Kapitalkonto des Kommanditisten entsteht oder sich erhéht; der Verlust
darf insoweit auch nicht nach § 10d abgezogen werden.

Ubertrigt man diese Regelung sinngemifB auf die Einkiinfte aus VuV, muss es
statt ,,Verlust ,, WK-Uberschuss® heiBen; das Verlustausgleichsverbot bezieht
sich dann nicht auf ,,andere Einktinfte aus Gewetrbebetrieb, sondern auf andete
Einkiinfte aus VuV und aus anderen Einkunftsarten.

Das Merkmal des ,,negativen Kapitalkontos® wirft bei der sinngemiBen Anwen-
dung des § 152 im Rahmen der Einkiinfte aus VuV die groB3ten Probleme auf,
da es bei der Ermittlung der Einkiinfte als Uberschuss der Einnahmen iiber die
WK kein Kapitalkonto gibt. Letztlich handelt es sich hier nicht um ein ,,negati-
ves Kapitalkonto® im bilanziellen Sinne, sondern um das Ergebnis einer Hilfs-
rechnung (,fiktives Kapitalkonto), die nach den fiir die Ermittlung der Uber-
schusseinkiinfte geltenden Grundsitzen (s. Anm. 177) vorzunechmen ist (str.;
gegen Fithrung eines fiktives Kapitalkontos zB Druen in KSM, § 21 Rn. B 258;
HEeuermanN in Bromich, § 15a Rn. 482).

bb) Berechnungsschema zur Ermittlung des fiktiven Kapitalkontos
Ausgangsgrofle ist die tatsichlich geleistete Vermogenseinlage (s. § 15a
Anm. 86f.; vgl. auch die Formulierung des § 21 Abs. 1 Satz 2 im urspriinglichen
Gesetzesentwurf in BTDrucks. 8/3648, 5, abgedruckt in Anm. 170). Auf die
handelsrechtl. bedungene Einlage (§§ 162, 171 HGB) kommt es erst an, wenn
Tatbestinde der erweiterten Haftung (s. Anm. 179) zu priifen sind.
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» Leistung der Einlage: Die Einlage ist erst geleistet, wenn sie der Gesellschaft
selbst zur Verfiigung steht (BFH v. 11.12.1990 — VIII R 8/87, BFH/NV 1991,
378); die Gutschrift auf einem Sammelkonto der Bank oder bei einem Eigen-
kapitalvermittler des Immobilienfonds gentigt nicht (OFD Betlin v. 17.12.1999,
FR 2000, 340, unter 4.).

> Beim entgeltlichen Erwerb eines Kommanditanteils ist der tatsichlich gezahlte Betrag
anzusetzen (OFD Berlin v. 11.2.1998, FR 1998, 703). Dies folgt schon daraus,
dass im Rahmen des § 15a bei gewerblichen PersGes. auch das in einer Ergin-
zungsbilanz enthaltene Kapital zum ,,Kapitalkonto® zihlt (s. § 152 Anm. 82).

> Zusitzlich iibernommene Biirgschaften erhohen bei Kommanditisten — anders als
bei Gesellschaftern einer GbR mit Haftungsbeschrinkung (s. Anm. 183) — das
Verlustausgleichspotential zunichst nicht (BFH v. 13.11.1997 — IV B 119/96,
BStBL. 11 1998, 109; aA Jakos, BB 1989, 597).

Korrektur um Einlagen und Entnahmen: Diese Betrige beeinflussen das
,»Kapitalkonto® und sind deshalb zu berticksichtigen (BFH v. 15.10.1996 — IX R
72/92, BStBL. 1T 1997, 250, unter 3.). Soweit eine Entnahme allerdings handels-
rechtl. als (teilweise) Riickzahlung der Einlage gilt und die erweiterte Haftung
nach § 172 Abs. 4 iVm. § 171 Abs. 1 HGB auslost, sind Verluste in entspre-
chend groBlerem Umfang ausgleichsfihig (s. Anm. 179).

Verrechnung mit den bisher zugewiesenen Anteilen an den Einnahmen
und Werbungskosten: Diese Anteile sind nach den fiir die Uberschussein-
kunftsarten geltenden Grundsitzen (dh. unter Anwendung des Zu- und Abflus-
sprinzips des § 11) zu ermitteln. Die Auffassung, dass die Gesellschaft fir Zwe-
cke des Satzes 2 iVm. § 15a zusitzlich eine StBil. erstellen musse, in der auch
Forderungen, Schulden und Rechnungsabgrenzungsposten anzusetzen seien
(HErRrRMANN, StuW 1989, 97 [105 ££.]), ist abzulehnen, da es sich dabei nicht mehr
um eine ,,sinngemiBe” Anwendung handeln wiirde. Auch auf die HBil., die eine
vermogensverwaltende KG aufstellt, kommt es nicht an.

> Linkiinfte aus anderen Uberschusseinkunfisarten (zB positive Einkinfte der Gesell-
schaft aus Kapitalvermogen) sind in die Ermittlung des Kapitalkontos einzube-
ziehen. Dies folgt schon daraus, dass bei gewerblichen PersGes. simtliche Fin-
kiinfte als solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind und daher in jedem
Fall das Kapitalkonto beeinflussen (BFH v. 15.10.1996 — IX R 72/92, BStBL 11
1997, 250, unter 3.; ebenso bereits Jakos, BB 1987, 1469).

> Abweichende Vereinbarungen iiber die Zurechnung negativer Einkiinfte: Mitunter wird
im Gesellschaftsvertrag vereinbart, negative Einkiinfte, die bei den Kommandi-
tisten zu einem negativen Kapitalkonto fihren wiirden, allein den Komplemen-
tiren zuzurechnen. Eine derartige Vereinbarung ist der Besteuerung auch dann
zugrunde zu legen, wenn die Gesellschafter nahe Angehérige sind, weil eine sol-
che Ergebnisverteilung der gesetzlichen Regelung des § 167 Abs. 3 HGB ent-
spricht (BFH v. 8.9.1992 — IX R 335/87, BStBI. IT 1993, 281, unter IL; s. auch
Anm. 22).

> Ob Vermigensmebrungen oder -minderungen, die nicht der Bestenerung unterliegen (2B
nicht stbare VerduBerungsgewinne einerseits, stl. nicht abziehbare Ausgaben an-
dererseits), bei der Ermittlung des fiktiven Kapitalkontos zu beriicksichtigen
sind, ist str. (dafir HEUERMANN in BLomics, § 21 Rn. 483). Fir die Einbeziechung
dieser Posten spricht, dass derartige Betridge ebenso gut als Einlagen bzw. Ent-
nahmen angesehen werden kénnten, die im Rahmen der Ermittlung des Kapital-
kontos zu berticksichtigen sind (diesen Gedanken jedoch ablehnend BFH v.
28.3.1994 — IX B 81/93, BStBL 11 1994, 793, zu § 15a Abs. 3 Satz 1). Gegen die
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§21 Anm.177-179 B. Abs. 1: Einktinfte aus VuV

Finbezichung spricht, dass die zuzurechnenden Finkiinfte nach Uberschuss-
grundsitzen zu ermitteln sind.

Sondereinnahmen und Sonder-Werbungskosten des Gesellschafters be-
einflussen das maBgebende Kapitalkonto nicht (s. § 15a Anm. 75, 85); Son-
derWK konnen daher ohne die Begrenzung durch § 15a unbeschrinkt abge-
zogen werden.
Daher wird vereinzelt vorgeschlagen, die Aufnahme von Darlehen von der Gesell-
schaft auf den Gesellschafter zu verlagern, damit Schuldzinsen als SonderWK ohne die
Beschrinkungen des § 15a abziehbar sind. Bei einer isolierten strechtl. Betrachtung
mag diese Empfehlung nachvollziehbar sein; indes muss der Gesellschafter dabei im
Auge behalten, dass er durch eine solche Gestaltung zivilrechtl. unbeschrinkt fiir die
Darlehen haftet und den mit der Wahl der Rechtsform der KG verbundenen Vorteil
der Haftungsbeschrinkung verliert.

b) Sinngemifle Anwendung des § 15a Abs. 1 Sitze 2 und 3 (Haftung vor
Leistung der Einlage)

Haftet der Kommanditist den Gesellschaftsgliubigern aufgrund des § 171
Abs. 1 HGB, koénnen Verluste auch bei Vorhandensein eines negativen Kapital-
kontos insoweit ausgeglichen werden, als die im Handelsregister eingetragene
Einlage die tatsichlich geleistete Finlage tibersteigt (§ 15a Abs. 1 Satz 2, aus-
fithrl. § 15a Anm. 105-116). Dies betrifft unmittelbar nur die AuBenhaftung des
Kommanditisten vor Leistung seiner (vollen) Einlage, tiber § 172 Abs. 4 HGB
aber auch Fille der (teilweisen) Riickzahlung der Finlage. Eine solche Teilrtck-
zahlung, die die AuBlenhaftung wieder aufleben ldsst, ist auch gegeben, wenn
Fondsgesellschaften — was in der Praxis in der Anlaufphase hiufig vorkommt —
Auszahlungen an ihre Anleger vornehmen, die nicht durch entsprechende Ge-
winne gedeckt sind.

Die erweiterte Ausgleichsfihigkeit der Verluste gilt nicht, wenn die Vorausset-
zungen des § 15a Abs. 1 Satz 3 vorliegen, insbes. der Stpfl. nicht im Handels-
register eingetragen ist (zB bei Treuhandverhiltnissen) oder eine Vermogens-
minderung aufgrund der Haftung durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art
und Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist (s. ausfihrl. § 15a
Anm. 117-130).

Eine AuBlenhaftung des Kommanditisten, die auf anderen (nicht in § 15a Abs. 1
Satz 2 genannten) Tatbestinden beruht, fithrt nicht zu einer erweiterten Aus-
gleichsfihigkeit der Verluste (s. § 15a Anm. 110-111).

c) Sinngemifle Anwendung des § 15a Abs. 1a (Verrechnungsverbot
nachtriglicher Einlagen)

Die sinngemifie Anwendung des § 15a Abs. 1a idFF des JStG 2009 bedeutet, dass
nachtrigliche Finlagen erstens die Umpolung bisher lediglich verrechenbarer
Verluste friherer Wj. in ausgleichsfihige Verluste nicht bewirken kénnen und
dass sie zweitens auch nicht dazu fithren, dass Verlustanteile in kiinftigen Wj.
ausgleichs- und abzugsfihig sind, soweit ein negatives Kapitalkonto erneut ent-
steht oder sich erhoht (s. § 152 Anm. 130b—130d; zur verfassungsrechtl. Proble-
matik s. § 152 Anm. 31). Fur Einlagen, die bis zum 24.12.2008 zum Ausgleich ei-
nes negativen Kapitalkontos geleistet wurden, gilt weiter die BFH-Rspr. zum
Korrekturposten (BFH v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBL. II 2004, 359; v.
20.9.2007 — IV R 10,07, BStBI. 11 2008, 118; s. § 15a Anm. 130a).
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d) Sinngemifle Anwendung des § 15a Abs. 2 (Verrechenbarkeit der Ver-
luste in Folgejahren)

Die nach § 15a Abs. 1 Satz 1 nicht ausgleichsfihigen Verluste sind nicht endgtil-
tig verloren, sondern kénnen gem. § 15a Abs. 2 mit positiven Einkiinften, die in
spiteren Wj. aus der Beteiligung erzielt werden, verrechnet werden (s. § 15a
Anm. 132-143). Satz 2 iVm. § 15a bewirkt also im wirtschaftlichen Ergebnis im
Regelfall lediglich eine zeitliche Verzogerung des Vetlustausgleichs (BFH v.
17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL. 11 1994, 492, unter I1.).

e) Sinngemille Anwendung des § 15a Abs. 3 (Gewinnzurechnung bei
Einlageminderung und Haftungsminderung)

§ 15a Abs. 3 Satz 1 (s. ausfuhtl. § 152 Anm. 146-156) betrifft Fille, in denen
zwar in friheren VZ Verluste angefallen sind, nicht aber im aktuell zu beurtei-
lenden VZ, weshalb die Voraussetzungen des § 15a Abs. 1 nicht vorliegen. Die
Vorschrift dient der Vermeidung von Umgehungsgestaltungen, indem sie anord-
net, dass dem Kommanditisten ein fiktiver Gewinn zugerechnet wird, soweit ein
negatives Kapitalkonto durch Entnahmen entsteht (Einlageminderung) und die-
se Entnahmen nicht zu einer erweiterten Haftung iSd. § 15a Abs. 1 Satz 2 fiih-
ren (zB bei Kommanditisten, die nicht selbst im Handelsregister eingetragen
sind). Ebenso soll verhindert werden, dass Kommanditisten vor Eintritt des
Verlusts kurzfristig hohe Einlagen titigen, die die Anwendbarkeit des § 15a
Abs. 1 ausschlieSen wiirden, und in einem Folgejahr die eingelegten Betrige wie-
der entnehmen. Die fiktive Gewinnzurechnung ist auf den Betrag der in den
letzten elf Jahren ausgleichsfihigen Verluste beschrinkt (§ 15a Abs. 3 Satz 2, s.
§ 152 Anm. 157-158).

Einen weiteren Tatbestand der fiktiven Gewinnzurechnung enthilt § 15a Abs. 3
Satz 3: Er kommt zur Anwendung, wenn ein Haftungsbetrag iSd. § 15a Abs. 1
Satz 2 (AuBenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB) gemindert wird (Haftungsmin-
derung) und in den letzten elf Jahren Verluste nach § 152 Abs. 1 Satz 2 aus-
gleichsfihig waren (s. § 152 Anm. 159-165). Zu einem Sonderproblem der Be-
grenzung der Zurechnung von Einlageminderungen als Gewinn, das ab dem 12.
Jahr eintreten kann Eckerr, BB 2011, 1055.

Die fiktiven Gewinnzurechnungen mindern die Gewinne des Kommanditisten
in kiinftigen Wj. (§ 15a Abs. 3 Satz 4).

f) Sinngemifle Anwendung des § 15a Abs. 4 (gesonderte Feststellung)

Nach § 15a Abs. 4 ist der verrechenbare Verlust — definiert als nicht ausgleichs-
oder abzugsfihiger Verlust iSd. § 15a Abs. 1, vermindert um die nach § 15a
Abs. 2 abzuziehenden und vermehrt um die nach § 15a Abs. 3 hinzuzurechnen-
den Betrige — gesondert festzustellen. Der entsprechende Feststellungsbescheid
stellt einen eigenstindigen Verwaltungsakt neben der einheitlichen und geson-
derten Feststellung der Einkiinfte dar, kann aber mit dieser verbunden werden
(BFH v. 17.12.1992 — IX R 150/89, BStBL. 11 1994, 490, unter 1.). Der Bescheid
tiber die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte der Gesellschaft
ist Grundlagenbescheid iSd. §§ 171 Abs. 10 Satz 1, 175 Abs. 1 Nr. 1 AO fiir die
Feststellung iSd. § 15a Abs. 4 Satz 1, soweit er den Anteil eines Gesellschafters
am WK-Uberschuss der Gesellschaft feststellt. Ebenso ist aber auch der Be-
scheid iber die Feststellung des verrechenbaren Verlustes iSd. § 15a Abs. 4
Satz 1 Grundlagenbescheid fiir den weiteren Verwaltungsakt der Feststellung
der bei der Veranlagung des Gesellschafters anzusetzenden stpfl. Einkiinfte
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gem. §§ 179 Abs. 1 und 2, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO, da er Bindungswir-
kung hinsichtlich der Ausgleichsfihigkeit des Verlustes entfaltet (BFH v. 22.6.
2006 — IV R 32/05, BStBL. 11 2007, 687; s. § 152 Anm. 171).

g) Sinngemifle Anwendung des § 15a Abs. 5 (Anwendung auf andere
Formen beschriankter Haftung)

§ 15a Abs. 5 ordnet die sinngemiBe Anwendung der Vorschriften des § 15a
Abs. 1-4 auch tber den Personenkreis der Kommanditisten hinaus an, sofern
die Haftung dieser Personen der eines Kommanditisten vergleichbar ist, insbes.
(keine abschlieBende Aufzihlung) auf

> stille Gesellschafter (§ 15a Abs. 5 Nr. 1), wobei der stille Gesellschafter nach den
in Anm. 21 dargestellten Grundsitzen im Regelfall allerdings keine Einkiinfte
aus VuV erzielen wird, weil er nicht nach aulen als Vermieter auftritt;

» GbR-Gesellschafter (§ 15a Abs. 5 Nr. 2), soweit die Haftungsinanspruchnahme
durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs
unwahrscheinlich ist (zu diesen Merkmalen s. § 152 Anm. 122-129 und 182).

Nicht vollends geklirt ist in der Rspr., wann eine Haftungsinanspruchnahme ,,unwahr-
scheinlich“ ist: Der VIII. Senat ist bei der Auslegung dieses Merkmals grofztigig und
bejaht es nur, wenn im Einzelfall eine ungew6hnlich ginstige Konstellation vorliegt,
was entsprechende Feststellungen voraussetzt (BFH v. 14.5.1991 — VIII R 111/86,
BStBL 11 1992, 164, zu § 15a Abs. 1 Satz 3). Der IX. Senat will hingegen eine Gesamt-
wiirdigung unter Einbezichung insbes. der mit den Gliubigern bestehenden Vertrige
und sonstigen Absprachen sowie der Vermogens- und Ertragslage der Gesellschaft
vornehmen (BFH v. 17.12.1992 — IX R 150/89, BStBL II 1994, 490, unter 11.4; v.
30.11.1993 — IX R 60,91, BStBL. 1T 1994, 496; v. 25.7.1995 — IX R 61/93, BStBI. I
1996, 128, unter 11.2.2); diese Voraussetzungen sollen vor allem bei modellhaft auf-
gelegten Modernisierungsfonds und Bauherrengemeinschaften nahe liegen (BFH v.
17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL 11 1994, 492, unter IV.2). Auch wenn dabei ,,cin vor-
sichtiger Maf3stab* anzulegen sein soll, beinhaltet dies gegeniiber der Rspr. des VIIL
Senats eine erkennbar andere Nuancierung (ktit. daher FLErscumann, DStR 1993, 907;
zu diesen Entscheidungen auch SorriNg, DStR 1993, 1541 [1544ff]; cine Divergenz
verneinend hingegen SPINDLER, FR 1997, 147 [151f]). Die FinVerw. folgt hier der
grof3ziigigeren Auffassung des VIII. Senats (BMF v. 30.6.1994, BStBI. I 1994, 355, mit
weiteren Einzelheiten).

Das Verlustausgleichsverbot tritt nicht ein, soweit die Gesellschafter auf schuldrechtl.
Grundlage (zB durch Ubernahme von Biirgschaften) den Gesellschaftsgliubigern doch
personlich haften (BFH v. 17.12.1992 — IX R 150/89, BStBL. 11 1994, 490, unter 11.2;
BFH v. 25.7.1995 — IX R 61/93, BStBI. 11 1996, 128, unter 11.1).
» Gesellschafler einer auskindischen Personengesellschaft mit rechtl. oder faktisch be-
schrinkter Haftung (§ 15a Abs. 5 Nr. 3). Der Anwendungsbereich dieser Rege-
lung fiir die Einktnfte aus VuV ist wegen der in §2a Abs.1 Satz1 Nr. 6
Buchst. a enthaltenen Verlustausgleichsbeschrinkung fiir negative Einkiinfte
aus VuV mit Bezug zu Drittstaaten eingeschrinkt (zum Verhiltnis der Vor-
schriften s. § 2a Anm. 17), im EU-Bereich dagegen nicht (§ 2a Abs. 2a; s. § 2a
Anm. 129);

> VVerbindlichkeiten, die nur in Abhdngigkeit von Erlisen oder Gewinnen zu tilgen sind
(§ 15a Abs. 5 Nr. 4, sog. haftungslose Darlehen);

> Mitreeder einer Reederei iSd. § 489 HGB (§ 15a Abs. 5 Nr. 5), sofern die Haftung
beschrinkt ist. Da die Einkiinfte aus der Vermietung eines eingetragenen Schif-
fes unter § 21 fallen (s. Anm. 104), kann auch dieser Tatbestand bei den Ein-
kiinften aus VuV Bedeutung erlangen.
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3. Sinngemifle Anwendung des § 15b im Rahmen des § 21

Verlustabzugsbeschrinkung: Nach §15b Abs. 1 dirfen Verluste im Zusam-
menhang mit einem Steuerstundungsmodell weder mit anderen Einkilinften aus
Gewerbebetrieb noch mit anderen Einktnften aus anderen Finkunftsarten aus-
geglichen werden; sie diirfen auch nicht nach § 10d abgezogen werden, sondern
mindern nur die Einkiinfte, die in den folgenden Jahren aus derselben Ein-
kunftsquelle erzielt werden. Die sinngemifBe Ubertragung der Vorschrift auf die
Einkiinfte aus VuV bedeutet, dass WK-Uberschiisse aus einem Steuerstun-
dungsmodell nur mit positiven Einktnften aus derselben VuV-Quelle ver-
rechenbar sind. Die Abzugsbeschrinkung gem. § 15b hat gegeniiber § 15a Vor-
rang (§ 15b Abs. 1 Satz 3).

Steuerstundungsmodell: Zentrale Voraussetzung fiir das Eingreifen der Ver-
lustausgleichsbeschrinkung ist die Beteiligung an einem Steuerstundungsmodell
iSd. § 15b Abs. 2 (s. § 15b Anm. 30-35). Im Bereich der Einktnfte aus VuV sind
die wichtigsten Gestaltungen im Hinblick auf die Anwendung des § 15b wie
folgt zu beurteilen:

> Geschlossene Immobilienfonds: Sie sollen nach der Vorstellung des Gesetzgebers
vor allem von § 15b erfasst werden (BTDrucks. 16/107, 7). Eine modellhafte
Gestaltung liegt uE grds. auch bei solchen Fonds vor, bei denen den Anlegern
noch Einflussmoglichkeiten bleiben und die deshalb als Bauherren und nicht als
Erwerber qualifiziert werden (glA BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007, 542 — Tz. 7;
Beck, DStR 2000, 61; zur Abgrenzung zwischen Herstellung und Erwerb bei ge-
schlossenen Immobilienfonds s. Anm. 118). Zu Gestaltungsempfehlungen
zwecks Vermeidung der Verlustbeschrinkung s. Anm. 111.

» Bauntrigergestaltungen, bei denen ein Bautrdger ein Objekt im Sanierungsgebiet
oder ein Denkmal saniert, fir die erhohte Absetzungen geltend gemacht werden
konnen, und bei denen vor Beginn der Sanierung die Grundstiicke oder Eigen-
tumswohnungen an Erwerber aufBlerhalb einer Fondskonstruktion veriuBert
werden, sollen nach der Vorstellung des Gesetzgebers nicht unter § 15b fallen
(BTDrucks. 16/107, 7). Bei Hinzutreten weiterer Dienstleistungen kommt eine
modellhafte Gestaltung jedoch in Betracht. Zu den schidlichen Zusatzleistun-
gen gehoren vor allem die Gewihrung einer Mietgarantie oder die Biirgschaft
fur die Endfinanzierung (Gragert, NWB Nr. 39/2007, 3413). Die Auffassung
der FinVerw., wonach bei einem Kauf vom Bautriger bereits die Inanspruch-
nahme einer einzigen frei wihlbaren Nebenleistung die Modellhaftigkeit begriin-
den soll (BMF v. 17.7.2007, BStBL. 12007, 542 — Tz. 8 und 9), stoBt uE zu Recht
auf Kritik (Bock/Raarz, DStR 2008, 1407 [1411]; Hanpzik in LBP, § 15b
Rn. 60a: konkrete Wiirdigung des wirtschaftlichen Gewichts der ,,dazu gebuch-
ten Zusatzleistungen), weil die Gesetzesbegriindung ein grof3ziigigeres Ver-
stindnis nahelegt. Unschidlich sind aber jedenfalls Vereinbarungen tiber Gegen-
leistungen, die die Bewirtschaftung und Verwaltung des Objekts betreffen (2B
Titigkeit als WEG-Hausverwalter; BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007, 542 — Tz.
9). Nebenleistungen sind zudem dann unschidlich, wenn sie nicht gesondert
vergltet werden, sondern im Gesamtpreis enthalten sind (Bock/Raarz, DStR
2008, 1407 [1411]).

» Gesamtobjekte (s. Anm. 110), werden von der FinVerw. grds. als modellhaft
qualifiziert, sofern in der Anfangsphase stl. relevante Verluste erzielt werden
(BMF v. 17.7.2007, BStBL. 1 2007, 542 — Tz. 7; s. aber § 15b Anm. 34).
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§21 Anm. 184-200 C. Abs. 2: Verbilligte Vermietung

» Blindpools (zum Begriff s. Anm. 118) beruhen typischerweise auf einem vor-
gefertigten Konzept und werden daher von der FinVerw. grds. als modellhaft
angeschen (BMF v. 17.7.2007, BStBI. 12007, 542 — Tz. 10).

Nichtaufgriffsgrenze: Ist die in § 15b Abs. 3 enthaltene Grenze nicht tGber-
schritten, dann ist nicht meht zu priifen, ob ein Steuerstundungsmodell vorliegt.
Zu der hierbei anzustellenden Verhiltnisrechnung s. § 15b Anm. 45-47; zur Be-
deutung der Grenze fiir Immobilienfonds s. Anm. 110 aE.

Gesonderte Feststellung: Nach § 15b Abs. 4 ist der nicht ausgleichsfihige
Verlust jihrlich gesondert festzustellen. Diese Feststellung kann mit der einheit-
lichen und gesonderten Feststellung der Einkinfte aus dem Steuerstundungs-
modell verbunden werden (§ 15b Abs. 4 Satz 5). Die Eigenstindigkeit beider
Verwaltungsakte wird hierdurch nicht bertihrt.

185-199 Einstweilen frei.

200

C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Verbilligte Vermietung

Schrifttum: STunrRMANN, Das Wohneigentumsforderungsgesetz — Neue steuerrechtliche
Behandlung der selbstgenutzten Wohnung, DStZ 1986, 263; HARTMANN/ TAVENRATH, Teil-
entgeltliche Nutzungstberlassung einer Wohnung, FR 1987, 409; HorLEmANN, Verbilligte
Wohnungsiiberlassung, BB 1987, 1644; Paus, Ist § 21 Abs. 2 EStG 1987 verfassungswid-
rige, DStZ 1987, 88; KonLHaas, Kiirzung der Werbungskosten durch die verbilligte Ubet-
lassung von Wohnraum?, DStR 1998, 1039; HEuerMmANN, Verbilligtes Vermieten als teil-
entgeltliche Nutzungsiiberlassung — § 21 Abs. 2 im Fadenkreuz von Rechtsprechung und
Gesetzgeber, DB 2003, 112; SaureN, Der gesetzwidrige Erlass bei der verbilligten Vermie-
tung, DStR 2004, 943; Crepo, Die Beurteilung der Einkiinfteerzielungsabsicht bei verbil-
ligter Vermietung an Angehorige, DStZ 2005, 295; StEIN, Ortstibliche Miete bei verbillig-
ter Vermietung: Argumente fir den Streit mit dem Finanzamt, GStB 2009, 160; MULLER,
Einnahmeverzicht im Einkommensteuerrecht — insbesondere durch verbilligte Woh-
nungsiiberlassung an nahe Angehoérige, 2009; HEUERMANN, Steuervereinfachung bei verbil-
ligtem Vermieten — Neue Blicke durch die ,,alten Locher”, DStR 2011, 2082; HiLBERrTZ,
Zum zeitlichen Geltungsbereich der Neuregelung des § 21 Abs. 2 EStG, DStR 2011, 2282;
Hitsertz, Verbilligte Wohnraumiiberlassung, NWB 2011, 4002; HORSTER, Steuerverein-
fachungsgesetz 2011 — ein Uberblick, NWB 2011, 3350; REmMER, Schnecke mit Spoiler:
Das Steuervereinfachungsgesetz 2011, FR 2011, 929; StemN, Einkiinfteerzielungsabsicht
und Werbungskostenabzug bei verbilligter Wohnraumvermietung an Angehorige, DStZ
2011, 80; GUNTHER, Neuregelung der verbilligten Vermietung ab VZ 2012, EStB 2012,
109; SteIN, Rechtsfolgen verbilligter Wohnraumvermietung, DStZ 2012, 19.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2

1. Rechtsentwicklung

Friher enthielt Abs. 2 die Regelungen tber die Nutzungswertbesteuerung. Vgl.
dazu im Uberblick Anm. 300 »Nutzungswertbesteuerung®; die Kommentierung
zur alten Rechtslage ist im elektronischen HHR-Archiv abgelegt (www.ertrag-
steuerrecht.de/hhr_archiv.htm).

Gesetz zur Neuregelung der steuerrechtlichen Férderung des selbst-
genutzten Wohneigentums v. 15.5.1986 (BGBI. I 1986, 730; BStBL. I 1980,
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I. Allgemeine Erliuterungen Anm. 200201 §21

278): Anfiigung des Satzes 2, wonach die Nutzungsiiberlassung in einen entgelt-
lichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist, wenn das Entgelt weniger
als 50 % der Marktmiete betrdgt. Zu Satz 2 bestimmte § 52 Abs. 21 idF des
WohneigFG, dass die Vorschriften tiber die Nutzungswertbesteuerung letztmals
fur den VZ 1986 — in Altfillen im Rahmen einer Ubergangsregelung noch bis
VZ 1998 — anzuwenden waren.
Im Gesetzentwurf der BReg. (BTDrucks. 10/3633, 5) war eine Grenze von 66 T %
vorgesehen, die auf Anregung des BRats (BTDrucks. 10/3633, 20) und aus ,,Verein-
fachungsgriinden® (FinAussch., BTDrucks. 10,/5208, 41) auf 50 % herabgesetzt wurde.
Fir die Zeit vor Schaffung der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung nahm die Rspr.
an, dass die WK im Verhiltnis des Einnahmeverzichts zu kirzen seien, wenn die tat-
sachliche Miete die Marktmiete um mehr als ein Drittel unterschritt, ohne dass es auf
die Griinde fiir die Unterschreitung ankommen sollte (BFH v. 30.11.1993 — IX R
99/91, BFH/NV 1994, 776, unter 3.a mwN; v. 28.1.1997 — IX R 88/94, BStBI. I
1997, 605; anders noch BFH v. 4.6.1986 — IX R 80/85, BStBL. 11 1986, 839: nur wenn
die Unterschreitung auf privaten Grinden beruhte). Hingegen hat die Rspr. einen An-
satz ,fiktiver Einnahmen® auch dann abgelehnt, wenn der Vermieter mit einer naheste-
henden Person einen Mietzins unterhalb des marktiiblichen Niveaus vereinbarte (BFH
v. 26.9.1969 — VI R 64/67, BStBL. 11 1970, 177). Dies gilt natiirlich erst recht bei einem
Mietvertrag mit Fremden (Nds. FG v. 3.11.1981 — IV 370/79, EFG 1982, 187, inso-
weit durch BFH v. 13.12.1983 — VIII R 17/82, BStBL. 11 1984, 368, nicht beanstandet).
Nunmehr steht die ausdriickliche Regelung des Abs. 2 einem Ansatz , fiktiver Einnah-
men“ erst recht entgegen.
StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBIL. I 1999, 2601; BStBL I 2000, 13): Der
nach Ablauf des Ubergangszeitraums gegenstandslos gewordene Abs. 2 Satz 1
iber die Nutzungswertbesteuerung wurde aufgehoben.

Entwurf des StVergAbG v. 2.12.2002 (BTDrucks. 15/119, 4, 38): Vorgesehen
war, die fir die Aufteilung geltende Grenze auf 75 % zu erhhen; insoweit ist
der Entwurf aber nicht Gesetz geworden.

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBI. I 2004, 120): Die fur
die Aufteilung geltende Grenze wurde mit Wirkung ab VZ 2004 aus Grinden
der ,,Subventionskiirzung® von 50 % auf 56 % angehoben.

BestG-HBeglG 2004 v. 5.4.2011 (BGBL I 2011, 554; BStBL. I 2011, 310):
Abs. 2 wird in seiner bereits geltenden Fassung nochmals erlassen. Zum Hinter-
grund s. Anm. 202.

StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBl. I 2011, 986): Die
Aufteilungsgrenze wird auf 66 % der ortstiblichen Miete angehoben. Mit dem
neu eingefiigten Satz 2 fingiert der Gesetzgeber die Vollentgeltlichkeit des Ge-
schiifts bei Uberschreiten der 66 %-Grenze (s. Anm. 210). Die Anderungen gel-
ten gem. § 52 Abs. 1 (idF des Art. 1 StVereinfG 2011) uE erstmals fiir den VZ
2012 (Art. 18 Abs. 1 StVereinfG 2011; glA PainTNER, DStR 2011, 1877 [1879];
Hisertz, DStR 2011, 2282; aA Heuermann, DStR 2011, 2082 [2084]).

2. Bedeutung des Abs. 2

In ihrem Anwendungsbereich entspricht die Regelung des Abs. 2 Satz 1 dem
Rechtsgedanken des § 3¢ Abs. 1 (vgl. BFH v. 5.11.2002 — IX R 48/01, BStBI. 11
2003, 646); im Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 2 stellt sie eine Ausnahme-
vorschrift zu § 3c dar. Sie soll Rechtssicherheit in Fillen schaffen, in denen die
tatsichliche Miete hinter der Marktmiete zurlick bleibt: Abs. 2 Satz 1 bewirkt,
dass dies nur dann zu einer Kirzung der WK fithrt, wenn die dort genannte
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Grenze unterschritten wird. Bewegt sich das Entgelt hingegen oberhalb der
Grenze, ist die Nutzungsiiberlassung nicht als teilentgeltlich, sondern als vollent-
geltlich anzusehen (Satz 2); Abs. 2 wirkt insoweit als ,,safe haven®. Die Regelung
sollte urspriinglich allerdings auch Gestaltungen entgegenwirken, die nach Weg-
fall der Nutzungswertbesteuerung auf Fortfithrung des WK-Abzugs durch Ver-
einbarung einer sehr geringen Miete gerichtet waren.

3. Verfassungsmifigkeit des Abs. 2

Materielle Verfassungsmifigkeit: In der Rspr. der nicht fir die Einkiinfte
aus VuV zustindigen Ertragsteuersenate des BFH wurden bereits wiederholt
Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der sich im Ergebnis begiinstigend auswit-
kenden Norm des Abs. 2 geduBert (BFH v. 14.1.1998 — X R 57/93, BFHE 185,
230, unter I1.6: konstitutive Verdnderung allgemeiner Grundsitze des WK-Ab-
zugs; v. 29.4.1999 — IV R 49/97, BStBI. 11 1999, 652, unter 3.b, mit Anm. Kanz-
LER, FR 1999, 818: sachlich ungerechtfertigte Steuervergiinstigung; ebenso Paus,
DStZ 1987, 88; PEzzERr, StuW 2000, 457 [465f.]; DrtEN in KSM, § 21 Rn. C 6;
MULLER, Einnahmeverzicht im Einkommensteuerrecht, 2009, 178 ff.). Dagegen
hilt der zustindige IX. Senat des BFH die Regelung fiir verfassungsgemal3 (BFH
v. 5.11.2002 — IX R 48/01, BStBL. II 2003, 646, unter 1I.1.a cc; v. 19.9.2008 — IX
B 102/08, BFH/NV 2009, 146). Die mit Abs. 2 verbundene Beglnstigung ist
uE wegen der gleichzeitig eintretenden Vereinfachungswirkung (Entbehtlichkeit
genauer Feststellungen zur Marktmiete, wenn die in Abs. 2 genannte Grenze
eindeutig nicht unterschritten ist) in Anbetracht des gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraumes noch gerechtfertigt (glA HeuermanNN in Bromich, § 21
Rn. 541; Hasi, Einkiinfteerzielungsabsicht versus Liebhaberei im Finkommen-
steuerrecht, 2006, 286 ff.). Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber mit dem
StVereinfG 2011 (s. Anm. 200) die Grenze von 56 % auf 66 % angehoben hat.
Die Norm ist nicht speziell auf Angehorige zugeschnitten und stellt daher kein
Sonderrecht fiir Angehorige dar. In der Praxis kann und wird es auch bei Miet-
verhiltnissen zwischen Fremden leicht passieren, dass die vereinbarte Miete hin-
ter der ortsiiblichen Miete, die bei fehlendem Mietspiegel (2B in lindlichen Re-
gionen) nur mit erheblichem Aufwand (ggf. Sachverstindigengutachten)
festgestellt werden kann, unbewusst zurtickbleibt. Vielfiltige — nicht private —
Grinde kénnen Vermieter auch sonst dazu bewegen, bewusst verbilligt zu ver-
mieten und nicht finanziell alles aus dem Mieter herauszuholen, was der Markt
hergibt (s. Anm. 206). Dem Gesetzgeber diirfte es, worauf Begriindungen zu il-
teren Gesetzesentwiitfen hindeuten (BTDrucks. 10/3633, 16; BTDrucks.
15/119, 38), daher bei der Bemessung des Grenzwerts darum gegangen sein, si-
cherzustellen, dass die Masse der zwischen Fremden abgeschlossenen Mietver-
trige nicht von einer als sachlich ungerechtfertigt empfundenen WK-Kirzung
betroffen wird. Diese Einschitzung des Gesetzgebers ist sachlich nachvollzieh-
bar und daher vom Rechtsanwender hinzunehmen. Problematisch erscheint
cher die Regelung in Abs. 2 Satz 1, wonach selbst bei etheblichem Einnahme-
verzicht der anteilige WK-Abzug noch erhalten bleiben soll. Dies ist aber weni-
ger eine Frage des Verfassungsrechts als des einfachen Rechts; es ist nimlich zu
kliren, ob in solchen Fillen die Einktnfteerzielungsabsicht zu priifen und ggf.
mit der Folge des Verlustes des anteiligen WK-Abzugs zu verneinen ist (s.
Anm. 207).

Formelle Verfassungswidrigkeit der Anhebung von 50 % auf 56 %: Das
HBeglG 2004, mit dem die 56 %-Grenze eingefithrt wurde (s. Anm. 200), ist
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nicht verfassungsgemil zustande gekommen. Dies hat das BVerfG zu einer an-
deren Regelung des HBeglG 2004 (§ 45 PBefG) entschieden. Trotz der fest-
gestellten formellen Verfassungswidrigkeit hat das BVerfG wegen der haushalts-
miBigen Auswirkungen die Weitergeltung des HBeglG 2004 bis lingstens 30.6.
2011 angeordnet (BVerfG v. 8.12.2009 — 2 BvR 758/07, BVerfGE 125, 104).
Um die stl. Anderung zu bestitigen, hat der Gesetzgeber mit dem BestG-
HBeglG 2004 v. 5.4.2011 die Regelung nochmals erlassen (s. Anm. 3). Wegen
der Weitergeltungsanordnung des BVerfG sah er von einer riickwirkenden Re-
gelung ab.

Einstweilen frei. 203-204

I1. Aufteilungsgebot (Abs. 2 Satz 1)

1. Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1

a) Uberlassung einer Wohnung zu Wohnzwecken

Die besonderen Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 1 kommen nur zur Anwendung,
wenn eine Wohnung zu Wohnzwecken Ubetlassen wird (zum Begriff der
»Wohnzwecke“ s. § 7 Anm. 387), also zB nicht fir die Vermietung von Ge-
schiftsriumen. Das Entgelt fiir Gegenstinde, die nicht zu Wohnzwecken tiber-
lassen werden, ist vor Durchfiihrung der Vergleichsrechnung auszuscheiden
(BFH v. 24.10.2003 — IX B 90,03, BFH/NV 2004, 193: mehrere nicht zur
Wohnung gehorende Garagen).

Diejenige Rspr., die der Regelung des Abs. 2 ohnehin cher kritisch gegentiber
steht (s. Anm. 202), lehnt eine entsprechende Anwendung auf die Gewinnein-
kunftsarten zu Recht ab (BFH v. 14.1.1998 — X R 57/93, FR 1998, 560 [564],
unter I1.6.). In solchen Fillen gelten daher die allgemeinen Regeln, so dass — oh-
ne feste betragsmiflige Grenze — fiir die strechtl. Folgen nach den Griinden zu
fragen ist, auf denen das Zurtckbleiben der tatsichlichen Miete hinter der
Marktmiete beruht (private Motive einerseits, durch die Einkunftserzielung ver-
anlasste Motive andererseits).

b) Entgelt weniger als 66 % der ortsiiblichen Marktmiete

Die ortsiibliche Marktmiete umfasst neben der Kaltmiete auch die nach der
II. BerechnungsVO umlagefihigen Betriebskosten (BFH v. 25.7.2000 — IX R
6/97, BFH/NV 2001, 305; R 21.3 EStR). Bei Uberlassung einer voll moblierten
Wohnung ist die ortsiibliche Miete zudem um einen Méblierungszuschlag zu er-
hoéhen (Nds. FG v. 7.12.2010 — 3 K 251/08, EFG 2011, 628, rkr.). Die Einbezie-
hung der Betriebskosten wirkt sich fiir den Stpfl. idR gilinstig aus, weil diese
Kosten mittlerweile einen erheblichen Anteil der Bruttomiete erreichen, Gbli-
cherweise aber auch im Falle verbilligter Vermietung vom Vermieter in vollem
Umfang mit dem Mieter abgerechnet werden. Faktisch kann bei voller Zahlung
der Betriebskosten hiufig eine Nettomiete von deutlich weniger als 66 % der
Netto-Marktmiete vereinbart werden, ohne in den Anwendungsbereich des
Abs. 2 Satz 1 zu fallen.

Beispiel: Die ortsiibliche Marktmiete (brutto) betrigt 1300 € (davon 300 € Betriebs-

kosten). Der Mieter trigt die Betriecbskosten in voller Hohe und zahlt vereinbarungs-

gemil nur 56 % der Netto-Marktmiete von 1000 €. Seine monatlichen Zahlungen be-
laufen sich damit auf 860 € (300 € + 560 €). Da das vereinbarte und tatsichlich
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§21 Anm. 206 C. Abs. 2: Verbilligte Vermietung

gezahlte Entgelt 66, 15 % der ortstiblichen Miete betrigt, greift Abs. 2 Satz 1 nicht ein.

Vielmehr kommt das Aufteilungsverbot des Abs.2 Satz2 zur Anwendung (s.

Anm. 210).
Bedeutung des Mietspiegels: Die maligebliche ortstibliche Miete kann grds.
dem ortlichen Mietspiegel enthommen werden. Weist dieser eine Spanne zwi-
schen mehreren Mietwerten fur vergleichbare Wohnungen aus, dann ist jeder
der Mietwerte — nicht nur der Mittelwert — als ortsiiblich anzusehen (BFH v.
17.8.2005 — IX R 10/05, BStBI. IT 20006, 71; v. 11.9.2007 — IX B 4/07, BFH/NV
2007, 2291; v. 27.12.2010 — IX B 107/10, nv.). Damit ist im Ergebnis zugunsten
des Stpfl. der niedrigste Wert heranzuziehen (BayLfSt. v. 25.1.2008, DStR 2008,
406). Eine Bindung an den Mietspiegel besteht indes nicht. Das FG, das die
ortsiibliche Miete im Wege ciner Schitzung festzustellen hat, kann Zuschlige
und Abschlige wegen individueller Besonderheiten vornehmen, auch wenn der
Mietspiegel keine Bandbreiten, sondern feste Werte ausweist (BFH v. 24.7.2008
— VI B 7/08, BEFH/NV 2008, 1838). Ausnahmsweise kann als MaB3stab fiir die
Ortsiiblichkeit eine vergleichbare, im gleichen Haus liegende fremdvermietete
Wohnung herangezogen werden (BFH v. 19.9.2008 — IX B 102/08, BFH/NV
2009, 146). Als letzte Moglichkeit bleibt die Einholung eines Sachverstindigen-
gutachtens. Ausfiihtlich zur Ermittlung der Marktmiete im Einzelfall StEIN,
GStB 2009, 160.

Als Entgelt ist die vereinbarte Miete anzusechen (BFH v. 28.1.1997 — IX R
88,94, BStBL. II 1997, 605); cine vertragswidrige Nichtzahlung bleibt aufler Be-
tracht (ebenso bereits STUHRMANN, DStZ 1986, 263 [265]; ggf. anders, wenn die
Nichtzahlung vom Vermieter aus privaten Griinden hingenommen wird).

Die Griinde fiir das Zuriickbleiben der tatsichlichen Miete hinter der
Marktmiete sind nach Wortlaut und Zweck des Abs. 2 unbeachtlich. Auch der-
jenige Vermieter, der in einem langjahrigen Mietverhiltnis eine einmal vereinbar-
te Miete unverindert beibehilt, weil er mit dem Mieter zufrieden ist und einen
risikobehafteten Wechsel scheut, kann in den Tatbestand des Abs. 2 Satz 1 , hi-
neinwachsen®. Dies gilt auch, wenn er aus rechtl. Griinden an einer Mieterho-
hung gehindert ist (BFH v. 28.1.1997 — IX R 88/94, BStBIl. IT 1997, 605; aA
Konrnaas, DStR 1998, 1039). Auch wenn den Mietvertragsparteien das Be-
wusstsein fehlen sollte, dass es sich um eine verbilligte Vermietung handelt,
greift das zwingende Aufteilungsgebot des Abs. 2 Satz 1 ein.

Riickwirtkende Mieterh6hungen konnen — jedenfalls fir vergangene VZ — die
Anwendung des Abs. 2 Satz 1 nicht ausschlieBen (FG Brandenb. v. 8.4.1997 — 3
K 330/95 E, EFG 1997, 1514, rkr.; FG Hamb. v. 26.8.1998 — V 217/95, EFG
1999, 27, rkr.; aA Hasy, Einkiinfteerzielungsabsicht versus Liebhaberei im Ein-
kommensteuerrecht, 2006, 285). Diesem Umstand kommt insbes. auch im Hin-
blick auf die zum VZ 2012 erfolgte Anhebung des Schwellenwerts von 56 % auf
66 % zu. Die am alten Schwellenwert ausgerichtete Miete muss also rechtzeitig
erhoht werden.

Jahresprinzip: Dagegen sind im laufenden VZ — etwa zum 1. Juli — vollzogene
Mieterh6hungen fiir das ganze Jahr zu bertcksichtigen. Fine monatsweise Be-
trachtung kommt wegen des im EStG geltenden Jahresprinzips uE nicht in Be-
tracht. Demnach fithren unterjihrig vollzogene Mieterh6hungen insgesamt zur
Unanwendbarkeit des Abs.2 Satz 1, wenn die vereinbarte Jahresmiete die
66 %-Grenze ubersteigt, selbst wenn die vor der Mieterhohung vereinbarte Mo-
natsmiete unterhalb der Grenze lag.
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III. Aufteilungsverbot (Satz 2) Anm. 207-210 §21

2. Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 1: Aufteilung der Nutzungsiiberlassung

Aufteilungsgebot: Bleibt die tatsichliche Miete hinter der in Abs. 2 Satz 1 ge-
nannten Grenze zuriick, ist die Nutzungsiiberlassung in einen entgeltlichen und
einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Dies bedeutet, dass der Stpfl. die (nied-
rigen) Einnahmen in tatsichlicher Hohe anzusetzen hat, die WK aber nur im
Verhiltnis der tatsichlichen Miete zur Marktmiete abzichen kann.

Beispiel: Die ortsiibliche Marktmiete (brutto) betrigt 1000 €, die tatsichliche Miete

nur 400 € monatlich. Die tatsichlichen WK belaufen sich auf 20000 € im VZ.

Der Stpfl. hat als Einnahmen die tatsichlich vereinnahmte Miete anzusetzen (12 X

400 € = 4800 €), als WK kann er 40 % von 20000 € = 8000 € abzichen. Die Ein-

kiinfte belaufen sich auf ./. 3200 €.
Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht: In Bezug auf den entgeltlichen
und damit stl. relevanten Teil des Mietverhiltnisses diirfte die Einkiinfteerzie-
lungsabsicht zu vermuten sein (glA HorstErR, NWB 2011, 3350; DriEN in KSM,
§ 21 Rn. C 7). Dies folgt aus der Rspr. zur bisherigen Regelung in der bis VZ
2011 geltenden Fassung des Abs. 2 (BFH v. 5.11.2002 — IX R 48/01, BStBI. 11
2003, 646, unter 1.b aa). Da diese Regelung sachlich, von der Anhebung des
Grenzwerts auf 66 % abgesehen, mit dem heutigen Abs. 2 Satz 1 inhaltlich voll
Ubereinstimmt, spricht nichts dagegen, diese Rechtsprechungsgrundsitze weiter
anzuwenden (sehr kritisch gegeniiber der Rspr. Stemn, DStZ 2011, 80; StEIN,
DSt7 2012, 19). Ausweislich der Gesetzesbegriindung zum StVereinfG 2011
dirfte davon auch der Gesetzgeber ausgegangen sein (BTDrucks. 17,5125, 38).

207

Einstweilen frei. 208-209

ITI. Aufteilungsverbot (Abs. 2 Satz 2)

1. Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2

Wohnraumvermietung: Die Voraussetzung, wonach das Aufteilungsverbot
nut bei einer Wohnraumvermietung eingreift, entspricht inhaltlich dem in Satz 1
enthaltenen Merkmal der Uberlassung einer Wohnung zu Wohnzwecken (s.
Anm. 205). Bei verbilligter Vermietung zu Nicht-Wohnzwecken lisst die Fin-
Verw. konsequent immer nur einen anteiligen WK-Abzug zu (OFD Rheinland,
DStR 2010, 651), also insbes. auch, wenn die 66 %-Grenze tiberschritten ist und
das Geschift an sich gem. Abs. 2 Satz 2 als vollentgeltlich zu behandeln wire.

Auf Dauer angelegt ist ein Mietverhiltnis, wenn der Stpfl. eine langfristige Ver-
mietung anstrebt. Der Gesetzgeber kniipft mit dieser Formulierung an die Rspr.
des BFH an, wonach bei einer auf Dauer angelegten Vermietung die Einkiinf-
teerzielungsabsicht vermutet wird (s. Anm. 70 ff.). Mit dem Eingreifen der Ver-
mutungswitkung entfillt entsprechend der Intention des Gesetzgebers des
StVereinfG 2011 die Notwendigkeit der Priifung einer Totaliiberschussprognose
im Falle der verbilligten Uberlassung (s. Anm. 211). Ist die Vermietung dagegen
zeitlich begrenzt, ist die Einkiinfteerzielungsabsicht nach den von der Rspr. ent-
wickelten Grundsitzen nicht zu vermuten (s. Anm. 73) mit der Folge, dass auf
eine Priffung der Totalliberschussprognose auch im Falle der verbilligten Ver-
mietung nicht verzichtet werden kann. Bei zeitlich begrenzter verbilligter Uber-
lassung ist demnach Abs. 2 Satz 2 nicht anwendbar.
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§21 Anm.210-211 C. Abs. 2: Verbilligte Vermietung

In einem solchen Fall diirfte uE wie folgt zu verfahren sein: Die Einkiinfteerzielungs-
absicht muss auf Seiten des Vermieters anhand einer Uberschussprognose mit den in
Fillen zeitlich begrenzter Uberlassung zu beachtenden Besonderheiten (s. Anm. 73) ge-
prift werden. Fillt die Priifung negativ aus, so liegt eine stl. relevante Vermietung nicht
vor. WK-Uberschiisse sind demnach nicht zu berticksichtigen. Fillt die Priifung, was in
der Praxis cher selten vorkommen durfte, positiv aus, dann ist uE das Mietverhiltnis —
gleichgiiltig, ob das Entgelt mehr oder weniger als 66 % der Marktmiete betridgt — ent-
sprechend allgemeiner stl. Grundsitze in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil aufzuteilen mit der Folge einer WK-Kirzung,
Entgelt mindestens 66 % der Marktmiete: Zu dieser Voraussetzung s.
Anm. 206. Erreicht die tatsdchlich vereinbarte Miete die Schwelle nicht, dann
greifen die Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 1 ein (Aufteilung und Kiirzung der
WK, s. Anm. 207).

2. Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 2: Annahme der Vollentgeltlichkeit

Aufteilungsverbot mit ungekiirztem Werbungskosten-Abzug: Obgleich
auch bei einem Unterschreiten der Marktmiete, etwa um 30 %, das Geschift tat-
sichlich teilentgeltlich ist, wird die Vollentgeltlichkeit vom Gesetzgeber aus-
driicklich im Wege der Fiktion (,,gilt*) angeordnet (aA Heuermann, DStR 2011,
2082, wonach es sich nicht um eine Fiktion, sondern eine Typisierung handele).
Es ist daher insbes. auch verboten, eine Aufteilung der WK vorzunehmen. Viel-
mehr hat der Stpfl. die tatsichlich vereinnahmte Miete anzusetzen, von der die
tatsichlichen WK ungekiirzt abzuzichen sind.

Vermutung der Einkiinfteerzielungsabsicht: Durch die gesetzliche Fiktion
der Vollentgeltlichkeit wird aus dem atypischen Fall einer verbilligten Vermie-
tung der ,,Normalfall“ einer auf Dauer angelegten Wohnraumvermietung. Far
diese gelten daher die von der Rspr. entwickelten Grundsitze zur typisierten An-
nahme der Einkiinfteerzielungsabsicht (s. Anm. 70 {f.). Dass das Vorliegen die-
ser Absicht im Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 2 grds. anzunchmen ist,
folgt uE auch aus der Entstehungsgeschichte der Neuregelung (glA RemvEer, FR
2011, 929; Horster, NWB 2011, 3350; Heuermann, DStR 2011, 2082; Kurosa
in Scamipt XXXII. § 21 Rn. 121; von RepeN in LBP, § 21 Rn. 18g; DRUEN in
KSM, § 21 Rn. C 7; WoLLENKEMPER, EFG 2012, 1264 [1265]; aA StEIN, DStZ
2012, 19). Der Gesetzgeber wollte in Kenntnis der Auffassung von Rspr. und
Verwaltung mit der Bestimmung der Vollentgeltlichkeit die Notwendigkeit einer
Totaliiberschussprognose entfallen lassen (BTDrucks. 17,/5125, 38).

Die Rechtslage ist dadurch erheblich vereinfacht worden: Bis zum Inkrafttreten des
StVereinfG 2011 (s. Anm. 200) waren nach der Rspr. zwei Schwellenwerte zu beach-
ten. Blieb die tatsichliche Miete unterhalb der bis dahin geltenden gesetzlichen
56 %-Grenze, dann war die Nutzungstiberlassung in einen entgeltlichen und einen un-
entgeltlichen Teil mit entsprechender Kirzung der WK aufzuteilen. Lag das Entgelt
oberhalb von 75 % der Marktmiete, dann vermutete der BFH das Vorliegen der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht, die Nutzungsiiberlassung war nicht aufzuteilen und die WK
konnten folglich in voller Héhe abgezogen werden. In der Zone zwischen 56 % und
75 % musste die Einkiinfteerzielungsabsicht besonders gepriift werden. Bei positiver
Prognose blieb es beim vollen Abzug der WK. Bei negativer Prognose war nicht etwa,
wie in sonst in Liebhabereifillen, der gesamte WK-Uberschuss nicht abziehbar; viel-
mehr war das Mietverhiltnis, wie im Fall einer Vermietung zu weniger als 56 % der
Marktmiete, in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuspalten (BFH
v. 5.11.2002 — IX R 48/01, BStBL. II 2003, 646; v. 24.8.2004 — IX R 28/03, BFH/NV
2005, 505 s. zu Einzelheiten Anm. 77; strikt ablehnend Stein, DStZ 2011, 80).
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D. Abs. 3: Subsidiaritit der Besteuerung Anm. 211-252 §21

Keine Fremdvergleichspriifung: Die in tatsichlicher Hinsicht gegebene Un-
terschreitung der Marktmiete (zB um 30 %) ist kein Gesichtspunkt, der bei der
Priifung der stl. Anerkennung von Angehorigenmietverhiltnissen einzubeziechen
ist. Dies entspricht der Sache nach der bisherigen BFH-Rspr. (BFH v. 5.11.2002
— IX R 48/01, BStBL II 2003, 646, unter l.e; v. 22.7.2003 — IX R 59/02,
BStBL. 1T 2003, 806; v. 27.7.2004 — IX R 73/01, BFH/NV 2005, 192, unter 2.;
dhnlich bereits BFH v. 30.11.1993 — IX R 99/91, BFH/NV 1994, 776, unter
3.a), folgt jetzt uE aber schon aus der gesetzlichen Fiktion der Vollentgeltlich-
keit, also Marktiiblichkeit des Rechtsgeschifts.

Einstweilen frei. 212249

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Subsidiaritit der Besteuerung nach § 21

I. Einkunfte der in Abs. 1 und 2 bezeichneten Art

Nach Abs. 3 sind Einktnfte der in den Abs. 1 und 2 bezeichneten Art den Ein-
kiinften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen, soweit sie zu diesen gehoren.
Die Einkiinfte aus VuV sind damit gegeniiber den anderen Einkunftsarten grds.
subsidiir; allerdings enthalten § 20 Abs. 8 (s. Anm. 659) und § 22 Nr. 1 und 3 (s.
Anm. 114 und 395) speziellere Subsidiarititsklauseln, so dass sich insoweit doch
die Besteuerung nach § 21 durchsetzt.

Der Wortlaut des Abs. 3 (,,Einkiinfte der in den Absitzen 1 und 2 bezeichneten
Art®) ist mittlerweile zu weit, da nach dem Wegfall der Nutzungswertbesteue-
rung (s. Anm. 300 ,,Nutzungswertbesteuerung®) nur noch in Abs. 1, nicht aber
in Abs. 2 Einkiinfte ,,bezeichnet” werden.

Die Subsidiarititsklausel ist verfassungsgemil}, da es Sache des Gesetzgebers ist,

Konkurrenzprobleme bei der Verwirklichung von Steuertatbestinden zu l6sen
(BVerfG v. 26.4.1989 — 1 BvR 48/89, HFR 1989, 644).

§ 21 Abs. 3 hat im Bereich der beschrinkten StPflicht gem. § 49 keine Bedeu-
tung fir die Zuordnung bestimmter Einkiinfte zu den dort genannten Ein-
kunftsarten. Die Vermietungseinkiinfte werden daher nicht Teil der im Inland
anderweitig verwirklichten stl. vorrangigen Titigkeit (BFH v. 27.7.2011 — I R
32710, BFH/NV 2012, 118).

Finstweilen frei.

II. Zurechnung zu den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten,
soweit sie zu diesen gehdren

1. Zugehorigkeit zu den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft

Das entscheidende Abgrenzungsmerkmal liegt darin, ob der vermietete Gegen-
stand zu einem land- und forstwirtschaftlichen BV gehort. Zur Vermietungs-
tatigkeit von Landwirten ausfihtl. § 13 Anm. 200, zur Verwertung von Boden-
schitzen (auch in Abgrenzung zu Entschidigungen fiir Erschwernisse der land-
und forstwirtschaftlichen Nutzbarkeit) s. Anm. 64 sowie § 13 Anm. 202-204,
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§21 Anm. 252-255 D. Abs. 3: Subsidiaritit der Besteuerung

zur Verpachtung eines ganzen land- und forstwirtschaftlichen Betriebs ausfiihrl.
§ 13 Anm. 75-89.

Der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung gehort in Fillen des § 13 auch
nach Ablauf der allgemeinen Ubergangsregelung fiir die Nutzungswertbesteue-
rung (VZ 1998) zu den Einkiinften aus LuF, wenn es sich um ein Baudenkmal
handelt (§ 13 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 4).

2. Zugehoérigkeit zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb

Mal3geblich ist vor allem, ob der vermietete Gegenstand zu einem BV (ein-
schliellich SonderBV) gehort. Ansonsten fillt die ,,einfache® Grundstiicksver-
mietung auch dann unter § 21, wenn es sich um eine groB3e Anzahl von Objek-
ten handelt. Umfangreiche Sonderleistungen oder eine auf schnellen
Mieterwechsel ausgelegte Vermietungstitigkeit fithren hingegen zur Gewerblich-
keit.
Ausfiihrlich zur Abgrenzung bei Grundstiicksvermietungen s. § 15 Anm. 1180-1182
(mit zahlreichen Einzelfillen); zur gewerblichen Uberlassung unbebauter Grundstiicke
s. auch Anm. 101; zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien s. Anm. 300
»Photovoltaik®, , Windenergieanlagen®; zur Uberlassung von Grundstiicken im Rah-
men eciner Betriebsaufspaltung s. § 15 Anm. 770-839; zur Betriebsverpachtung im
Ganzen s. §16 Anm.418; zum gewerblichen Grundstiickshandel s. §15
Anm. 1120-1163.
Die Uberlassung von WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Rechte, gewerbliche Erfah-
rungen usw.) fithrt zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb, sofern diese WG dem
Betrieb dienen und deshalb BV sind (BFH v. 11.9.1969 — IV R 160/67, BStBl. 11
1970, 317; dort auch zur Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerblicher
Nutzung); s. auch Anm. 150.

3. Zugehoérigkeit zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit

Die Vermietung eines im eigenen Haus des selbstindig titigen Stpfl. befindli-
chen Arbeitszimmers an den Auftraggeber fihrt bei einer Verkoppelung des
Miet- mit dem Auftragsverhiltnis zu Einktnften aus § 18 (Sichs. FG v. 6.11.
2008 — 1 K 1692/06, nv., jutis, rkr.).

Zur Binkunftsart bei der Uberlassung schriftstellerischer und kiinstlerischer Ut-
heberrechte s. Anm. 150 sowie § 18 Anm. 21, zur Verpachtung einer freiberufli-
chen Praxis im Ganzen s. ausfthtl. § 18 Anm. 22.

4. Zugehoérigkeit zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit

Vermietung an den Arbeitgeber: Trotz des Subsidiarititsgrundsatzes gehort
das vom ArbG gezahlte Entgelt fiir die Vermietung eines Zimmers in der dem
ArbN bzw. seinem Ehegatten gehérenden Wohnung an den ArbG, der es dem
ArbN sogleich wieder als Arbeitszimmer zur Verfiigung stellt, nicht etwa zum
Arbeitslohn, sondern zu den Einkiinften aus VuV, wenn der Raum vor allem im
betrieblichen Interesse des ArbG genutzt wird und dieses Interesse objektiv
nachvollziehbar iiber die Entlohnung des ArbN hinausgeht (BFH v. 16.9.2004 —
VIR 25/02, BStBL. II 2006, 10; dort auch zum WK-Abzug und zur Einkunfts-
erzielungsabsicht; unter teilweiser Modifikation von BFH v. 19.10.2001 — VI R
131,00, BStBL. 1T 2002, 300; v. 20.3.2003 — VI R 147,00, BStBI. II 2003, 519;
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II. Zurechnung zu anderen Einkunftsarten Anm. 255-256 §21

der neuen Rspr. des VI. Senats zustimmend BFH v. 11.1.2005 — IX R 72/01,
BFH/NV 2005, 882; v. 9.6.2005 — IX R 4/05, BFH/NV 2005, 2180; v. 8.3.2006
—IX R 76/01, BFH/NV 2006, 1810, zur Bedeutung gesonderter Mietvertrige).
Die FinVerw. folgt der Rspr. grds., verlangt aber die Anlegung ecines strengen
MaBstabs (BMF v. 13.12.2005, BStBL. T 2000, 4). So sollen fiir das Votliegen ei-
nes vorrangigen betrieblichen Interesses beispielsweise folgende Anhaltspunkte
sprechen: Fiir den ArbN sind im Unternehmen keine geeigneten Arbeitszimmer
vorhanden; die Versuche des ArbG, entsprechende Riume von fremden Dritten
anzumieten, sind erfolglos geblieben; der ArbG hat fiir andere ArbN des Be-
triebs, die tiber keine fiir ein Arbeitszimmer geeignete Wohnung verfiigen, ent-
sprechende Rechtsbeziechungen mit fremden Dritten, die nicht in einem Dienst-
verhiltnis zu ithm stehen, begriindet; es wurde eine ausdriickliche, schriftliche
Vereinbarung tiber die Bedingungen der Nutzung des iiberlassenen Raumes ab-
geschlossen.

Die gleichen Grundsitze gelten fiir die (Unter-)Vermietung einer Garage an den
ArbG zur Unterstellung des Dienstwagens (BFH v. 7.6.2002 — VI R 145/99,
BStBL 1T 2002, 829; v. 7.6.2002 — VI R 53/01, BStBL. II 2002, 878); anders die
frihere Rspr. des BFH, die durch BVerfG v. 26.4.1989 (1 BvR 48/89, HFR
1989, 644) ausdricklich gebilligt worden war.

Vermietung an den Arbeitnehmer: Uberlisst umgekehrt der ArbG dem
ArbN unentgeltlich oder verbilligt eine Wohnung, stellt der geldwerte Vorteil
beim ArbN Arbeitslohn dar (ausfiihrl. § 19 Anm. 285-293), auf den ggf. der Ra-
battfreibetrag des § 8 Abs. 3 anwendbar sein kann (BFH v. 16.2.2005 — VI R
46,03, DStR 2005, 917). Der ArbG erzielt — sofern die Wohnung nicht zu ei-
nem BV gehort — Einkiinfte aus § 21 in Form von Sachleistungen (s. Anm. 81).
Die Gegenleistung besteht in der Arbeitsleistung des ArbN, soweit sie anteilig
auf die Wohnungstberlassung entfillt (BFH v. 1.9.1998 — VIII R 3/97, BStBI. 11
1999, 213).

Vergiitungen fiir Arbeitnehmer-Erfindungen gehoren aufgrund der Sub-
sidiarititsklausel nicht zu den Einkinften nach Abs.1 Satz1 Nr.3 (s.
Anm. 150 ff.), sondern zu den Einktnften aus nichtselbstindiger Arbeit.

5. Zugehoérigkeit zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen

Das Verhiltnis der Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu denjenigen aus VuV wird
dadurch kompliziert, dass sich hier zwei konkurrierende Subsidiarititsklauseln
gegeniiber stehen. Wihrend nach § 21 Abs. 3 Einktnfte iSd. Abs. 1 (pauschal)
anderen Einkunftsarten zuzurechnen sind, soweit sie zu diesen gehoren, ordnet
§ 20 Abs. 8 (konkret) an, dass Einktinfte der in § 20 Abs. 1, 2, 3 bezeichneten
Art den Einkiinften aus VuV zuzurechnen sind, soweit sie zu diesen gehoren.
Diese konkrete Zuweisung zu den Einktnften aus VuV hat Vorrang vor der
pauschalen Subsidiaritdtsklausel des §21 Abs.3 (BFH v. 21.6.1994 — IX R
57/89, BFH/NV 1995, 106). Im Ergebnis entscheidet die Rspr. hier einzelfall-
bezogen nach dem Schwerpunkt der wirtschaftlichen Veranlassung des jeweili-
gen FEinnahmezuflusses. Demgegentiber wird in der Literatur teilweise vor-
geschlagen, Einnahmen aus VuV nur dann anzunehmen, wenn die Zinsen
Entgelt fiir eine Nutzungsiiberlassung iSd. § 21 sind, einen wirtschaftlichen Zu-
sammenhang aber nicht austeichen zu lassen (MELLINGHOFF in KircunOE XIL
§ 21 Rn. 83). Umfassend zu dieser Abgrenzungsproblematik STUHLDREIER, Die
Zuordnung von Zinseinnahmen zu den einzelnen Einkiinften, 1996.
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§21 Anm. 256-299 D. Abs. 3: Subsidiaritit der Besteuerung

Bausparguthabenzinsen: Siche Anm. 300 ,,Bausparvertrag*.

Guthabenzinsen bei Immobilienfonds: Ein geschlossener Immobilienfonds
ist idR von Beginn an ausschlief3lich auf die Erzielung von Einkiinften aus VuV
ausgerichtet, so dass Guthabenzinsen — anders als bei nattrlichen Personen —
auch dann unter § 21 fallen, wenn das Guthaben erst mit einiger Verzdgerung
fir die geplante Immobilieninvestition eingesetzt wird (OFD Berlin v. 9.12.
1996, FR 1997, 543, mit Ausnahmen).

Verzugszinsen sind nach tberwiegender Auffassung grds. Einnahmen aus Ka-
pitalvermégen iSd. § 20 Abs. 1 Nr.7 (BFH v. 13.11.2007 — VIII R 36/05,
BStBL. 1T 2008, 292; vgl. auch BFH v. 21.6.1994 — IX R 57/89, BFH/NV 1995,
106; DrUEN in KSM, § 20 Rn. D 14; s. § 20 Anm. 659; aA Kurosa in ScamipT
XXXI. § § 21 Rn. 65 ,,Verzugszinsen®; zur vergleichbaren Problematik der Ver-
einnahmung von Prozesszinsen auf erstattete GrESt s. BFH v. 8.4.1986 — VIII
R 260,82, BStBL. 11 1986, 557). Dies gilt sowohl fiir Verzugszinsen auf verspite-
te Mietzahlungen als auch fiir Verzugszinsen wegen verspiteter Zahlung des
Kaufpreises bei der GrundstiicksverduB3erung. Hat der Stpfl. im letztgenannten
Fall jedoch bereits im Vorhinein tiber den Kaufpreis dahingehend verfiigt, ihn
zur Erzielung von Einkiinften aus VuV aus einem anderen Objekt einzusetzen,
soll es sich um Einnahmen aus VuV handeln (BFH v. 21.6.1994 — IX R 57/89,
BFH/NV 1995, 106; aA DroEeN in KSM, § 21 Rn. D 15).

Zinsen aus der Anlage einer Instandhaltungsriicklage gehtren zu den Ein-
kiinften aus Kapitalvermdgen (R 21.2 Abs. 2 EStR; s. auch Anm. 300 ,,Instand-
haltungsriicklage®).

Zinsen aus einer Mietkaution stehen dem Mieter zu (§ 551 Abs. 3 Satz 3
BGB) und miissen von diesem jihtlich versteuert werden (zum Verfahren BMF
v. 26.10.1992, BStBI. I 1992, 693 — T=z. 6; BFH v. 5.11.2002, BStBI. 1 2002, 1338
—Tz. 39); hingegen fur eine Besteuerung erst am Ende des Mietverhiltnisses Ru-
poLrH , DStZ 1989, 335.

6. Zugehorigkeit zu den sonstigen Einkiinften

Die Einkiinfte aus wiederkehrenden Beziigen (§ 22 Nr. 1) sind ihrerseits gegen-
tber allen anderen Einkunftsarten subsididr. Daher fithrt allein der wiederkeh-
rende Charakter von Mietzahlungen nicht dazu, diese unter § 22 Nr. 1 einzuord-
nen.

Die Einkiinfte aus Leistungen iSd. § 22 Nr. 3 sind gegentiber allen anderen Ein-
kunftsarten ebenfalls subsididr. Im Grenzbereich zu den Einkiinften aus VuV
liegen insbes. Einkiinfte aus der Vermietung von beweglichen Gegenstinden:
Diese fallen zwar nicht unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, weil dort nur unbewegliches
Vermogen erfasst ist, konnen aber von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Sachinbegriff) er-
fasst sein (s. Anm. 141). Unter § 22 Nr. 3 konnen auch Betrige fallen, die zwar
in Zusammenhang mit einem Grundstiick, nicht aber fir eine Nutzungsiiberlas-
sung gezahlt werden (Zahlungen fiir Duldungen und Verzichtserklirungen; s.
Anm. 51 und § 22 Anm. 393f)).

258-299 Einstweilen frei.
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E. ABC der Einkunfte aus VuV Anm. 300 §21

E. ABC der Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung

Abbau von Bodenschitzen: Siche Anm. 64.

Abbruchkosten: Siche ausfithrl. § 6 Anm. 670-693; ferner § 9 Anm. 750 ,,Ab-
bruchkosten®.

Absetzung fiir Abnutzung (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 iVm. § 7 Abs. 4-06, §§ 7a,
7c, Th—7k): Siche die Anm. zu den genannten Vorschriften.

Abstandszahlungen:

» Abstandszablungen des 1ermieters an einen vorzeitig weichenden Mieter, die ge-
zahlt werden, weil bei einer Neuvermietung hohere Einnahmen erzielt werden
koénnen, sind WK (BFH v. 25.2.1975 — VIII R 115/70, BStBl. 11 1975, 730; v.
26.1.2011 — IX R 24/10, BFH/NV 2011, 1480, betr. Abstandszahlungen, die
dem Abschluss cines neuen Erbbauvertrages mit hoheren Erbbauzinsen die-
nen); dies gilt auch, wenn die Zahlung in zeitlichem Zusammenhang mit dem
Erwerb des vermieteten Gebiudes steht (fiir BV grundlegend BFH v. 2.3.1970
— G1S 1/69, BStBI. 11 1970, 382; fiir VuV BFH v. 17.1.1978 — VIII R 97/75,
BStBI. 11 1978, 337). Werden die Abstandszahlungen allerdings geleistet, um ein
neues Gebiude errichten zu kénnen, gehoren sie zu dessen HK (BFH v. 18.5.
2004 — IX R 57,/01, BStBL II 2004, 872, unter I1.2.b bb). Soll das Mietverhiltnis
vorzeitig beendet werden, um das Grundstiick gerdumt besser verduBlern zu
kénnen, ist ein WK-Abzug nicht méglich (vgl. die in Anm. 97 dargestellte Rspr.
zu den Vorfilligkeitsentschidigungen). Gleiches gilt fiir Abstandszahlungen zur
Ermoglichung der Selbstnutzung der Wohnung; diese sind bei wertender Be-
trachtung nicht etwa durch die frithere Vermietung, sondern durch die beabsich-
tigte Selbstnutzung veranlasst (BFH v. 7.7.2005 — IX R 38,03, BStBI. 1T 2005,
760). Hat der Stpfl. noch keine konkreten Vorstellungen davon, was mit dem
Grundstick nach Beendigung des bisherigen Nutzungsverhiltnisses geschehen
soll, kommt ein WK-Abzug ebenfalls nicht in Betracht (BFH v. 22.4.1975 — VIII
R 110/70, BStBL. II 1975, 663). Vgl. auch § 9 Anm. 750 ,,Abstandszahlungen®.

» Abstandszablungen des Mieters fur die vorzeitige Entlassung aus einem Mietver-
trag gehoren beim Vermieter zu den Einnahmen (BFH v. 21.8.1990 — VIIT R
17/86, BStBL. II 1991, 76, mit krit. Anm. STOcker, DStZ 1991, 147); gef. kann
die TarifermdBigung nach § 24 Nr. 1 Buchst. a, § 34 gewihrt werden (s. ,,Ent-
schidigungen fiir entgehende Finnahmen®). Fine Entschidigung fiir entgehen-
de Mieteinnahmen liegt auch vor, wenn der Mieter eines Gebdudes anlisslich
der Kundigung seines Mietverhiltnisses von seinem Vermieter eine Abfindung
fiir dessen Ubernahme eines zwischen dem Mieter und einem Dritten bestehen-
den Untermietverhiltnisses erhilt (BFH v. 26.10. 2004 — IX R 10/03, BFH/NV
2005, 843).

Alarmanlage: Die Aufwendungen fiir eine in ein Wohngebiude eingebaute
Alarmanlage gehoren zu den HK des Gebidudes. Sie sind nachtrigliche HK,
wenn die Alarmanlage erst nach der Fertigstellung des Gebéudes eingebaut wird
(BFH v. 16.2.1993 — IX R 85/88, BStBI. 11 1993, 544).

Anfechtungsgesetz: Aufwendungen eines Grundstickserwerbers zur Befriedi-
gung cines den Kaufvertrag nach § 3 Abs. 2 AnfG anfechtenden Gldubigers ge-
hoéren zu den nachtriglichen AK fiir das Grundstick (BFH v. 17.4.2007 — IX R
56,006, BStBI. 11 2007, 950).
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§21 Anm. 300 E. ABC der Einkiinfte aus VuV

Angehoérige: Siche Anm. 58 und die dortigen Verweise.
Anliegerbeitrige: Siche ,,ErschlieBungsbeitrige” und die dortigen Verweise.
Anschaffungskosten: Siche § 6 Anm. 269—404.

Anschaffungsnaher Aufwand, anschaffungsnahe Herstellungskosten: Zur
Behandlung ab 2004 (§ 6 Abs. 1 Nr. 1aiVm. § 9 Abs. 5 Satz 2).

Arbeitszimmer: Aufwendungen hierfir kénnen grds. WK sein (BFH v. 17.7.
2007 — IX R 49/05, HFR 2008, 233), allerdings gilt die Abzugsbegrenzung gem.
§ 4 Abs. 5 Nr. 6b, so § 9 Abs. 5. Das Arbeitszimmer kann nicht den Mittelpunkt
der Vermietungstitigkeit bilden, weil prigende Titigkeiten eines Vermieters
(Wohnungsbesichtigung mit Mietinteressenten, Riickgabe der Mietsache, Beauf-
sichtigung von Handwerkern ua.) aulerhalb desselben stattfinden (uE zutref-
fend FG Minster v. 18.6.2009 — 10 K 645/08 E, Mietrecht und Immobilien
2010, 184; aA Kurosa in Scumipt XXXII. § 21 Rn 100 ,,Arbeitszimmer®; Heu-
ERMANN in Browmich, § 21 Rn. 200 ,,Arbeitszimmer®).

Ausland: Siehe Anm. 12.

Bauerwartungsland: Siche Anm. 94 (ggf. vorab entstandene WK).
Bauherrenmodell: Sieche Anm. 110 ff.

Baukostenzuschiisse: Siche Anm. 83.

Bausparvertrag:

» Die Abschiussgebiibr stellt bei einem engen zeitlichen und wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit der Anschaffung oder Herstellung eines Vermietungsobjekts
WK dar (BFH v. 3.6.1975 — VIII R 80/73, BStBL. II 1975, 699; v. 8.2.1983 —
VIII R 130/79, BStBL. 11 1983, 554; v. 8.2.1983 — VIII R 163/81, BStBI. 1T 1983,
355). Geht es um die Errichtung eines Mietshauses, dann verlangt die Rspr, dass
die Planung des Hausbaus und dessen Vorbereitung bereits in ein derart konkre-
tes Stadium eingetreten ist, dass dem Stpfl. keine Méglichkeit verbleibt, den ab-
geschlossenen Bausparvertrag noch zu anderen Zwecken als zur Erlangung der
Baufinanzierung zu verwenden (BFH v. 3.6.1975 — VIII R 80/73, BStBl. II
1975). Der erforderliche Zusammenhang besteht auch, wenn mit den Mitteln
des Bauspardarlehens ein Darlehen, mit dem der Stpfl. den Erwerb des vermie-
teten Hauses finanziert hat, abgelost wird (BFH v. 1.10.2002 — IX R 12/00,
BStBL. 11 2003, 398).

» Guthabenzinsen gehoren im Regelfall zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen
(BFH v. 12.9.1985 — VIII R 306,/81, BStBL. II 1986, 252; s. auch § 20 Anm. 659).
Einnahmen aus VuV liegen nur vor, wenn die Zinsen in engem Zusammenhang
mit der Finanzierung eines der Erzielung von Mieteinnahmen dienenden Ob-
jekts stehen (BFH v. 9.11.1982 — VIII R 188/79, BStBL II 1983, 172; v. 9.11.
1982 — VIII R 198/81, BStBL II 1983, 297: Guthabenzinsen wihrend einer
zweljihrigen Zwischenfinanzierungsphase; BFH v. 8.2.1983 — VIII R 163/81,
BStBL II 1983, 355, unter 2.c). Daran fehlt es jedenfalls, wenn der eine Ehegatte
Inhaber des Bausparvertrags ist und der andere Ehegatte die VuV-Einkiinfte er-
zielt (BFH v. 19.4.1996 — VIII B 41/95, BEFH/NV 1996, 745). Guthabenzinsen
in Zusammenhang mit einer selbstgenutzten Wohnung gehéren — mangels Zu-
sammenhang mit einer Einkunftsart — immer zu den Einnahmen aus Kapitalver-
mogen (BFH v. 8.12.1992 — VIII R 78/89, BStBI. 11 1993, 301; BMF v. 28.2.
1990, BStBI. I 1990, 124).

Bauwesenversicherung: Beitrdge zu einer Versicherung, die Schiden an der
Baustelle des neu zu errichtenden Gebiudes abdecken soll, stellen keine HK,
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sondern sofort abziehbare WIK dar (BFH v. 25.2.1976 — VIII B 81/74, BStBl. II
1980, 294).

Beschlagnahme schliet die StPflicht von Entschidigungen, die fir die
zwangsweise Nutzungsiiberlassung gezahlt werden, nicht aus (s. Anm. 51).

Beschriankte Haftung von Gesellschaftern: Siche Anm. 170-183.

Betriebsaufspaltung: Werden wesentliche Grundlagen eines gewerblichen Be-
triebs an ein Unternehmen verpachtet, das der Verpichter beherrscht, erzielt
dieser keine Einkiinfte aus VuV, sondern aus Gewerbebetrieb.

Betriebskosten: Siehe ,,Nebenkosten®.

Betriebsverpachtung: Wird ein land- und forstwirtschaftlicher oder gewerb-
licher Betrieb im Ganzen verpachtet, hat der Inhaber ein Wahlrecht, entweder
die Betriebsaufgabe zu erkliren und in der Folgezeit Einkiinfte aus VuV zu be-
ziehen oder aber weiterhin gewerbliche Einkiinfte zu erzielen (s. § 16 Anm. 491).

Betriebsvorrichtungen: Siche Anm. 102.

Bilder zur Verschonerung des Treppenhauses cines vermieteten Mehrfamili-

enhauses: Das Schl.-Holst. FG v. 22.3.1995 — IV 1011/92, EFG 1995, 880, rkr.,

mit zust. Anm. ROssLER, DStZ 1996, 90, hat den WK-Abzug hier verneint, weil

derartige Bilder zivilrechtl. nicht wesentlicher Bestandteil des Gebaudes seien.
Diese Begriindung ist offensichtlich unzutreffend, da die Eigenschaft als wesentlicher
Bestandteil kein Merkmal des WIK-Begriffs ist. Das FG wurde letztlich von der Sorge
umgetrieben, der Eigentiimer habe die Bilder nur zur Erlangung cines Steuervorteils
vortibergehend ins Treppenhaus gehingt, wolle sie letztlich aber in seinen Privatriu-
men nutzen. Dem hitte indes durch weitere Sachaufklirung und ggf. durch eine Ent-
scheidung nach den Grundsitzen der Feststellungslast, nicht aber durch eine Verbie-
gung des WK-Begriffs Rechnung getragen werden miissen.

Campingplatz: idR gewerblich (s. Anm. 101 und die dortigen Verweisungen).
Dauernde Lasten: Zum WK-Abzug s. § 9 Anm. 390-397.

Eigenleistungen bei Errichtung oder Verwaltung eines vermieteten Gebaudes,
die nicht mit Aufwendungen verbunden sind, fithren nicht zu WK (BFH v.
1.10.1985 — IX R 58/81, BStBIL II 1986, 142; v. 10.5.1995 — IX R 73/91,
BStBL. II 1995, 713). Kosten fiir Handwerkszeug und Maschinen, die bei der Er-
richtung eines Gebidudes in Figenleistung anfallen, gehéren zu den HK (FG Ba.-
Wirtt. v. 25.2.1987 — XIII K 31/86, EFG 1987, 295, tkr.; FG Diiss. v. 12.5.1987
— VIII 371/82 E, EFG 1987, 451, rkr.).

Eigenkapitalvermittlungsprovision: Siche Anm. 123.
Einkunftserzielungsabsicht: Siche Anm. 69—78.
Einmalzahlungen: Siche Anm. 82.

Entschiadigungen fiir entgehende Einnahmen werden durch §24 Nr.1
Buchst. a dem ermiBigten StSatz des § 34 zugeordnet. Bei den Einkiinften aus
VuV ist eine begiinstigte Entschidigung unter etleichterten Voraussetzungen
anzunehmen als etwa bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, wo dies idR nur
bei einem Entzug der Ertragsgrundlage bejaht wird (s. § 24 Anm. 24). Bei § 21
kann hingegen auch eine Ersatzzahlung des Mieters fiir die vorzeitige (einver-
nehmliche) Auflésung eines Mietverhiltnisses begiinstigt sein, wenn die zugrun-
de liegende Vertragsstorung so schwerwiegend ist, dass sie die Parteien zur vor-
zeitigen Beendigung des Mietverhiltnisses als dullerste Manahme zwingt, und
sich die Vertragsstorung auch gemessen an der Zahl der Mietverhiltnisse nicht
als laufender Geschiftsvorfall darstellt (BFH v. 21.9.1993 — IX R 32/90, BFH/
NV 1994, 308). Abfindungen, die der Vermieter fiir die vorzeitige Auflésung
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von Mietverhiltnissen erhilt, konnen uE — entsprechend der Rechtslage bei Ab-
findungen an ArbN — auch ohne zugrundeliegende Vertragsverletzung begiins-
tigt sein, sofern die Auflésung vom Mieter ausgeht (ebenso jetzt BFH v. 11.1.
2005 — IX R 67/02, BFH/NV 2005, 1044). Begtnstigt ist auch die Herausgabe
von Mietzahlungen an den Restitutionsberechtigten nach §7 Abs. 7 VermG
(BFH v. 11.1.2005 — IX R 66/03, BStBL II 2005, 480; s. Anm. 28). Die Tilgung
von Mietriickstinden eines Vormieters durch den neuen Mieter stellt keine be-
glinstigte Entschidigung, sondern eine laufende Einnahme dar (FG Hamb. v.
23.7.1971 — V1 22/70, EFG 1972, 24, tkr.).

Erbauseinandersetzung: Siche § 7 Anm. 144.
Erbbaurecht (s. auch Anm. 51, 101, 105):

> Der vom Grundstiickseigentiimer vereinnabmte Erbbaugins gehort zu den Einnahmen
aus VuV, weil die Bestellung des Erbbaurechts ein Nutzungsverhiltnis begriin-
det und nicht etwa einen Rechtskauf darstellt (so BFH v. 20.1.1983 — IV R
158,/80, BStBI. 1I 1983, 413; v. 17.4.1985 — 1 R 132/81, BStBI. 11 1985, 617, bei-
de zur Behandlung im BV; v. 20.9.2006 — IX R 17/04, BStBL 11 2007, 112).
Wird das Erbbaurecht allerdings an einem bereits bebauten Grundstiick bestellt
und zahlt der Erbbauberechtigte neben dem Erbbauzins eine Vergiitung fiir das
Gebiude, handelt es sich insoweit um ein nicht nach § 21 stbares VerduBerungs-
entgelt (BFH v. 19.1.1982 — VIII R 102/78, BStBL. II 1982, 533). Der Erbbau-
zins ist auch dann stpfl., wenn er in einem Einmalbetrag zuflieBt (BFH v. 4.7.
1969 — VI R 259/67, BStBL. 11 1969, 724).

» Vom Erbbanberechtigten gezablter Erbbanzins stellt bei diesem WK dar, wenn er
das Erbbaurecht zur Erzielung von Einnahmen aus VuV nutzt. Werden Erbbau-
zinsen flr einen Zeitraum von mehr als funf Jahten im Voraus geleistet, sind sie
allerdings gleichmiBig auf den Zeitraum zu verteilen, fiir den sie geleistet werden
(§ 11 Abs. 2 Satz 3, gem. § 52 Abs. 30 EStG 2005 anwendbar ab 1.1.2004, s. § 11
Anm. 127; dort auch zur Frage der verfassungsrechtl. Zulissigkeit der riickwit-
kenden Anwendung des § 11 Abs. 2 Satz 3 auf bereits im Jahr 2004 vor der Ein-
bringung der Neuregelung in den BTag gezahlte Erbbauzinsen).
Fiir die Zeit vor Inkrafttreten dieser gesetzlichen Regelung fiihren vorausgezahlte Erb-
bauzinsen im Jahr ihres Abflusses in vollem Umfang zum WK-Abzug (BFH v. 23.9.
2003 — IX R 65/02, BStBL. 11 2005, 159, mit zust. Anm. Fiscuer, FR 2004, 168; HEUER-
MaNN, HFR 2004, 116; ebenso bereits FaBry, DStR 1997, 691; MiLatz/KrucHen, DStZ,
2004, 635). Diese Rspr. war folgerichtig, weil es sich bei der Bestellung des Erbbau-
rechts gerade nicht um einen Rechtskauf (s.0.) und damit nicht um AK des Erbbau-
rechts handelt (aA BMF v. 10.12.1996, BStBl. I 1996, 1440, sowie H 161 ,,Erbbau-
recht EStH 2003). Selbst cine Vorauszahlung des Erbbauzinses fur die gesamte
Laufzeit war nicht rechtsmissbriuchlich, wenn dies infolge der Abzinsung zu einer Ver-
ringerung des zu entrichtenden Gesamtbetrags fithrte (BFH v. 10.12.1996, BStBL. 1
1996, 1440).

» Ubernakhme von Erschliefiungskosten durch den Erbbanberechtigten:

> Der Erbbauberechtigte hat die tibernommenen ErschlieBungskosten zu akti-
vieren und AfA iber die Laufzeit des Erbbaurechts vorzunehmen (BFH v.
14.9.1999 — IX R 31/96, BFH/NV 2000, 558; v. 20.3.2002 — X R 34/00,
BFH/NV 2002, 914).

> Fir den Erbbauverpflichteten hat der BFH bisher offen gelassen, ob in der
Ubernahme der ErschlieBungskosten auch bei den Einkiinften aus VuV ein
zusitzliches Entgelt fir die Nutzungstiberlassung liegt; der Zufluss konne je-
denfalls erst am Ende der Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags angenommen
werden (BFH v. 21.11.1989 — IX R 170/85, BStBI. IT 1990, 310, unter 1., mit
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Anm. LS, DStR 1990, 113; dazu auch HerrmanN, StuW 1990, 179 [182ff];
SPINDLER, DB 1994, 650). Die FinVerw. geht — uE zu Recht — von einer
StPflicht im Zeitpunkt der Beendigung des Erbbaurechts aus (BMF v. 16.12.
1991, BStBL I 1991, 1011). Im BV ist in diesen Fillen hingegen ein passiver
RAP zu bilden und tiber die Laufzeit des Erbbaurechts verteilt gewinnerho-
hend aufzul6sen (BFH v. 20.11.1980 — IV R 126,/78, BStBI. 11 1981, 398). Zu
dieser Problematik auch Loumever, DStZ 1983, 144; Riekg, Inf. 1985, 169;
Stracke, FR 1992, 461.

Erhaltungsaufwand: Aufwendungen fir die Erneuerung von bereits vorhan-
denen Teilen, Einrichtungen oder Anlagen sind idR Erhaltungsaufwand und
werden als sofort abziehbare WK bertcksichtigt (R 21.1 Abs. 1 Satz 1 EStR).
Der gesetzlich hiufiger benutzte (s. zB {§ 11a, 11b), aber nicht definierte Begriff
des Erhaltungsaufwands erhilt seine inhaltliche Bestimmung zweckmaiBigerwei-
se aus der — negativen — Abgrenzung zu den HK (instruktiv BFH v. 25.9.2007 —
IX R 43/06, BFH/NV 2008, 208, bett. Fassadenverkleidung; s. ausfiihtl. § 6
Anm. 470-502; s. auch ,,Verteilung gréBeren Erhaltungsaufwands®). Die Fin-
Verw. hat fir Aufwendungen, die nach Fertigstellung des Gebidudes anfallen, ei-
ne Vereinfachungsregelung geschaffen. Danach werden Aufwendungen fiir eine
einzelne BaumaBinahme von nicht mehr als 4000 € auf Antrag des Stpfl. stets
als Erhaltungsaufwand behandelt (R 21.1 Abs. 2 Satz 2 EStR). Zu Erhaltungs-
aufwand gegen Ende der Vermietungstitigkeit s. Anm. 97.

ErschlieBungsbeitrige konnen AK des Grund und Bodens, AK eines selb-
stindig abnutzbaren WG oder sofort abziehbare WK sein:

> Anschaffungskosten des Grund und Bodens: Was hierzu gehort, bestimmt sich auch
fur die Einkinfte aus VuV nach § 255 Abs. 1 HGB (BFH v. 20.7.2010 — IX R
4/10, BStBIL. 1T 2011, 35). Far die Beantwortung der Frage, ob ErschlieBungsbei-
trige AK darstellen, kommt es nicht darauf an, ob es sich bei der ErschlieBung
um eine Offentliche ErschlieBungsanlage oder um eine private ErschlieBungs-
malBnahme handelt und in welchem zivilrechtl. oder 6ffentlich-rechtl. Gewand
die ErschlieBung vorgenommen wird. Entscheidend ist allein, ob die Erschlie-
Bung die Nutzbarkeit des Grund und Bodens unabhingig von der Bebauung
des Grundstiicks und dem Bestand von auf dem Grundstiick errichteten Gebédu-
de erweitert und damit dem Grundstiick ein besonderes, tber den bisherigen
Zustand hinausgehendes Geprige gibt (BFH v. 20.7.2010 — IX R 4,/10, BStBL. 1T
2011, 35). Wird mit ErschlieBungsma3nahmen das Grundstiick in einen be-
triebsbereiten Zustand versetzt, dann sind die dadurch verursachten Aufwen-
dungen nach stindiger Rspr. den AK zuzurechnen (BFH v. 7.11.1995 — IX R
99,93, BStBI. 11 1996, 89; v. 20.7.2010 — IX R 4/10, BStBI. 11 2011, 35). Danach
gehoren Beitridge zur Finanzierung erstmals durchgeftihrter ErschlieBungsmal3-
nahmen regelmiBig zu den AK des Grund und Bodens (BFH v. 7.11.1995 — IX
R 99/93, BStBI. 11 1996, 89).

» Werbungskosten: Beitrige fir die Erneuerung vorhandener ErschlieBungsein-
richtungen fihren hingegen zu sofort abziehbaren Aufwendungen (zB BFH v.
12.1.1995 — IV R 3/93, BStBI. 11 1995, 632; v. 20.7.2010 — IX R 4,/10, BStBL. 11
2011, 35). Dass die MaBinahme zu einer Werterhohung des Grundstiicks fihrt,
steht dem WK-Abzug nicht entgegen (BFH v. 22.3.1994 — IX R 52,/90, BStBI. 1T
1994, 842). Die Wiirdigung, ob im Einzelfall eine Erneuerung der vorhandenen
ErschlieBung oder eine ErsterschlieBung (AK) gegeben ist, obliegt dem FG als
Tatsachengericht (BFH v. 20.7.2010 — IX R 4/10, BStBL. II 2011, 35).

HHR Lfg. 258 Juli 2013 Plirrmann | E 115



§21 Anm. 300 E. ABC der Einkiinfte aus VuV

> Anschaffungskosten eines selbstindigen Wirtschaftsguts: Fir die rechtl. Qualifikation
von ErschlieBungsbeitrigen kommt es weiter darauf an, ob die Aufwendungen
einem eigenstindigen WG zuzuordnen sind. So stellen die Kosten fiir den Bau
einer Privatstrale AK eines selbstindigen abnutzbaren WG dar, selbst dann,
wenn die Strae der erstmaligen ErschlieBung des Grundstiicks dient (BFH v.
19.10.1999 — IX R 34/96, BStBL. 11 2000, 257).

Zu weiteren Einzelheiten s. § 6 Anm. 640-642 und §9 Anm. 750 ,,Erschlie-
Bungsbeitrige*; zur Ubernahme von ErschlieBungsbeitrigen durch den Erbbau-
berechtigten s. ,,Erbbaurecht®.

Erstattung von Werbungskosten: Siche Anm. 90 und die dort angegebenen
Nachweise.

Fahrtkosten: Siehe , Reisekosten®.
Ferienwohnungen: Siche Anm. 72.

Finanzierungskosten: Siche ,,Schuldzinsen®; zu Finanzierungskosten bei Im-
mobilienfonds s. Anm. 121.

Gartenanlagen stellen eigenstindige WG dar (BFH v. 30.1.1996 — IX R 18/91,
BStBL IT 1997, 25). Diirfen sie von den Mietern mitbenutzt werden, dann sind
die HK der girtnerischen Anlage gleichmiBig auf deren regelmilBig zehn Jahre
betragende Nutzungsdauer zu verteilen. Aufwendungen fiir die laufende Pflege
der bestehenden Gartenanlage stellen sofort abziehbare WK dar (R 21.1 Abs. 3
Sitze 3-4 EStR). Aufwendungen fiir Gartenanlagen, die die Mieter nicht nutzen
dirfen, sind gem. § 12 Nr. 1 nicht abzichbar (R 21.1 Abs. 3 Satz 6 EStR).

Gemeinschaftliche Nutzung einer Wohnung: Siche Anm. 50.

Giebelmauer: Zahlungen des Nachbarn fiir den Anbau an eine genau auf der
Grundsticksgrenze (dh. zur Hilfte auf dem eigenen und zur Hilfte auf dem
Nachbargrundstiick) errichtete Giebelmauer fallen nicht unter § 21, sondern
sind als Entgelt fiir den Verlust des Eigentums (§ 921 BGB, Art. 124 EGBGB
und Nachbarrechtsgesetze der Linder) an dem auf dem Nachbargrundstick
errichteten Teils der Giebelmauer anzusehen (FG Ba.-Wirtt. v. 15.2.1957 —
11 330/56, EFG 1957, 154, rkr.). Allerdings sind in diesen Fillen die HK des
Gebiudes zu kiirzen. Diese Grundsitze sollen auch im Fall der vollstindigen
Errichtung auf dem eigenen Grundstiick gelten, weil die Zahlung dann den ein-
getretenen Verlust der Verfligungsgewalt ausgleichen soll (vgl. ur, DB 1964,
900; aA HAL, DB 1984, 906).

Grunddienstbarkeit: Zur Behandlung von Einnahmen fir die Einrdumung
von Dienstbarkeiten s. Anm. 51, 60, 63.

Grunderwerbsteuer gehort zu den AK; Gleiches soll fiir die darauf entfallen-
den Sdumniszuschlige gelten (BFH v. 14.1.1992 — IX R 226,/87, BStBL. 1I 1992,
464: kein Zinscharakter, sondern Druckmittel; zweifelhaft). Gezahlte Zinsen auf
die GrESt sind hingegen sofort als WK abziehbar (BFH v. 25.7.1995 — IX R
38/93, BStBL II 1995, 835). Vereinnahmte Prozesszinsen auf erstattete GrESt
gehoren zu den Einkinften aus §20 (BFH v. 8.4.1986 — VIII R 260/82,
BStBI. 11 1986, 557).

Grundsteuern, Grundbesitzabgaben ({9 Abs.1 Satz3 Nr. 2): Siehe §9
Anm. 410-421.

Grundstiicksgleiche Rechte: Siche Anm. 105.

Herstellungskosten: Siche § 6 Anm. 454-535, speziell zu Gebiduden ferner § 6
Anm. 630-715 (dort auch ABC der Gebiude-HK).
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Hochspannungsleitung: Bei Zahlungen von Energieversorgungsunternehmen
an Grundstiickseigentiimer wegen der Errichtung von Hochspannungs-Freilei-
tungen differenziert die Rspr. wie folgt: Einktnfte aus VuV liegen vor, wenn das
Grundstick zur Nutzung tiberlassen wird, also zB Masten auf dem Grundstiick
aufgestellt werden oder dem Unternechmen ein Betretungsrecht eingerdumt wird
(BFH v. 19.4.1994 — IX R 19/90, BStBL. II 1994, 640; s. auch Anm. 60). Ist die
Einmalzahlung vergleichsweise hoch, kann sich ein Antrag auf Verteilung des
Gesamtbetrags tber die Laufzeit empfehlen (§ 11 Abs. 1 Satz 3, s. Anm. 82); im
BV ist in diesen Fillen auch bei fehlender zeitlicher Beschrinkung ein passiver
RAP zu bilden und iiber einen Mindestzeitraum aufzulésen (BFH v. 9.12.1993 —
IV R 130/91, BStBL 1T 1995, 202; dazu Fiscuer-Tosies/RistHaus, Inf. 1996,
489). Hingegen handelt es sich weder um Einktnfte aus VuV noch um sonstige
Einkiinfte nach § 22 Nr. 3, wenn das Grundstiick nur im Schutzstreifen der Lei-
tung liegt (was Baubeschrinkungen zur Folge hat), nicht aber selbst tiberspannt
oder durch das Unternehmen genutzt wird (BFH v. 17.5.1995 — X R 64/92,
BStBL IT 1995, 640; s. auch Anm. 51). Dieselbe Differenzierung ist bei auch
Zahlungen fiir die Errichtung von Windenergieanlagen auf oder neben dem
Grundsttck vorzunehmen.

Immobilienfonds: Siche Anm. 110 ff.

Inserate: Entsprechende Aufwendungen mit dem Ziel, einen Mieter zu finden,
stellen WK dar.

Instandhaltungsaufwendungen: Siche ,Erhaltungsaufwand®, ,,Schoénheits-
reparaturen®.

Instandhaltungsriicklage bei Wohnungseigentiimergemeinschaften (s.
auch § 9 Anm. 750 ,,Instandhaltungsriicklage®):

» Werbungskosten flieBen nicht schon im Zeitpunkt der Zuweisung von Betrigen
in die Riicklage ab, sondern erst bei deren tatsichlicher Verwendung fir In-
standhaltungsmaBnahmen (BFH v. 14.10.1980 — VIII R 22/76, BStBI. 1T 1981,
128; v. 26.1.1988 — IX R 119/83, BStBI. 11 1988, 577, unter 2.; aA StossE, DStZ
1990, 29). Hieran hat sich dutch die zwischenzeitlich vom Zivilrecht anerkannte
Teilrechtsfihigkeit der Wohnungseigentimergemeinschaft nichts geindert (BFH
v. 9.12.2008 — IX B 124/08, BFH/NV 2009, 571; aA Sauren, DStR 20006, 2161).
Die Rspr. ist schon deshalb zutreffend, weil im Zeitpunkt der Bildung der Riick-
lage noch gar nicht feststeht, ob spitere Aufwendungen zu sofort abzichbaren
WK oder aber zu nachtriglichen HK fiihren. Zur Behandlung der Rucklage bei
bilanzierenden Vermietern s. BFH v. 5.10.2011 — I R 94/10, BStBI. 11 2012, 244.
Werbungskosten, die spiter aus der Instandhaltungsriicklage bezahlt werden,
konnen nach der VO zu § 180 Abs. 2 AO gesondert und einheitlich festgestellt
werden (BFH v. 26.1.1988 — IX R 119/83, BStBI. 1T 1988, 577, unter 1.).

» Guthabenzinsen aus der Anlage der Riicklage gehéren bei den Wohnungseigen-
timern zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen (R 21.2 Abs. 2 EStR). Die Fin-
Verw. sieht fiir den Regelfall von einer einheitlichen und gesonderten Feststel-
lung dieser Einkiinfte ab (BMF v. 26.10.1992, BStBL I 1992, 693 — Tz. 7,
ebenso bereits HorLEMANN, DStZ 1990, 422; fiir eine Anrechnung einbehaltener
KapErtrSt muss der einzelne Eigentiimer dann allerdings eine Ablichtung der
StBescheinigung des Gemeinschaftskontos einreichen).

» Bebandlung im Verkaufifall: Da das Guthaben der Instandhaltungsriicklage bei
einer VerduBerung der Wohnung auf den Erwerber tibergeht, ist ein einheitli-
cher Kaufpreis in eine Zahlung fiir den Erwerb der Geldforderung einerseits
und fiir den Erwerb des Grund und Bodens bzw. des Gebiudes andererseits
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aufzuteilen (OFD Frankfurt v. 30.3.2000, DB 2000, 1102; dazu Hirxke, Inf.
2000, 745). Das auf die Riicklage entfallende Entgelt unterliegt auch nicht der
GrESt (BFH v. 9.10.1991 — II R 20/89, BStBI. 1T 1992, 152).

Kabelanschluss: Aufwendungen fiir die Herstellung eines Rundfunk-Kabel-
anschlusses gehoren bei der Errichtung eines Neubaus zu den HK, beim Einbau
in ein bestehendes Gebdude zu den Erhaltungsaufwendungen (OFD Miinster v.
17.9.1984, FR 1984, 587).

Kaufpreisminderung: Wird bei der Bemessung des Grundstickskaufpreises
mindernd berticksichtigt, dass ein Teil des Grundstiicks fiir eine begrenzte Zeit
unentgeltlich an einen Dritten tiberlassen ist, stellt der Minderungsbetrag beim
Erwerber keine Einnahme aus VuV dar (BFH v. 22.6.1993 — IX R 72/88, BFH/
NV 1994, 163). Es handelt sich lediglich um einen Rechenposten bei der Ermitt-
lung des Kaufpreises, nicht aber um ein Nutzungsentgelt von dritter Seite.
Kaution: Siehe ,,Mietkaution®.

Kosteniibernahme durch den Mieter: Nimmt der Mieter Zahlungen auf Ver-
pflichtungen des Vermieters vor, fithrt dies beim Vermieter zu Einnahmen (so
fir Zahlungen des Pichters auf ErschlieBungsbeitragsverpflichtungen des Ver-
pachters Hess. FG v. 28.1.1971 — 111 102/69, EFG 1971, 378, rkr.) und — bei Er-
fullung der Voraussetzungen im Ubrigen — gleichzeitig zum WK-Abzug (BFH v.
10.8.1988 — IX R 20/84, BFH/NV 1989, 160, unter 2.; Mever, BB 1983, 1848;
StunrMANN, Inf. 1983, 200). Zur Ubernahme von ErschlieBungskosten durch
den Erbbauberechtigten s. ,,Erbbaurecht®.

Lebensgefihrte: Siche Anm. 50.

Leerstehende Objekte: Siche Anm. 69 zur Einkiinfteerzielungsabsicht und
Anm. 95 zum WK-Abzug.

Liebhaberei: Sieche Anm. 69-78.

Luftfahrzeuge: Sieche Anm. 107.

Mehraufwendungen fiir Verpflegung: Siche , Reisekosten®.

Mietkaution: Die Uberlassung einer Kaution durch den Mieter fithrt noch
nicht zu Einnahmen des Vermieters. Nur soweit der Vermieter die Kaution am
Ende des Mietverhiltnisses einbehilt, handelt es sich um Einnahmen, denen ggf.
WK (zB fiir die Beseitigung von Schiden) gegentiberstehen kénnen (BFH v.
11.7.2000 — IX R 48/96, BStBI. II 2001, 784). Die Zinsen aus der Anlage der
Mietkaution stehen dem Mieter zu und miissen von diesem versteuert werden
(s. Anm. 250).

Mietriickstande: Siche ,,Entschidigung fiir entgehende Einnahmen®.
Mitnutzung der Wohnung durch Dritte: Siche Anm. 57.
Modernisierungsmodell: Siche Anm. 110.

Nebenkosten zihlen ebenfalls zu den Einnahmen (s. Anm. 84).

Negatives Kapitalkonto: Siche Anm. 170-183.

NieBbrauch: Das fiir die Bestellung eines Niebrauchs gezahlte Entgelt gehort
beim Besteller zu den Einkiinften aus VuV (s. Anm. 51). Zur Frage, ob die Ein-
kiinfte aus dem nieSbrauchsbelasteten Gegenstand dem Nie3braucher oder dem
NieBbrauchsbesteller zuzurechnen sind, s. Anm. 25.

Nutzungsentschiadigung bei Beschlagnahme: Siche ,,Beschlagnahme®.
Nutzungsvergiitung bei Riickgingigmachung eines Grundstiickskaufver-
trags: Hier sind entweder auf vertraglicher oder bereicherungsrechtl. Grundlage
(§ 818 Abs. 1 BGB) die vom zwischenzeitlichen Erwerber gezogenen Nutzun-
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gen zu ersetzen. Die Nutzungsvergiitung ist eine Einnahme aus VuV, auch wenn
sie im Wege der Saldierung mit dem ebenfalls zuriickzugewihrenden Grund-
stiickskaufpreis gezahlt wird. In diesem Fall flieB3t sie im Zeitpunkt der Verrech-
nung zu (insoweit aA wohl FG Rhld.-Pf. v. 26.11.1991 — 2 K 1205/88, EFG
1992, 335, tkr.).

Nutzungswertbesteuerung: Nach Abs. 2 Satz 1 al¥ gehorte zu den Einkiinften
aus VuV auch der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus oder der
Nutzungswert einer dem Stpfl. ganz oder teilweise unentgeltlich tiberlassenen
Wohnung einschlieflich der zugehérigen Riume und Girten. Die Kommentie-
rung ist im elektronischen HHR-Archiv abgelegt (www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm).

» Zeitlicher Anwendungsbereich: Nach § 52 Abs. 21 Satz 1 EStG 1987 war § 21
Abs. 2 Satz 1 letztmals fir den VZ 1986 anzuwenden. Der Stpfl. (auch der Ge-
samtrechtsnachfolger, nicht jedoch ein Finzelrechtsnachfolger) hatte allerdings
die Moglichkeit, bei einer Wohnung im eigenen Haus (dh. nicht bei einer unent-
geltlich tiberlassenen Wohnung) die Nutzungswertbesteuerung bis einschlieBllich
VZ 1998 fortzufithren, konnte die Inanspruchnahme dieser Ubergangsregelung
aber jederzeit und unwiderruflich beenden (§ 52 Abs. 21 Satz 2, 3 EStG 1987).
Seit 1999 ist die Nutzungswertbesteuerung bei den Einkiinften aus VuV endgiil-
tig ausgelaufen; lediglich bei den Einktnften aus LuF kann der Nutzungswert
denkmalgeschiitzter Wohnungen in Altfillen weiterhin zu den Einkiinften geho-
ren (s. Anm. 252 mwN).

» Voraussetzungen: Die Nutzungswertbesteuerung erfasste in erster Linie die
Wohnung im eigenen Haus (dh. die vom Eigentiimer selbstgenutzte Wohnung).
Handelte es sich allerdings um ein Einfamilienhaus, war nicht Abs. 2, sondern die pau-
schalierende — und wegen der Beschrinkung des WK-Abzugs wesentlich ungtinstigere
— Regelung des § 21a anzuwenden (ab 30.7.1981 Erweiterung auch auf vollstindig
selbstgenutzte andere Hiuser; die Kommentierung des § 21a ist im elektronischen
HHR-Archiv abgelegt — www.certragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Die Stpfl. strebten
daher danach, sich durch die Ausgestaltung ihrer Wohnung als Zweifamilienhaus (ab
30.7.1981 durch die zusitzliche Vermietung eines kleinen Teils des Hauses) den An-
wendungsbereich des Abs. 2 zu er6ffnen.
Die zweite Fallgruppe der Nutzungswertbesteuerung betraf Wohnungen, die dem
Stpfl. ganz oder teilweise unentgeltlich tibetlassen wurden. Die Rspr. schrinkte diesen
Tatbestand aber auf solche Wohnungen ein, die aufgrund einer gesicherten Rechtsposi-
tion genutzt wurden (BFH v. 29.11.1983 — VIII R 215/79, BStBL. II 1984, 366).
» Rechtsfolgen: Der Nutzungswert der Wohnung war als fiktive Einnahme aus
VuV zu erfassen. Grundsitzlich war als Nutzungswert die ortsiibliche Miete fiir
eine vergleichbare Wohnung anzusehen (zB Mietspiegel). In bestimmten Fall-
gruppen besonders aufwendig gestalteter Wohnungen war hingegen die Kosten-
miete anzusetzen (dazu zuletzt grundlegend BFH v. 22.10.1993 — IX R 35/92,
BStBL IT 1995, 98). Diese war grds. anhand der II. BerechnungsVO, hilfsweise
auf 6 % der AK/HK jihtlich zu schitzen (BFH v. 31.3.1998 — IX R 18/96,
BStBL 1T 1998, 386). Die Beschrinkung der stl. Erfassung von Nutzungsvortei-
len auf Wohnungen unter Vernachlissigung aller anderen WG war vom BVerfG
gebilligt worden (BVerfG v. 3.12.1958 — 1 BvR 488/57, BVerfGE 9, 3).
> Subventionseffekes: Der Ansatz des Nutzungswerts als stpfl. Einnahme hatte zur
Folge, dass auch alle Aufwendungen (einschlieflich Schuldzinsen und AfA) als
WK abziehbar waren. Die Nutzungswertbesteuerung diente damit im Ergebnis
nicht etwa der Einnahmeerzielung, sondern der Férderung der Wohneigentums-
bildung durch die Méglichkeit der Inanspruchnahme von Subventionsnormen
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(vor allem § 7b aF). Sie wurde durch § 10e, ab 1996 dann durch das EigZulG ab-
gelost (,,Konsumgutlosung™), was zwar keine Verringerung des Subventions-
volumens, wohl aber eine gewisse Vereinfachung (pauschaler Forderbetrag tiber
acht Jahre statt zeitlich unbegrenzter individueller Einktnfteermittlung) mit sich
gebracht hat.

Offentliche Abgaben: Siche § 9 Anm. 410—419.
Offentliche Zuschiisse: Siche Anm. 83.

Photovoltaik: Erzielt der Grundstiickseigentiimer Einnahmen aus Einspeise-
vergitungen nach dem EEG, weil er selbst auf dem ansonsten vermieteten
Grundstick eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus Sonnenenergie betreibt,
gehoren diese zu den Einktnften aus Gewerbebetrieb (vgl. BFH v. 24.10.2012 —
X R 36/10, BFH/NV 2013, 252; zu Unrecht aA KogrseLr, Inf. 1998, 165 [168];
zur USt s. BFH v. 19.7.2011 — XI R 21/10, BStBl. 11 2012, 434: unternehmeri-
sche Betitigung). Uberlisst er hingegen Grundstiicksteile einem Energieerzeu-
gungsunternehmen, damit dieses dort Solarmodule aufstellt und Strom erzeugt,
gehort die Vergiitung fiir die Nutzungsiiberlassung zu den Einnahmen aus VuV.

Planungskosten: Siche § 6 Anm. 647—650.

Prozesskosten sind als Folgekosten strechtl. ebenso wie der Prozessgegenstand
zu beurteilen (BFH v. 25.6.2009 — IX R 47/08, BFH/NV 2010, 3906). Prozess-
kosten in Zusammenhang mit den Einktnften aus VuV gehoren zu den AK/
HK, wenn sie durch die Anschaffung bzw. Herstellung des Vermietungsobjekts
veranlasst sind (zB BFH v. 30.1.1996 — IX R 83/90, BFH/NV 1996, 542: Streit
tber den an den Bauunternchmer zu zahlenden Werklohn), ggf. auch zu den
AK des Grund und Bodens (zB FG Rhld.-Pf. v. 20.12.1994 — 2 K 1293/93,
EFG 1995, 564, rkt.), ansonsten zu den sofort abziehbaren WK. Ausfihrlich
§ 9 Anm. 750 ,,Prozesskosten®.

Raumungskosten sind WK, sofern sie wihrend der laufenden Grundstiicks-
nutzung anfallen. Kosten fiir die Rdumung eines Grundstiicks, das bereits beim
Erwerb widerrechtlich durch Dritte besetzt war, gehoren hingegen zu den AK
des Grund und Bodens bzw. den HK des zu errichtenden Gebiudes, weil sie
der erstmaligen Herstellung der ,,Betriebsbereitschaft” dienen (BFH v. 18.5.2004
—IX R 57/01, BStBI. 11 2004, 872).

Raumungsvergleich: Siche ,,Abstandszahlungen®.

Reisekosten: Fahrtkosten zu dem vermieteten Objekt sind WK (anders, wenn
dort die Eltern wohnen und der Stpfl. jedes Wochenende zum Mietobjekt fahrt,
FG Minchen v. 23.7.1997 — 1 K 3995/93, EFG 1997, 1224, rkr.). Grundsitzlich
konnen die tatsichlichen Kosten abgezogen werden; die Entfernungspauschale
(§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4) ist zwar auch bei den Einkiinften aus VuV anwendbar
(§ 9 Abs. 3), ihr Anwendungsbereich ist jedoch nur eréffnet, wenn es sich um
regelmiflige Fahrten handelt (s. ausfithtl. § 9 Anm. 657 mwN; R 21.2 Abs. 4
Satz 4 EStR; BFH v. 23.7.1985 — IX R 47/81, BFH/NV 1986, 27). Auch Mcht-
aufwendungen fir Verpflegung (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5iVm. § 9 Abs. 5 Satz 1)
sind abziehbar (ebenso fiir die Zeit vor der gesetzlichen Regelung bereits FG
Rhld.-Pf. v. 31.8.1994 — 1 K 1864/94, EFG 1995, 305, tkt.). Reisckosten in Zu-
sammenhang mit der Anschaffung oder Herstellung eines Vermietungsobjekts
gehoren allerdings zu den AHK (BFH v. 10.5.1995 — IX R 73/91, BStBL. II
1995, 713: keine Anwendung der Entfernungspauschale bei Ermittlung der
HK), wihtrend vergebliche Reisekosten (zB zu letztlich nicht erworbenen Objek-
ten) wiederum sofort abziehbare WK darstellen (BFH v. 10.3.1981 — VIII R
195/77, BStBL. 11 1981, 470); zum Ganzen auch SerrricH, BB 1986, 2308.
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Restitution: Siehe ,,Vermdgensgesetz®.

Risikolebensversicherung: Beitrige sind auch dann keine WK, wenn die Ver-
sicherung der Darlehenssicherung dient (s. § 9 Anm. 750 ,,Risikolebensversiche-
rungsbeitrige*).
Riickzahlung von Wetrbungskosten: Siche Anm. 90 und die dort angegebe-
nen Nachweise.

Sachinbegriff: Siche Anm. 140.
Sachleistungen: Siche Anm. 81.
Schadensersatz: Sieche Anm. 85.

Schadstoffgutachten: Kosten eines Gutachtens, das der Feststellung der durch
einen Mieter verursachten Untergrund- und Bodenverunreinigungen dient, kon-
nen als WK abziehbar sein (BFH v. 7.7.2007 — IX R 2/05, BStBL. 11 2007, 941,
dort auch zugleich zur Uberlagerung der nutzungsbedingten Veranlassung durch
eine spitere VerduBerung des Grundstiicks).

Schiffe: Siche Anm. 104.

Schoénheitsreparaturen (zum Begriff BFH v. 25.8.2009 — IX R 20,/08, BStBI. 11
2010, 125, mwN), die der Vermieter vornimmt, fithren zu WK. Dem steht bei
einer solchen Vertragsgestaltung regelmillig eine erhthte Miete gegeniiber.
Nimmt der Mieter hingegen Schonheitsreparaturen an der gemieteten Wohnung
vor, fithrt dies beim Vermieter im Ergebnis nicht zu Einnahmen, weil der geld-
werte Vorteil durch gleich hohe WK neutralisiert wiirde; eine Ersatzzahlung des
Mieters wegen unterlassener Schonheitsreparaturen fithrt indes zu Einnahmen
(zum Ganzen BFH v. 18.12.1967 — VI R 119/66, BStBI. 111 1968, 309).

Schuldzinsen (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1): Siche zunichst die Etlduterungen § 9
Anm. 355-385. Im Bereich der Einkiinfte aus VuV hat die Rspr. ihre allgemei-
nen Grundsitze zum Schuldzinsenabzug wie folgt konkretisiert:

>  Gemischt genutzte Gebande: Dient ein Gebdude nicht nur dem Erzielen von Ein-
kiinften aus VuV, sondern auch der (nicht stbaren) Selbstnutzung, dann wird
das Bestreben des Stpfl. regelmifig dahin gehen, das gesamte Darlehen gezielt
dem vermieteten Gebdudeteil mit der Folge des vollen Schuldzinsenabzugs zu-
zuordnen und etwaige Figenmittel fiir die Herstellung oder den Erwerb des ei-
gengenutzten Teils zu verwenden. Eine solche Gestaltung ist stl. grds. nicht zu
beanstanden (ausfthrl. zur steueroptimalen Gestaltung NEuraNnG/NEUFANG, BB
2011, 1761). Voraussetzung ist allerdings, dass der Stpfl. in einem ersten Schritt
die auf die unterschiedlich genutzten Gebiudeteile entfallenden AHK gesondert
ermittelt und im zweiten Schritt mit den Kreditmitteln die auf den der Ein-
kunftserzielung dienenden Gebdudeteil entfallenden Kosten tatsidchlich bezahlt
(BFH v. 27.10.1998 — IX R 44/95, BStBI. II 1999, 676; v. 25.3.2003 — IX R
22/01, BStBL. 11 2004, 348).

> Erster Schritt: Fur die gesonderte Kostenermittlung sind in Herstellungsfillen
die ausschlieBlich einem bestimmten Gebiudeteil (zB fremdgenutzte Woh-
nung/Doppelhaushilfte) betreffenden Aufwendungen (2B fiir Verlegen von
Fliesen und Bodenbeldgen, Tapezieren oder Sanitirinstallation in der einzel-
nen Wohnung) gesondert auszuweisen. Dies kann sowohl durch entsprechen-
de Abrechnung des Unternehmers als auch durch eine gleichartige Aufstel-
lung des Stpfl. geschehen. Die das Gesamtgebiude betreffenden Kosten (2B
fir den Aushub der Baugrube, den Rohbau, das Dach uA) sind den eigen-
stindige WG bildenden Gebiudeteilen jeweils anteilig zuzuordnen. Maf3stab
hierfiir ist das Verhiltnis der selbstgenutzten Wohn-/Nutzflichen des Ge-
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biudes zu denen, die der Einkiinfteerzielung dienen. Eine nur anteilige Zu-
ordnung der Kosten nach dem Flichenverhiltnis gilt auch in dem Fall, in
dem der Stpfl. die Kosten der Errichtung des gesamten Gebéudes einheitlich
abgerechnet hat, ohne das auf den vermieteten Gebéudeteil entfallende Ent-
gelt gesondert auszuweisen (BFH v. 27.10.1998 — IX R 44,/95, BStBI. 11 1999,
676; v. 9.7.2002 — IX R 65/00, BStBL IT 2003, 389; v. 25.3.2003 — IX R
22/01, BStBL. 11 2004, 348; v. 1.4.2009 — IX R 35/08, BStBL. II 2009, 663). In
Anschaffungsfillen muss der Stpfl. den einheitlichen Kaufpreis aufteilen. Fi-
ner im notariellen Kaufvertrag vorgenommenen Aufteilung kann stl. grds. ge-
folgt werden (BMF v. 16.4.2004, BStBI. I 2004, 464; BFH v. 1.4.2009 — IX R
35/08, BStBL II 2009, 663, zur ausnahmsweisen Korrektur der Aufteilung;
zu Gestaltungsmoglichkeiten und deren Grenzen bei der Kaufpreisaufteilung
s. ScHALLMOSER, DStR 2009, 1685; HEuerMmaNN, DB 2009, 1558). Ist die Zu-
ordnung der Kosten unterblieben, zB weil das gesamte Gebidude der Nut-
zungswertbesteuerung unterfiel, was eine Aufteilung urspringlich entbehrlich
machte, so kann diese mit stl. Wirkung nicht mehr nachgeholt werden (BFH
v. 5.3.2007 — IX B 2/07, BEFH/NV 2007, 1298).

> Zweiter Schritt: Die gesondert dem zur Vermietung vorgesehenen Gebiudeteil
zugeordneten Kosten miissen tatsichlich mit der Darlehensvaluta bezahlt
werden. In Anschaffungsfillen gentigt es, wenn der Stpfl. die dem vermiete-
ten Teil zugeordneten Kosten dadurch begleicht, dass er mittels eines eigen-
stindigen Darlehens eine Uberweisung auf ein Notaranderkonto veranlasst
und der Notar den gesamten Kaufpreis vom Notaranderkonto auskehrt
(BFH v. 9.7.2002 — IX R 65/00, BStBI. II 2003, 389; BMF v. 16.4.2004,
BStBL T 2004, 464). In Herstellungsfillen ist der wirtschaftliche Zusammen-
hang zwischen Schuldzinsen und HK gegeben, wenn der Stpfl. die Darle-
hensvaluta einem gesonderten Konto gutschreiben lisst, von dem ausschlieB3-
lich die auf den vermieteten Gebidudeteil entfallenden Bauleistungen bezahlt
werden (BMF v. 16.4.2004, BStBL I 2004, 464). Dagegen ist es schidlich,
wenn die Kosten fiir die Errichtung des gesamten Gebdudes einheitlich abge-
rechnet und bezahlt werden, etwa Uber ein einheitliches Giro- oder Baukonto,
dem Gelder aus gesondert zugeordneten Krediten, aber auch Eigenmittel gut-
geschrieben wurden (zB BFH v. 7.7.2005 — IX R 20/04, BFH/NV 2006, 264;
v. 26.2.2008 — IX B 5/08, BFH/NV 2008, 1142). Ferner ist es schidlich,
wenn alle Baukosten einheitlich tiber ein Zwischenfinanzierungskonto begli-
chen werden und das gesondert — fir den vermieteten Teil — aufgenommene
Darlehen nur dazu verwendet wird, den Zwischenkredit zuriickzufiihren
(BFH v. 16.4.2002 — IX R 65/98, BFH/NV 2002, 1154). Schidlich bedeutet
im vorliegenden Zusammenhang, dass das Darlehen nicht mehr eindeutig
dem vermieteten Gebdudeteil zugeordnet werden kann und die Schuldzinsen
folglich nicht mehr vollstindig, sondern nur noch anteilig als WK abgezogen
werden konnen. Fir die Aufteilung ist, wenn die im ersten Schritt erforderli-
che Zuordnung der AKH gescheitert ist, grds. das Flichenverhiltnis heran-
zuzichen. Eine fehlerhafte Zuordnung im zweiten Schritt erlaubt noch die
Aufteilung nach der im ersten Schritt erfolgreich durchgefiihrten Gestaltung
(s. ScHaLLmOsER, DStR 2009, 1685; Heuermann, DB 2009, 1558). Damit
kann zB in Anschaffungsfillen das Verhiltnis der auf die verschiedenen Ge-
biudeteile entfallenden Kaufpreisteile den MafBstab fiir die Aufteilung der
WK bilden (BFH v. 1.4.2009 — IX R 35/08, BStBL. 11 2009, 663).
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Die vorgenannten Grundsitze zum Schuldzinsenabzug gelten auch dann, wenn
das Darlehen der Finanzierung von Erhaltungsaufwendungen an einem ge-
mischt genutzten Gebdude dient (Schiesst, SteuStud. 2008, 422, mwN).

» Nachtrigliche Schuldzinsen: Wihrend Schuldzinsen auf ein Darlehen zur Finan-
zierung laufender WK auch nach VerduBerung des Vermietungsobjekts abzieh-
bar sind (BFH v. 16.9.1999 — IX R 42/97, BStBl. 1I 2001, 528; BMF v. 3.5.2000,
BStBL I 2006, 363), stellten Schuldzinsen eines Kredits zur Finanzierung von
AHK eines Gebiudes nach dessen VeriuBerung oder nach dem Ubergang zur
Selbstnutzung nach bisheriger stRspr. keine nachtriglichen WK bei den Ein-
kiinften aus VuV dar (s. Anm. 97 und § 9 Anm. 372, dort auch zu riickstindigen
Schuldzinsen, die auf die Zeit der stl. relevanten Vermogensnutzung entfallen).
Ein WK-Abzug kam nur dann in Betracht, wenn unter Fortfithrung des Kredits
der VerduBerungserlos zur Durchfithrung einer stl. relevanten Ersatzinvestition,
zB dem Erwerb eines anderen Mietobjekts eingesetzt wurde (sog. Surrogations-
betrachtung, BFH v. 8.4.2003 — IX R 36,/00, BStBL. IT 2003, 706, mwN; zur Be-
rtcksichtigung der Schuldzinsen als WK im Rahmen des § 23 s. § 23 Anm. 289
,»ochuldzinsen®). Seine restriktive Rspr. zum nachtriglichen Schuldzinsenabzug
hat der BFH nunmehr im Anschluss an die zu § 17 bereits gednderte Rspr. (BFH
v. 16.3.2010 — VIII R 20/08, BStBL. IT 2010, 787) aufgegeben. Schuldzinsen
konnen auch nach einer gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 stbaren VeriuBerung der
Immobilie weiter als (nachtrigliche) WK abgezogen werden, wenn und soweit
die Verbindlichkeiten durch den VerduBerungserlds nicht getilgt werden kénnen
(BFH v. 20.6.2012 — IX R 67/10, BFH/NV 2012, 1697). Wie nach bisheriger
Rspr. (BFH v. 25.2.2009 — IX R 52/07, BFH/NV 2009, 1255) kommt der
Schuldzinsenabzug mangels Veranlassungszusammenhangs dann aber nicht in
Betracht, wenn die Zinsen auf Verbindlichkeiten entfallen, die durch den Ver-
duBerungspreis des Immobilienobjekts hitten getilgt werden koénnen, tatsichlich
aber zugunsten der privaten Verwendung des VerduBerungserldses nicht getilgt
wurden (sog. Grundsatz des Vorrangs der Schuldentilgung). In diesem Fall be-
ruht die Entscheidung des Stpfl., im VerduBerungszeitpunkt noch valutierende
Datlehensschulden nicht oder nicht im Rahmen der bestehenden Méglichkeiten
zuriickzufithren, auf einer erwerbsfremden Motivation, die den urspriinglichen
Veranlassungszusammenhang tUberlagert (BFH v. 20.6.2012 — IX R 67/10,
BFH/NV 2012, 1697). Der Rechtsprechungsinderung, die von Teilen des
Schrifttums gefordert wurde (2B LoscHELDER in Scamipt XXX. §9 Rn. 40;
ScuaLLmOsER, FS Spindler, 2011, 739; JacHMANN/ScHALLMOSER, DStR 2011,
1245), ist uE aus den unter § 9 Anm. 372 genannten Grinden beizupflichten.
Entsprechend der hier schon bislang vertretenen Auffassung (s. § 9 Anm. 372)
ist uE ein nachtriglicher Schuldzinsenabzug auch in anderen Fillen, in denen
das Kreditengagement aus zwingenden Grinden fortgefiihrt werden muss, an-
zuerkennen. So sind uE unabhingig von der Steuerbarkeit des VerduBerungs-
erloses in allen Fillen, in denen der Erlos zur vollstindigen Schuldentilgung
nicht ausreicht oder das Mietobjekt durch Brand oA ersatzlos untergeht, die
Schuldzinsen weiterhin abziehbar (glA bei VeriduBlerung aulerhalb der Zehn-
Jahres-Frist JacamManN/ScHaLLMOSER, DStR 2011, 1245; LOSCHELDER in SCHMIDT
XXX. § 9 Rn. 40; Scamrrz-HerscHEIDT, FR 2013, 42; aA Haase, BB 2010, 2871;
DornuEmM, DStZ 2012, 553; Jocuum, DStZ 2012, 728, wonach die nachtrigli-
chen Schuldzinsen nur im Rahmen des § 23 bertcksichtigt werden kénnen. Da-
mit sind sie nur abzugsfihig, wenn das Objekt innerhalb der zehnjihrigen Halte-
frist verduBert wird. Kiritisch zum Begrindungsansatz des BFH auch
Mever/Barr, DStR 2012, 2260. Die FinVerw. lehnt bislang den nachtriglichen
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Schuldzinsenabzug nach wie vor ab (OFD Frankfurt v. 24.1.2012/8.10.2012, S
2211 A-17-St 214, juzis).

> Unnvidmung von Darleben: Die sog. Surrogationsrechtsprechung ermdéglicht die
Erhaltung des Schuldzinsenabzugs bei Beendigung des bisherigen und gleichzei-
tiger Begriindung eines neuen Erwetbszusammenhangs (s. §9 Anm. 380;
StuarMmaNN, DStR 2005, 726). Deshalb konnen bei Fortfithrung des Darlehens
die Schuldzinsen auch abgezogen werden, wenn nach Verkauf eines Objekts ei-
ne andere Immobilie zum Zweck der Vermietung erworben wird (BFH v. 8.4.
2003 — IX R 36,/00, BStBI. II 2003, 7006). Bei einer TeilverduBerung des Immobi-
lienbesitzes und Verwendung des Erloses zu privaten Zwecken tritt dieser als
Surrogat an die Stelle des bisherigen Erwerbsvermogens. Deshalb kénnen, wenn
der Erlés nicht in eine neue Einkunftsquelle investiert wird, aus dem unver-
andert fortgefithrten Darlehen Schuldzinsen fortan nur noch in dem Umfang, in
dem diese wirtschaftlich gesechen auf den verbliebenen Anteil an den Immobilien
entfallen, als WK abgezogen werden (BFH v. 25.2.2009 — IX R 52/07, BFH/
NV 2009, 1255).

> Persontiche Abzugsberechtignng: Der Stpfl. muss die Zinsaufwendungen selbst ge-
tragen haben. Die allgemeinen Rechtsgrundsitze zur Bertlicksichtigung von
Drittaufwand sind anzuwenden (ausfthtl. BFH v. 23.8.1999 — GtS 2/97,
BStBL II 1999, 782). Bedeutung hat dies vor allem fiir die Abzugsberechtigung
bei Ehegatten. So sind Schuldzinsen nicht abziehbar, wenn ein Ehegatte allein
ein Darlehen zur Finanzierung eines vermieteten Gebdudes aufnimmt, das dem
anderen Ehegatten gehort (BFH v. 2.12.1999 — IX R 45/95, BStBI. 11 2000, 310,
jedoch ausnahmsweise Abzug, wenn der Eigentiimerehegatten die Zinsen aus ei-
genen Mitteln bezahlt hat). Bei gesamtschuldnerischer Datlehensaufnahme der
Eheleute sind bei der Einkiinfteermittlung des Alleineigentiimer-Ehegatten die
Schuldzinsen in voller Héhe zu berticksichtigen (BFH v. 2.12.1999 — IX R
45/95, BStBI. 1T 2000, 310; s. auch BFH v. 19.8.2008 — IX R 78/07, BStBI. 11
2009, 299). In konsequenter Fortentwicklung seiner Rechtsgrundsitze zur ge-
samtschuldnerischen Darlehensaufnahme hat der BFH den Schuldzinsenabzug
auch dann zugelassen, wenn der Eigentiimer-Ehegatte einer Immobilie im Wege
des Schuldbeitritts die gesamtschuldnerische personliche Mithaftung fir ein
Datlehen des Nichteigentiimer-Ehegatten, das der Finanzierung der Immobilie
dient, zeitlich spiter tibernimmt. Ab dem Zeitpunkt des Schuldbeitritts sind die
Schuldzinsen als fur Rechnung des Eigentiimer-Ehegatten aufgewendet anzuse-
hen. Die spitere Eingehung der Schuld muss allerdings mit der Einkunftserzie-
lung in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen (BFH v. 3.12.2002 — IX R
14,00, BFH/NYV 2003, 468). Zu weiteren Fallgestaltungen s. § 9 Anm. 382.

Selbstnutzung fillt seit 1987 (mit Ubergangsregelung bis 1998) nicht mehr un-
ter § 21; s. ,,Nutzungswertbesteuerung®.

Solarstrom: Siehe ,, Photovoltaik®.

Stellplatzablosezahlungen gehoren zu den HK, wenn sie in Zusammenhang
mit der Errichtung einer baulichen Anlage oder mit sonstigen zu HK fithrenden
Mafinahmen erhoben werden; sie sind hingegen sofort als WK (6ffentliche Ab-
gaben iSd. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2) abziehbar, wenn sie durch eine bloBe Nut-
zungsinderung ausgeldst werden (BFH v. 6.5.2003 — IX R 51/00, BStBI. II
2003, 710).

Steuerberatungskosten fiir die Ermittlung der Einkiinfte aus VuV sind WK
(BFH v. 30.4.1965 — VI 207/62 S, BStBL. 11T 1965, 410; darauf Bezug nehmend
BFH v. 6.4.1995 — VIII R 10/94, BFH/NV 1996, 22, unter 1.).
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Subsidiaritit: Siehe Anm. 250-257.
Substanzausbeutevertrige: Siche Anm. 64.

Teilentgeltliche Uberlassung: Siche Anm. 200-210; zur Einkunftserzielungs-
absicht in diesen Fillen s. Anm. 77.

Teilungsversteigerung: Prozess- und Anwaltskosten, die im Zusammenhang
mit der Teilungsversteigerung eines bislang vermieteten Grundstiicks entstehen,
fithren nicht zu WK. Auch ein Abzug als aB scheidet regelmiBig aus (BFH v.
19.3.2013 — IX R 41/12, BFH/NV 2013, 1168).

Treuhandverhiltnis: Siehe Anm. 27; zu Immobilienfonds s. Anm. 131.

Uberbaurente: Hat der Eigentiimer eines Grundstiicks bei der Errichtung eines
Gebidudes ohne grobe Fahrlissigkeit tiber die Grenze gebaut, muss der Nachbar
den Uberbau dulden, ist aber durch eine Geldrente zu entschidigen (§ 912
BGB). Die Uberbaurente fithrt beim Empfinger zu Einnahmen aus VuV, da es
sich um eine Nutzungsiiberlassung — wenn auch aufgrund eines gesetzlichen
Schuldverhiltnisses — handelt. Solange der Rentenberechtigte nicht den Ankauf
des tberbauten Grundstiicksteils verlangt (§ 915 BGB), kann man auch nicht
von einem VerduBerungsentgelt (s. Anm. 60, 63) sprechen.

Uberkreuzvermietung: Siche Anm. 67.

Ubernahme von Verpflichtungen des Vermieters durch den Mieter: Siche
,JKosteniibernahme durch Mieter.

Umlagen: Siche ,,Nebenkosten®.
Umsatzsteuer (s. auch Anm. 17 sowie § 9b Anm. 44):

> Bei umsatzstenerpflichtiger Vermietung gehort der Gesamtbetrag der vom Vermie-
ter vereinnahmten Zahlungen (einschlieBlich USt) im Zeitpunkt ihres Zuflusses
zu den Einnahmen aus VuV; der an das FA abgefthrte USt-Betrag stellt im Zeit-
punkt seines Abflusses WK dar. Umgekehrt kann der fiir bezogene Leistungen
gezahlte Betrag in voller Hohe als WK abgezogen werden, auch soweit darin
Vorsteuerbetrige enthalten sind; dafiir gehort eine vom FA ausgezahlte Vorsteu-
er-Erstattung zu den Einnahmen aus VuV (zum Ganzen BFH v. 29.6.1982 —
VII R 6/79, BStBL. 11 1982, 755; v. 29.6.1982 — VIII R 181/78, BStBL. 11 1982,
753).
> Abziehbare Vorstenerbetrage, die in AK oder HK enthalten sind, gehéren nicht
ihrerseits zu den AK/HK, sondern stellen im Zeitpunkt das Abflusses WK dar
(§9b Abs. 1, s. § 9b Anm. 24-44; zur Behandlung von Vorsteuerberichtigungs-
betridgen iSd. § 15a UStG vgl. § 9b Abs. 2 und § 9b Anm. 47-54). Progressions-
springe durch zeitliche Verschiebungen von Vorsteuerzahlung und -erstattung
rechtfertigen jedenfalls bei freiwilliger Option zur USt grds. keine Billigkeits-
maBnahmen (FG Ba.-Wirtt. v. 22.6.1990 — IX K 20/89, EFG 1991, 5, rkr.).
Geht das FA allerdings zunichst irrig von einer ustpfl. Vermietung aus und erstattet die
in den HK enthaltenen Vorsteuerbetrige, korrigiert dies aber zeitnah, sind Vorsteuerer-
stattung und anschlieBende Riickzahlung nicht als Einnahme und WK, sondern als stl.
unbeachtlicher Teil der Begleichung der HK zu beurteilen (BFH v. 4.6.1991 — IX R
12/89, BStBL 11 1991, 759; v. 23.9.1992 — IX B 134/91, BFH/NV 1993, 171, unter
2.b; dazu OFD Koln v. 22.10.1992, FR 1993, 67; OFD Minster v. 22.6.1993, DStR
1993, 1146; uE zweifelhaft, weil dieser Gesichtspunkt allenfalls in ein Billigkeitsverfah-
ren, nicht aber ins Steuerfestsetzungsverfahren gehort).

Unterhaltsvereinbarung: Siche Anm. 51.
Urheberrechte: Siche Anm. 154.
VeriauBBerungskosten: Siche Anm. 97.
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Vergebliche Aufwendungen: Siche Anm. 94.
Vermittlungsprovision: Siche Anm. 123.

Vermogensgesetz: Zur Zurechnung und zur Behandlung des Anspruchs auf
Herausgabe von Mietzahlungen s. Anm. 28.

Versicherungsbeitriage fithren nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 zu WK, soweit sich
die Ausgaben auf Gebdude oder auf Gegenstinde bezichen, die dem Stpfl. zur
Einnahmeerzielung diesen. Bei den Einktnften aus VuV sind damit zB als WK
abziehbar Beitrige zu Feuer-, Wasser-, Sturm-, C)lhaftpﬂicht—, Glasbruch-, Ei-
gentimerhaftpflicht-, Mietausfallwagnis- und Rechtsschutzversicherungen (s.
§9 Anm. 420); s. auch ,,Bauwesenversicherung®, , Risikolebensversicherung®
sowie ausfiihrl. § 9 Anm. 420—421, § 9 Anm. 750 ,,Versicherungsbeitrige®.

Verteilung groleren Erhaltungsaufwands: § 82b EStDV ermoglicht — als
Ausnahme vom Abflussprinzip des § 11 Abs. 2 — die Verteilung groBerer Erhal-
tungsaufwendungen bei vermieteten Wohngebduden.

> Zeitlicher Anwendungsbereich: § 82b EStDV, der auf die Rspr. des RFH zuriick-
geht und 1961 kodifiziert wurde (vgl. die Nachweise zur Entstehungsgeschichte
in BFH v. 27.10.1992 — IX R 152/89, BStBL. II 1993, 589), ist zunichst zum 1.1.
1999 aufgehoben worden und galt nur fiir zuvor entstandenen Erhaltungsauf-
wand. Zum 1.1.2004 ist die Vorschrift wieder eingefithrt worden.

> 820 EStDV enthilt zwei 1V oranssetzungen:

> Grifere Aufwendungen fiir die Erbaltung von Gebdnden: Wann Erhaltungsaufwen-
dungen als ,,groBer anzusehen sind, ldsst sich dem Normtext nicht entneh-
men. Die Rspr. ist ausgesprochen grof3ztigig und hat dieses Merkmal schon
beim Einbau von zwei Fenstern fiir insgesamt 1440 DM bejaht (BFH v.
27.10.1992 — IX R 66/91, BStBI. 11 1993, 591).

> Gebdnde, die nicht u einem Betriebsvermagen gehoren und iiberwiegend Wohnzwecken die-
nen: Mit dem Merkmal ,,iberwiegend® ist eine Wohnnutzung auf mehr als der
Hilfte der gesamten Nutzfliche gemeint (§ 82b Abs. 1 Satz 2 EStDV). Nur
eine dauerhafte Wohnnutzung fillt unter die Vorschrift, nicht aber die kurz-
fristige Vermietung an wechselnde Feriengiste (BFH v. 4.9.2000 — IX R
75/99, BFH/NV 2001, 429, unter Hinweis auf Entstehungsgeschichte und
Zweck der Vorschrift). Zur Beurteilung, ob das Gebidude einem beglnstigten
Zweck dient, ist nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Vorschrift auf den
Zeitpunkt der Leistung des Erhaltungsaufwands abzustellen. Daraus folgt,
dass spitere, also im Laufe der Verteilungsjahre stattfindende, Nutzungsinde-
rungen unschadlich sind.

» Rechtsfolgen: Die Aufwendungen miissen nicht zwingend im Zeitpunkt ihres
Abflusses als WK abgesetzt werden, sondern kénnen (Wahlrecht dem Grunde
nach) gleichmiBig auf zwei bis fiunf Jahre (Wahlrecht der Hohe nach) verteilt
werden. In bestimmten Konstellationen (im Jahr des Abflusses nur geringe wei-
tere Einkiinfte) kann dies auch unter Einbezichung des — durch das Hinaus-
schieben der Steuerminderung eintretenden — Zinsverlusts zu einer giinstigeren
stl. Gesamtwirkung fihren.
Die Vorschrift kann auch dazu ,,genutzt werden, Erhaltungsaufwendungen, die im
Jahr des Abflusses verschentlich nicht geltend gemacht wurden, im Wege der Vertei-
lung wenigstens fiir die Folgejahre anteilig stl. zu ,,retten®, selbst wenn fiir das Abfluss-
jahr Bestandskraft (BFH v. 27.10.1992 — IX R 152/89, BStBI. 11 1993, 589) oder sogar
Festsetzungsverjihrung (BFH v. 24.11.1992 — IX R 99/89, BStBL. 11 1993, 593) einge-
treten ist. Ebenso kénnen Aufwendungen, die im Erstjahr zu Unrecht, aber bestands-
kriftig den HK zugerechnet wurden, in den Folgejahren nach § 82b EStDV anteilig als
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Erhaltungsaufwendungen abgesetzt werden (vgl. BFH v. 19.12.2007 — IX R 50/07,
BFH/NV 2008, 1111: Bestandskraft 16st keine Bindung hinsichtlich der strechtl. Beur-
teilung des Aufwands als HK fiir die Folgejahre aus). Umgekehrt kann aber auch das
FA Aufwendungen, die im Erstjahr zu Unrecht als Erhaltungsaufwendungen angese-
hen worden und anteilig nach § 82b EStDV abgezogen worden sind, fiir die Folgejahre
als HK behandeln (BFH v. 15.10.1996 — IX R 49,/94, BFH/NV 1997, 390). Sind die
Einkiinfte im Erstjahr geschitzt worden, kann § 82b EStDV fiir Aufwendungen dieses
Jahres spiter nicht mehr in Anspruch genommen werden (BFH v. 23.6.1997 — IX B
43/97, BFH/NV 1997, 843).
Anders liegt der Fall, in dem der Stpfl. sein Wahlrecht gem. § 82b Abs. 1 EStDV aus-
driicklich oder konkludent ausgetibt hat und der Bescheid bestandskriftig wurde. Dann
ist der Stpfl. an die einmal getroffene Wahl auch in Folgejahren gebunden (BFH v.
7.12.2006 — IX B 50,06, BFH/NV 2007, 1135, mwN).

> Wird das Gebinde wiibrend des Verteilungszeitranms veranflert (BFH v. 7.8. 1990 —
VIII R 223/85, BEFH/NV 1991, 294: Ubergang des wirtschaftlichen Eigen-
tums), in ein BV eingebracht oder nicht mehr zur Einkunftserzielung genutzt
(zB Ubergang zur Selbstnutzung), ist der noch nicht beriicksichtigte Teil des
Erhaltungsaufwands im Jahr des Eintritts des genannten Ereignisses in einer
Summe als WK abzusetzen (§ 82b Abs. 2 EStDV).

> Bei unentgeltlicher Ubertragung des Wobngebindes gestattet die FinVerw. dem
Rechtsnachfolger, den Erhaltungsaufwand noch in dem vom Rechtsvorgin-
ger gewihlten restlichen Verteilungszeitraum geltend zu machen. Der Teil
des Erhaltungsaufwands, der auf den VZ des Eigentumswechsels entfillt, ist
entsprechend der Besitzdauer zwischen Rechtsvorginger und -nachfolger
aufzuteilen (R 21.1 Abs. 6 Satz 2, 3 EStR).

§ 82b Abs. 3 EStDV enthilt eine erginzende Regelung fiir Gebiude, die im Fi-

gentum mehrerer Personen stehen. Danach ist der gro3ere Erhaltungsaufwand

von allen Eigentiimern auf den gleichen Zeitraum zu verteilen.

Veruntreuung zugeflossener Mieteinnahmen: Keine WK bei Veruntreuung

durch einen Miteigentiimer des vermieteten Grundstiicks (BFH v. 20.12.1994 —

IX R 122/92, BStBL. II 1995, 534); anders wohl bei Veruntreuung durch einen

Hausverwalter.

Verzicht auf Einnahmen: Die Rechtsfolgen der verbilligten Uberlassung einer
Wohnung sind in Abs. 2 geregelt (s. Anm. 200-211).

Verzugszinsen: Zur Einordnung zugeflossener Verzugszinsen unter § 20 bzw.
§ 21 s. Anm. 256.

Vorab entstandene Werbungskosten: Siche Anm. 94.

Vorauszahlungen von Werbungskosten sind grds. im Zeitpunkt des Abflus-
ses zu berticksichtigen (§ 11 Abs. 2). Ausgaben, die fiir eine Nutzungstbetlas-
sung von mehr als funf Jahren im Voraus geleistet werden, sind jedoch ins-
gesamt auf den Zeitraum gleichmiBig zu verteilen, fiir den die Vorauszahlung
geleistet wird (§ 11 Abs. 2 Satz 3, anwendbar ab VZ 2004). Zu Ausnahmen bei
Vorauszahlungen, die ohne wirtschaftlich verntinftigen Grund geleistet werden,
s. § 9 Anm. 222; zur Vorauszahlung von Erbbauzinsen s. ,,Erbbaurecht®.
Vorfilligkeitsentschidigung: Siche Anm. 97.

Vormietrecht: Zahlungen, die der Grundstiickseigentimer fir die Einrdumung
eines Vormietrechts von einem Dritten erhilt, sind mangels Nutzungstbetlas-
sung nicht nach § 21 stpfl., wohl aber nach § 22 Nr. 3 (s. § 22 Anm. 394). Davon
zu unterscheiden sind Abstandszahlungen, die nach einem Vorvertrag fur den

Fall des Nichtabschlusses des in Aussicht genommenen Mietvertrags an den
Vermieter zu leisten sind; diese fallen unter § 21 (BFH v. 21.8.1990 — VIII R
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17/86, BStBL. 11 1991, 76, mit krit. Anm. Stocker, DStZ 1991, 147; s. auch ,,Ab-
standszahlungen®).

Vorsteuer: Siche ,,Umsatzsteuer®.
Vorweggenommene Erbfolge: Siche § 7 Anm. 144.
Wechselseitige Vermietung: Siche Anm. 67.

Windenergieanlagen: Uberlisst der Grundstiickseigentiimer die — nicht zu ei-
nem land- und forstwirtschaftlichen BV gehérende — Fliche einem anderen zur
Errichtung der Anlage, erzielt er Einkiinfte aus VuV; liegt das Grundstiick ledig-
lich in einem Schutzstreifen, ohne aber unmittelbar durch den Anlagenbetreiber
genutzt zu werden, handelt es sich um Einktinfte iSd. § 22 Nr. 3 (zu dieser Dif-
ferenzierung s. ,,Hochspannungsleitungen®). Betreibt der Grundstiickseigenti-
mer die Anlage selbst, erzielt er Einkiinfte aus LuF bzw. Gewerbebetrieb (BFH
v. 14.4.2011 — IV R 15/09, BStBL. II 2011, 7006, unter 11.3.b; OFD Erfurt v.
30.12.1992, DStR 1993, 323; s. auch ,,Photovoltaik®).

Zinsen: Siche § 9 Anm. 355-404 und ,,Schuldzinsen®.
Zuschiuisse: Siche Anm. 83.
Zwangsraumung: Siche ,,Riumungskosten®.

Zweckentfremdung: Fine Abstandszahlung, die geleistet werden muss, um ei-
ne Genehmigung fir die Zweckentfremdung von Wohnraum zu erlangen, stellt
sofort abziehbare WK dar (BFH v. 24.10.1979 — VIII R 92/77, BStBL. 11 1980,
187). Gleiches gilt fiir Aufwendungen (einschlieBllich etwaiger VeriauBlerungsver-
luste), die einem Vermieter von Burordumen entstehen, um die Zahlung einer
Abgabe wegen Zweckentfremdung von Wohnraum durch Schaffung von Er-
satzwohnraum zu vermeiden (BFH v. 20.1.2004 — IV B 203,/03, BStBI. 1T 2004,
355 - AdV).

Zweitwohnungsteuer: Zum WK-Abzug und zur Indizwirkung fir die Selbst-
nutzung bei Ferienwohnungen s. Anm. 72.
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