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f ) Ve rm i e t ung und Ve r p a ch t ung ( § 2 Ab s . 1 S a t z 1 N r. 6 )

§ 21

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209), genndert
durch HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBl. I 2003, 3076; BStBl. I 2004, 120)

(1) 1Einkcnfte aus Vermietung und Verpachtung sind
1. Einkcnfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Ver-

mggen, insbesondere von Grundstccken, Gebduden, Gebdudeteilen,
Schiffen, die in ein Schiffsregister eingetragen sind, und Rechten, die
den Vorschriften des bcrgerlichen Rechts cber Grundstccke unterlie-
gen (z.B. Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht);

2. Einkcnfte aus Vermietung und Verpachtung von Sachinbegriffen, ins-
besondere von beweglichem Betriebsvermggen;

3. Einkcnfte aus zeitlich begrenzter eberlassung von Rechten, insbeson-
dere von schriftstellerischen, kcnstlerischen und gewerblichen Urhe-
berrechten, von gewerblichen Erfahrungen und von Gerechtigkeiten
und Gefdllen;

4. Einkcnfte aus der Verdußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen,
auch dann, wenn die Einkcnfte im Verdußerungspreis von Grundstck-
ken enthalten sind und die Miet- oder Pachtzinsen sich auf einen Zeit-
raum beziehen, in dem der Verdußerer noch Besitzer war.

2§ 15a ist sinngemdß anzuwenden.
(2) Betrdgt das Entgelt fcr die eberlassung einer Wohnung zu Wohn-
zwecken weniger als 56 vom Hundert der ortscblichen Marktmiete, so ist
die Nutzungscberlassung in einen entgeltlichen und einen unentgelt-
lichen Teil aufzuteilen.
(3) Einkcnfte der in den Absdtzen 1 und 2 bezeichneten Art sind Ein-
kcnften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen, soweit sie zu diesen
gehgren.
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Allgemeine Erlduterungen zu § 21

A. eberblick zu § 21

Einkmnfte aus VuV werden durch § 2 Abs. 1 Nr. 6 der ESt. unterworfen. § 21
bestimmt nnher, welche wirtschaftlichen Vorgnnge unter diese Einkunftsart fal-
len.
In Abs. 1 Satz 1 werden die vier unterschiedlichen Fallgruppen der Einkmnfte
aus VuV aufgeznhlt (s. Anm. 50–160); Abs. 1 Satz 2 ordnet die sinngemnße An-
wendung des § 15a an (s. Anm. 170–183).
Abs. 2 regelt die Behandlung teilentgeltlicher Mietverhnltnisse (s. Anm. 200–
210). Frmher enthielt Abs. 2 die Nutzungswertbesteuerung fmr die Wohnung im
eigenen Haus und fmr eine ganz oder teilweise unentgeltlich mberlassene Woh-
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nung (§ 21 Abs. 2 Satz 1 a.F. und § 21a). Die Kommentierungen dazu befinden
sich im elektronischen HHR-Archiv (www.hhr.otto-schmidt.de).
Abs. 3 ordnet die Subsidiaritnt des § 21 gegenmber anderen Einkunftsarten an
(s. Anm. 250–257).

B. Rechtsentwicklung des § 21

I. Entwicklung bis zum EStG 1934

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBl. I 1920, 359): § 5 znhlte ua. die „Einkmnfte aus
Grundbesitz“ zum stbaren Einkommen. Dazu gehqrten nach § 6 – neben den
Einkmnfte aus LuF – insbes. die Einkmnfte aus Miete und Pacht fmr vermietete
oder verpachtete Grundstmcke, Gebnude oder Gebnudeteile sowie der Nut-
zungswert der Wohnung im eigenen Haus oder einer dem Stpfl. unentgeltlich
mberlassenen Wohnung.
EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBl. I 1925, 189): Die Regelungen mber die Besteue-
rung der Einkmnfte 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 Subsidiaritnt der Einkmnfte aus VuV gegenmber anderen
Einkunftsarten an (heute § 21 Abs. 3).
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. 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 kn-
derungen – in § 21 mbernommen; die materiell-rechtlichen knderungen waren
geringfmgig (vgl. dazu amtliche Begrmndung in RStBl. 1935, 33 [44]).

II. bnderungen des EStG 1934

Ges. zur bnderung des EStG, des KStG und anderer Ges. v. 20.8.1980
(BGBl. I 1980, 1545; BStBl. I 1980, 589): Abs. 1 wurde um Satz 2 ergnnzt, der
mW ab VZ 1980 (§ 52 Abs. 21b EStG 1980) die sinngemnße Anwendung des
– gleichzeitig eingefmgten – § 15a (Verluste bei beschrnnkter Haftung) anordnete
(Einzelheiten zur Rechtsentwicklung s. Anm. 170).
StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBl. I 1984, 1493; BStBl. I 1984, 659): In
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 wurde im Klammerzusatz, der die grundstmcksgleichen
Rechte erlnutert, das Wort „Erbpachtrecht“ gestrichen. Dieses Rechtsinstitut
hatte seine Bedeutung schon mit dem Kontrollratsgesetz Nr. 45 v. 20.2.1947
verloren (vgl. BTDrucks. 10/1636, 91).
Ges. zur Neuregelung der steuerrechtlichen Fgrderung des selbstgenutz-
ten Wohneigentums v. 15.5.1986 (BGBl. I 1986, 730; BStBl. I 1986, 278): An
den bisherigen Abs. 2 wurde ein Satz 2 (der heutige Inhalt des Abs. 2) angefmgt,
der mWv. 1.1.1987 bei einem Entgelt von weniger als 50 vH der Marktmiete die
Aufteilung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil anordnete (Ein-
zelheiten zur Rechtsentwicklung s. Anm. 200). § 52 Abs. 21 bestimmte, daß die
Regelungen mber die Nutzungswertbesteuerung (§ 21 Abs. 2 Satz 1 und § 21a)
letztmals fmr den VZ 1986 – fmr Altfnlle im Rahmen einer obergangsregelung al-

§ 21 Anm. 1–3 Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung
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lerdings noch bis VZ 1998 – anzuwenden sind (s. Anm. 300 „Nutzungswertbe-
steuerung“ und elektronisches Archiv).
StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBl. I 1999, 2601; BStBl. I 2000, 13): Der
nach Ablauf der obergangsregelung gegenstandslos gewordene Abs. 2 Satz 1
mber die Nutzungswertbesteuerung wurde aus Grmnden der Rechtsbereinigung
(BTDrucks. 14/1514, 30) aufgehoben.
HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBl. I 2003, 3076; BStBl. I 2004, 120): In Abs. 2
wurde die Grenze, bei deren Unterschreiten die Nutzungsmberlassung in einen
entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist, mW ab VZ 2004 von
50 vH auf 56 vH angehoben (dazu – insbes. zu den Zweifeln an der formellen
Verfassungsmnßigkeit – nnher Anm. 202).

III. Reformcberlegungen

In keinem der gegenwnrtig diskutierten Steuerreform-Konzepte wird die stl. Er-
fassung der Einkmnfte aus VuV in Frage gestellt. Die Reformkonzepte sehen
– im wirtschaftlichen Ergebnis – vielmehr sogar eine Ausdehnung der Besteue-
rung durch die Erfassung privater Vernußerungsgewinne unter gleichzeitiger Re-
duzierung der Hqhe der AfA-Sntze vor.
Der Reformentwurf der FDP (Entwurf eines Ges. zur Einfmhrung 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 Betntigung und aus der Nutzung
von Vermqgen vor. Ausweislich der Begrmndung (S. 15) sollen alle Vernuße-
rungsgewinne 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 Betntigung einerseits und sol-
chen aus der Nutzung von Vermqgen andererseits. § 8 Abs. 1 unterwirft aber nur „Er-
lqse“ aus der Vernußerung von „Wirtschaftsgmtern, die der wirtschaftlichen Betntigung
gedient haben“, der Besteuerung (in § 17 Abs. 1 wird diese Regelung wiederholt, der
Begriff „Erlqse“ aber durch den der „Gewinne“ ersetzt, ohne daß deutlich wird, was
mit dieser Wiederholung bezweckt werden soll). Erlqse bzw. Gewinne aus der Vernuße-
rung von WG, die der Einnahmeerzielung durch „Nutzung von Vermqgen“ gedient
haben, werden im Text des Gesetzentwurfs hingegen nicht ausdrmcklich in die StPflicht
einbezogen.

Das „Konzept 21“ der CDU/CSU (v. 23.3.2004, BTDrucks. 15/2745) enthnlt
keinen ausformulierten Gesetzentwurf, sondern lediglich Leitsntze. In Leitsatz
II.A.3. sind vier Einkunftsarten genannt, wobei die Einkmnfte aus VuV unter die
„Einkmnfte aus unternehmerischer Tntigkeit“ gefaßt werden. Entsprechend sieht
Leitsatz II.A.8. eine umfassende Besteuerung der Vernußerungsgewinne bei ver-
mieteten Immobilien vor; das gilt nicht fmr selbstgenutzte Immobilien.
Der Sachverstdndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung (Staatsfinanzen konsolidieren, Steuersystem reformieren, Jahres-
gutachten 2003/2004, 323) schlngt ebenfalls vor, Vernußerungsgewinne bei ver-
mieteten Grundstmcken kmnftig stl. ausnahmslos zu erfassen.
Der Reformentwurf von P. Kirchhof (Einkommensteuergesetzbuch, 2003)
bezieht mit seiner umfassenden Definition der Erwerbsertrnge in § 3 Abs. 2
Satz 1 (Vermqgensmehrungen, die durch das Erwerbshandeln veranlaßt sind)
auch Vernußerungsgewinne in die Besteuerung ein.

E 7
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Der Kglner Entwurf (Lang ua., Kqlner Entwurf eines Einkommensteuergeset-
zes, 2005) znhlt die Einkmnfte aus VuV zu den Einkmnften aus Unternehmen,
die wiederum zu den Einkmnften aus selbstnndiger Tntigkeit gehqren (§ 4). Ein-
kmnfte aus der Vernußerung von WG des Erwerbsvermqgens werden in § 7 ge-
sondert erfaßt und sollen um die zwischenzeitliche Geldentwertung bereinigt
werden (§ 28).

Einstweilen frei.

C. Bedeutung und Verfassungsmdßigkeit des § 21

I. Bedeutung des § 21

Steuersystematische Bedeutung: Weil die ESt. mqglichst die gesamte wirt-
schaftliche Leistungsfnhigkeit des Stpfl. erfassen will, unterliegen ihr auch die
Ertrnge aus der Nutzung von Vermqgen durch dessen zeitlich begrenzte ober-
lassung. § 21 weist daher eine besondere Nnhe zu den Tatbestnnden des § 20
auf: Wnhrend dort Ertrnge aus der oberlassung von Kapitalvermqgen erfaßt
werden, geht es hier um Ertrnge aus der oberlassung von Grundbesitz und be-
stimmten anderen Gegenstnnden. Aufgrund der Subsidiaritntsklausel des Abs. 3
tritt § 21 gegenmber anderen Einkunftsarten grds. zurmck (s. Anm. 250–257).
Wirtschaftliche und haushaltspolitische Bedeutung: Auch nach Herausnah-
me des selbstgenutzten Wohneigentums aus der Besteuerung hat § 21 große Be-
deutung, weil eine große Anzahl von Stpfl. – sei es unmittelbar durch Vermie-
tung von Grundbesitz oder mittelbar im Wege der Beteiligung an einem
Immobilienfonds (s. Anm. 110–135) – Einkmnfte aus VuV erzielt.
Aus Sicht von Politik und Gesetzgeber handelt es sich um die einzige Einkunfts-
art, die nicht vorwiegend der Erzielung von Einnahmen fmr die qffentlichen
Haushalte dient, sondern hauptsnchlich zur Erreichung wirtschafts- und woh-
nungsbaupolitischer Lenkungsziele eingesetzt wird. Seit jeher sind die in den
Steuerstatistiken erfaßten negativen Einkmnfte aus VuV, die in den Verlustaus-
gleich eingehen, deutlich hqher als die positiven Einkmnfte: So betrugen nach
den letztverfmgbaren Zahlen fmr das Jahr 1998 die positiven Einkmnfte aus VuV
18,9 Mrd. E, die negativen Einkmnfte hingegen 29,4 Mrd. E (Statistisches Bun-
desamt, Statistisches Jahrbuch 2004, 690 f.). Dies beruht vor allem darauf, daß
der Gesetzgeber den Stpfl. die Inanspruchnahme von degressiver AfA und er-
hqhten Absetzungen anbietet, gleichzeitig aber Vernußerungsgewinne – nach
Ablauf von zehn Jahren – unbesteuert bleiben. Angesichts des mittlerweile nicht
mehr durch den frmheren Wohnungsmangel gekennzeichneten Mietwohnungs-
marktes baut der Gesetzgeber die Abschreibungsvergmnstigungen allerdings
schrittweise ab. Umgekehrt ist der stl. Zugriff auf Vernußerungsgewinne durch
mehrere knderungen in § 23 ausgebaut worden; die rechtspolitische Diskussion
deutet fmr die Zukunft auf eine vollstnndige Einbeziehung dieser Gewinne in die
stl. Bemessungsgrundlage hin (s. Anm. 4).

II. Verfassungsmdßigkeit des § 21

Die Verfassungsmnßigkeit der Besteuerung von Einkmnften aus der Nutzung
von Vermqgen – einschließlich der Einkmnfte aus VuV – steht außer Frage. Ihre
stl. Erfassung entspricht dem Leistungsfnhigkeitsprinzip.

§ 21 Anm. 4–7 Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung
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Nur in Einzelbereichen spielen Verfassungsfragen eine Rolle:
E Tatbestandsmbßigkeit der stl. Erfassung im Grenzbereich zu Einkfnften aus der Verbu-
ßerung der Substanz: Die Diskussion entzmndet sich hier vor allem an der Frage
der Besteuerung von Vergmtungen fmr die Ausbeutung von Bodenschntzen (s.
Anm. 64).
E Zur formellen Verfassungsmbßigkeit der Anhebung der in Abs. 2 genannten Grenze von
50 auf 56 vH s. Anm. 202.
E Zur Verfassungsmbßigkeit der Nichtberfcksichtigung negativer Einkfnfte des Jahres der
Anschaffung oder Herstellung im Vorauszahlungs- und LSt-Ermbßigungsverfahren s. § 37
Anm. 14, 158, § 39a Anm. 23.
E Zur Verfassungsmbßigkeit der Beschrbnkungen, die ffr den Ausgleich der Verluste aus der
VuV auslbnd. Gegenstbnde gelten: s. § 2a Anm. 11; zu europarechtlichen Bedenken
s. § 2a Anm. 12.
E Das Fehlen eines Freibetrags entsprechend den Regelungen in § 13 Abs. 3, § 20
Abs. 4 ist verfassungsrechtlich unbedenklich (Nds. FG v. 26.8.1999, EFG 2000,
745); diese Rechtsfrage hat keine grundsntzliche Bedeutung (BFH v. 20.4.2000 –
IX B 8/00, BFH/NV 2000, 1095).

Einstweilen frei.

D. Geltungsbereich des § 21

I. Sachlicher Geltungsbereich

Wegen Abs. 3 fallen die in Abs. 1 bezeichneten Einkmnfte nur dann unter § 21,
wenn sie nicht zu einer anderen Einkunftsart gehqren (s. Anm. 250–257).
Kgrperschaftsteuer: Nach § 8 Abs. 1 KStG kqnnen auch KStSubjekte Ein-
kmnfte aus VuV beziehen. Bei Stpfl., die nach dem HGB buchfmhrungspflichtig
sind, sind jedoch snmtliche Einkmnfte als solche aus Gewerbebetrieb zu behan-
deln (§ 8 Abs. 2 KStG).
Selbstgenutzte Immobilien: Bis 1986 (mit einer obergangsregelung fmr Alt-
fnlle bis 1998) wurde fmr die Selbstnutzung ein fiktiver Nutzungswert angesetzt
und bei den Einkmnften aus VuV erfaßt (s. Anm. 300 „Nutzungswertbesteue-
rung“). Seit dem Auslaufen der obergangsregelung verwirklicht die Selbstnut-
zung nicht mehr den Tatbestand des § 21.

II. Persgnlicher Geltungsbereich

Einkmnfte aus VuV kqnnen sowohl durch einzelne natmrliche Personen als auch
durch eine Mehrheit von Personen (zB Miterben einer ungeteilten Erbenge-
meinschaft, Bruchteilseigentmmer, Gesellschafter einer PersGes., s. Anm. 21–23;
zu Immobilienfonds s. Anm. 110–135) erzielt werden. ober Kqrperschaften,
Personenvereinigungen und Vermqgensmassen s. Anm. 10.

III. Geltung bei Auslandsbeziehungen

Vermggen im Ausland: Unbeschr. stpfl. Personen haben Einkmnfte aus VuV
grundsntzlich auch dann nach § 21 zu versteuern, wenn das Vermqgen im Aus-

E 9
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land belegen ist (dazu umfassend – nur in Einzelbereichen mberholt – Meer-

mann, StBp. 1986, 49).
E In Doppelbesteuerungsabkommen wird das Besteuerungsrecht jedoch mblicherwei-
se dem Belegenheitsstaat zugewiesen (vgl. Art. 6 des OECD-MA 2003, BStBl. I
2003, 286). Der Wohnsitzstaat hat diese Einkmnfte dann idR von seiner Bemes-
sungsgrundlage auszunehmen (Art. 23A OECD-MA), behnlt sich aber meistens
die Einbeziehung in die Ermittlung des StSatzes vor („Progressionsvorbehalt“,
§ 32b Abs. 1 Nr. 3). Einige DBA sehen allerdings keine StFreistellung, sondern
lediglich die Anrechnung der vom auslnnd. Staat erhobenen Steuer auf die deut-
sche ESt. vor (obersicht bei Becker/Urbahns, INF 1999, 427 [429]). Dies gilt
insbes. fmr 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 Ferienhnuser; OFD Mmnster
v. 29.11.1999, DStR 2000, 522; OFD Frankfurt v. 15.3.2001, BB 2001, 869) und
mit der Schweiz (dazu BFH v. 11.4.1990 – I R 63/88, BFH/NV 1990, 705).
E Negative Einkfnfte aus der VuV von im Ausland belegenen unbeweglichen Verm`gensge-
genstbnden oder Sachinbegriffen dmrfen nur mit positiven Einkmnften der jeweils sel-
ben Art und aus demselben Staat ausgeglichen werden und auch nicht nach
§ 10d abgezogen werden (§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. a, s. § 2a Anm. 90–
92). Fmr negative Einkmnfte aus der oberlassung von Schiffen, die nicht fast aus-
schließlich im Inland eingesetzt sind, enthnlt § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b
eine vergleichbare Regelung (ausf. § 2a Anm. 93–103). Der BFH hat die Frage,
ob die Verlustausgleichsbeschrnnkung gegen die Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit des EGV verstqßt, dem EuGH vorgelegt (BFH v. 13.11.2002 –
I R 13/02, BStBl. II 2003, 795, Az. EuGH C-152/03).
Steuerausldnder mit Inlandsvermggen: Einkmnfte aus Vermietung und Ver-
pachtung aus im Inland belegenen Vermqgen fmhren auch bei Personen ohne
Wohnsitz oder gewqhnlichen Aufenthalt im Inland zur beschrnnkten StPflicht;
gleiches gilt, wenn Rechte (s. Anm. 150–157) in einer inlnnd. Betriebsstntte oder
Einrichtung verwertet werden (§ 49 Abs. 1 Nr. 6, ausf. § 49 Anm. 900–933). So-
weit es sich um die oberlassung von Rechten handelt, ist in § 50a Abs. 4 Satz 1
Nr. 3 ein StAbzug angeordnet.

Einstweilen frei.

E. Verhdltnis des § 21 zu anderen Vorschriften

I. Verhdltnis zu anderen Einkunftsarten

Abs. 3 ordnet an, daß die in Abs. 1 beschriebenen Einkmnfte den anderen Ein-
kunftsarten zuzurechnen sind, soweit sie zu diesen gehqren. § 21 ist damit grds.
subsidinr zu allen anderen Einkunftsarten. Einzelheiten zur Abgrenzung – nach
Einkunftsarten gegliedert – s. Anm. 250–257.

II. Verhdltnis zu anderen Vorschriften des EStG

Verhdltnis zu § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6: s. Anm. 12.
Verhdltnis zu § 24 Nr. 3 und § 34 Abs. 2 Nr. 3: Die erstgenannte Vorschrift
znhlt zu den Einkmnften auch Nutzungsvergmtungen fmr die Inanspruchnahme

§ 21 Anm. 12–16 Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung
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von Grundstmcken fmr qffentliche Zwecke sowie Zinsen auf solche Nutzungs-
vergmtungen und auf Entschndigungen, die mit der Inanspruchnahme von
Grundstmcken fmr qffentliche Zwecke zusammenhnngen. Die genannten Nut-
zungsvergmtungen wmrden auch ohne § 24 Nr. 3 zu den Einkmnften aus VuV
znhlen, da der Begriff der Nutzungsmberlassung nicht auf privatrechtliche Miet-
und Pachtverhnltnisse beschrnnkt ist (s. Anm. 55). Die in § 24 Nr. 3 genannten
Zinsen gehqren zu den Einkmnften aus Kapitalvermqgen. Die Bedeutung des
§ 24 Nr. 3 liegt darin, daß Nutzungsvergmtungen und Zinsen, die fmr einen Zeit-
raum von mehr als drei Jahren nachgezahlt werden, dem Anwendungsbereich
des ermnßigten StSatzes zugeordnet werden (§ 34 Abs. 2 Nr. 3).

III. Verhdltnis zu anderen Steuergesetzen

Verhdltnis zum EigZulG: Nach §§ 2, 4 EigZulG ist die Nutzung einer eigenen
Wohnung zu eigenen Wohnzwecken sowie die unentgeltliche oberlassung an
Angehqrige begmnstigt. Ein Konkurrenzverhnltnis zu § 21, der nur vermieteten
bzw. verpachteten (dh. weder selbstgenutzten noch unentgeltlich mberlassenen)
Grundbesitz erfaßt, kann daher nicht entstehen.
Verhdltnis zu § 8 Nr. 7 sowie § 9 Nr. 4 GewStG: Nach § 8 Nr. 7 GewStG ist
bei der Ermittlung des Gewerbeertrags des Pnchters eine Hinzurechnung im
Umfang der Hnlfte der Miet- und Pachtzinsen fmr die Benutzung der nicht in
Grundbesitz bestehenden WG des Anlagevermqgens vorzunehmen; beim Ver-
pnchter erfolgt eine korrespondierende Kmrzung (§ 9 Nr. 4 GewStG). Hier wird
vorausgesetzt, daß die WG aufgrund eines Rechtsverhnltnisses mberlassen wer-
den, das seinem wesentlichen Inhalt nach einen Miet- oder Pachtvertrag iSd.
bmrgerlichen Rechts darstellt (BFH v. 9.11.1983 – I R 188/79, BStBl. II 1984,
149; Lenski/Steinberg, GewStG, § 8 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.).
Verhdltnis zum UStG: Nach § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG ist die Vermie-
tung und Verpachtung von Grundstmcken und grundstmcksgleichen Rechten
von der USt. befreit. Ausgenommen sind bestimmte kurzfristige Vermietungen
sowie die Vermietung von Betriebsvorrichtungen (§ 4 Nr. 12 Satz 2 UStG). Der
ustl. Begriff der VuV wurde frmher rein zivilrechtlich ausgelegt (BFH v.
4.12.1980 – V R 60/79, BStBl. II 1981, 231). Mittlerweile hat sich indes die Er-
kenntnis durchgesetzt, daß der in Art. 13 Teil B Buchst. b der EG-Mehrwert-
steuer-Richtlinie verwendete Begriff der VuV in snmtlichen Mitgliedstaaten ein-
heitlich ausgelegt werden muß und daher nicht allein das jeweilige nationale
Zivilrecht maßgebend sein kann (BFH v. 25.5.2000 – V R 48/99, BFH/NV
2000, 1315; EuGH v. 18.11.2004 – C-284/03, HFR 2005, 178 Rn. 18). Entspre-
chend wird die Anknmpfung an das Zivilrecht von der FinVerw. nunmehr mit
der Einschrnnkung „grundsntzlich“ versehen (zB Abschn. 76 Abs. 1 Satz 1
UStR 2005). Der neueren Rspr. lassen sich bei der gebotenen gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung darmber hinaus Ansntze einer wirtschaftlichen Be-
trachtung entnehmen (zB BFH v. 11.11.2004 – V R 30/04, BFHE 207, 560;
BFH/NV 2005, 483), was eine Annnherung an die bei § 21 EStG vorzuneh-
mende Auslegung (s. Anm. 54 ff.) bedeutet.
Die UStBefreiung schließt den Vorsteuerabzug fmr bezogene Eingangsumsntze
aus (§ 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG). Sofern der Vermietungsumsatz an einen an-
deren Unternehmer fmr dessen Unternehmen ausgefmhrt wird (dh. nicht bei Ver-
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mietungen zu Wohnzwecken), ist ein Verzicht auf die StBefreiung mqglich (§ 9
UStG, „Option“). Dies hat zur Folge, daß die in Rechnung gestellte Vorsteuer
fmr Eingangsumsntze abgezogen werden kann. Zum Vorsteuerabzug fmr ge-
mischt genutzte Grundstmcke nach der Seeling-Entscheidung des EuGH (v.
8.5.2003 – C-269/00, UR 2003, 288) s. Bader, INF 2003, 946; KRffner, DStR
2004, 119. Zur zeitlichen Erfassung der USt. und Vorsteuer in Fnllen der Option
s. Anm. 300 „Umsatzsteuer“.

Einstweilen frei.

F. Zurechnung der Einkcnfte aus § 21

I. Grundsatz

Schrifttum: Schmidt-Liebig, Die Einkmnfte eines Gemeinschafters aus der Hausverwal-
tung, FR 1982, 553; DPllerer, Leitgedanken der Nießbrauchsbesteuerung bei den Ein-
kmnften aus Vermietung und Verpachtung und aus Kapitalvermqgen, StbJb. 1984/85, 55;
Herrmann, Die Zurechnung von Vermietungseinkmnften und deren Verlagerung auf An-
gehqrige und Gesellschafter – Mqglichkeiten und Grenzen, DB 1992, 2104; WRllenkem-
per, Zurechnung von Einkmnften bei Verteilungsstreitigkeiten zwischen Gemeinschaftern
und Gesellschaftern, FR 1993, 389; Paus, Rechts- und Gestaltungsfragen bei Miteigentum
an einem Zweifamilienhaus, DStZ 2005, 154.

Aus § 2 Abs. 1 Satz 1 folgt, daß Einkmnfte demjenigen persqnlich zuzurechnen
sind, der den Tatbestand der Erzielung von Einkmnften verwirklicht (ausf. zur
Zurechnung s. § 2 Anm. 125–340). In den Fnllen des § 21 ist dies derjenige, der
die rechtliche oder tatsnchliche Macht hat, eines der dort genannten WG ande-
ren zur zeitlich begrenzten Nutzung gegen Entgelt zu mberlassen. Der Stpfl.
muss Trnger der Rechte und Pflichten des Vermieters oder Verpnchters aus dem
Rechtsverhnltnis sein.

BFH v. 15.4.1986 – IX R 52/83, BStBl. II 1983, 605; v. 31.10.1989 – IX R 216/84,
BStBl. II 1992, 506; v. 3.12.1991 – IX R 155/89, BStBl. II 1992, 459; v. 26.1.1999 –
IX R 17/95, BStBl. II 1999, 360; v. 11.3.2003 – IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043 un-
ter 1.a; v. 18.5.2004 – IX R 83/00, BStBl. II 2004, 898 unter 2.a aa.

Bedeutung der Eigentcmerstellung: Hingegen kommt es nicht entscheidend
darauf an, ob der Stpfl. rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentmmer des Mietob-
jekts ist (zur Zurechnung bei Nichteigentmmern und Nichtberechtigten s.
Anm. 26). Ebenso wenig ist allein maßgeblich fmr 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, BStBl. II 1992, 459). Die
Rspr. stellt damit entscheidend auf das Außenverhnltnis ab. Soweit in Teilen der
Literatur vorgeschlagen wird, „Vermieterinitiative und Vermieterrisiko“ als maß-
gebend anzusehen (zB BlRmich/Stuhrmann, § 21 Rn. 21), ist dem entgegenzu-
halten, daß diese im Rahmen der Auslegung des Mitunternehmerbegriffs (§ 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) entwickelten Merkmale nicht auf eine vermqgensverwalten-
de Tntigkeit mbertragen werden kqnnen (ebenso Korn/Eggers, § 21 Rn. 38).
Rechtsnachfolger: Eine Rechtsnachfolge in den vermieteten Gegenstand wird
auch estrechtlich grds. zu einem Wechsel in der Zurechnung der Einkmnfte fmh-
ren; der Rechtsnachfolger kann sich nicht darauf berufen, daß der Mietvertrag
noch von dem Rechtsvorgnnger abgeschlossen worden ist (FG Rhld.-Pf. v.
7.12.1992, EFG 1993, 582, rkr.). Wird allerdings der zivilrechtliche Eintritt des
Erwerbers in den Mietvertrag (§ 566 BGB) zwischen den Beteiligten tatsnchlich
nicht vollzogen, bleibt es bei der Zurechnung der Einkmnfte an den obertragen-
den.

§ 21 Anm. 17–20 Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung
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BFH v. 8.3.1994 – IX R 37/90, BFH/NV 1994, 868 (obertragung des Grundstmcks
vom Vater auf das minderjnhrige Kind); FG Mmnster v 17.9.1997, EFG 1997, 1515,
rkr. (unterbliebene Mitteilung an die Mieter, kein Zutrittsrecht des neuen Eigen-
tmmers).

II. Zurechnung bei Personenmehrheiten

1. Voraussetzungen fcr die gemeinschaftliche Zurechnung von Einkcnf-
ten aus Vermietung und Verpachtung

Schließen sich mehrere Personen zusammen, um Einkmnfte aus VuV zu erzie-
len, sind die Einkmnfte ihnen zuzurechnen, wenn sie gemeinschaftlich Trnger
der Rechte und Pflichten aus dem Mietverhnltnis sind (vgl. zB BFH v. 26.1.1999
– IX R 17/95, BStBl. II 1999, 360). Die Einkunftserzielungsabsicht muß sowohl
auf der Ebene der Gesellschaft als auch auf der Ebene des Gesellschafters gege-
ben sein (s. Anm. 111).
Ehegatten: Zur Zurechnung der Einkmnfte aus VuV bei Ehegatten in Abhnn-
gigkeit vom Gmterstand s. § 2 Anm. 194. Zur Verteilung gemeinschaftlicher Ein-
kmnfte s. Anm. 22. Tritt nach außen nur einer der Ehegatten als Vermieter eines
beiden Eheleuten gehqrenden Grundstmcks auf, sind die Einkmnfte allein diesem
zuzurechnen (BFH v. 14.12.2004 – IX R 70/02, BFH/NV 2005, 1040). Dies
kann dazu fmhren, daß die anteilig auf den anderen Ehegatten entfallende AfA
stl. verlorengeht.
Personengesellschaft: Bei einer Personengesellschaft mit Gesamthandsvermq-
gen sind die Einkmnfte allen Gesellschaftern zuzurechnen, die in ihrer gesamt-
hnnderischen Verbundenheit den Tatbestand der Einkunftsart verwirklichen
(BFH v. 9.4.1991 – IX R 78/88, BStBl. II 1991, 809; v. 3.12.1991 – IX R 155/
89, BStBl. II 1992, 459 unter 1.). Dies ist der Fall, wenn die PersGes. Trnger der
Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag ist. Das gilt auch fmr solche Gesell-
schafter, die zwar weder am Gesellschaftsvermqgen noch am Gewinn beteiligt
sind, aber fmr besondere Gesellschafterbeitrnge Sondervergmtungen erhalten
(BFH v. 7.4.1987 – IX R 103/85, BStBl. II 1987, 707, dort auch zur Abgrenzung
zum Leistungsaustausch auf schuldrechtlicher Grundlage). Bringen Gesellschaf-
ter Grundstmcke, die sich zuvor in ihrem Alleineigentum befunden haben, in
eine GbR ein, sind die daraus erzielten Einkmnfte nur dann allen Gesellschaftern
zuzurechnen, wenn die Gesellschaft in bestehende Mietvertrnge als Vertrags-
partner eintritt und neue Vertrnge 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: Gehqrt zu einer Erbschaft ein Gegenstand, mit dem der Erblasser
Einkmnfte aus VuV erzielt hatte, verwirklichen die Miterben gemeinsam den Tat-
bestand der Einkunftserzielung, solange die Erbengemeinschaft nicht auseinan-
dergesetzt wird. Die Einkmnfte werden ihnen grds. nach ihren Erbanteilen zuge-
rechnet (BFH v. 5.7.1990 – GrS 2/89, BStBl. II 1990, 837 unter C.I.2.c; BMF v.
11.1.1993, BStBl. I 1993, 62 Tz. 6, unter Hinweis auf § 2038 Abs. 2, § 743 Abs. 1
BGB).
Innengesellschaften und Unterbeteiligungen: Hier kommt es – anders als
bei der Beurteilung, ob eine Mitunternehmerschaft (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) be-
steht – weniger auf die im Innenverhnltnis geltenden Vereinbarungen an, son-
dern darauf, wer nach außen als Vermieter auftritt. Rnumt der Gesellschafter einer
PersGes., die Einkmnfte aus VuV erzielt, einem Dritten eine Unterbeteiligung an
seinem Gesellschaftsanteil ein, erzielt der Unterbeteiligte daher seinerseits keine
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Einkmnfte aus VuV, wenn er nach außen nicht als Vermieter auftritt und ihm le-
diglich auf schuldrechtlicher Grundlage einzelne Vermqgens- und Mitwirkungs-
rechte 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, 406; aA Schmidt/Drenseck XXIV.
§ 21 Rn. 5). Im Ergebnis sind Unterbeteiligungen daher nicht geeignet, Ein-
kmnfte aus VuV auf Dritte zu verlagern.
Bruchteilsgemeinschaften: Die Beteiligten erzielen grds. gemeinschaftlich
Einkmnfte aus VuV. Schließt der Handelnde die Mietvertrnge in eigenem Namen
ab, kqnnen die Einkmnfte gleichwohl allen an der Bruchteilsgemeinschaft Betei-
ligten zuzurechnen sein, wenn die Vertrnge mit Wissen und Wollen auch der an-
deren Beteiligten abgeschlossen und durchgefmhrt werden und der Handelnde
auch auf deren Rechnung tntig 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 lnßt es die Rspr. – nhnlich wie bei Treuhandverhnltnissen – zu, daß ein feh-
lendes Auftreten nach außen durch entsprechende Rechtsmacht im Innenver-
hnltnis kompensiert wird.

Nichts anderes ist mit der – mißverstnndlichen – Formulierung in BFH v. 7.10.1986 –
IX R 167/83 (BStBl. II 1987, 322) gemeint, wonach sich an der gemeinsamen Ein-
kunftserzielung nichts nndere, wenn nach außen nur einer der Miteigentmmer auftritt,
solange er im Namen der Gemeinschaft handelt und hierzu bevollmnchtigt ist (der
Handelnde war hier nach außen gerade nicht im Namen der Gemeinschaft aufgetreten;
der BFH meinte insoweit das Innenverhnltnis).

Sind den Mietern die Eigentumsverhnltnisse am Mietobjekt bekannt (zB weil es
sich um Angehqrige der Vermieter handelt), ist auch dann von einer Vermietung
im Namen snmtlicher Miteigentmmer auszugehen, wenn nach außen nur einer
der Miteigentmmer auftritt (BFH v. 30.4.2004 – IV B 24/01, BFH/NV 2004,
1396, unter teilweiser Abgrenzung zur Rspr. des IX. Senats). Trngt der im eige-
nen Namen handelnde Miteigentmmer hingegen auch alle Aufwendungen selbst,
ist er allein Vermieter; der auf den anderen Miteigentmmer entfallende Teil der
AfA ist strechtlich „verloren“ (FG Rhld.-Pf. v. 22.1.1997, EFG 1997, 1436, rkr.).
Schuldrechtliche Vereinbarungen, die weder zur Begrcndung von Ge-
samthands- noch von Bruchteilseigentum fchren, kqnnen dennoch eine ge-
meinschaftliche Zurechnung von Einkmnften bewirken. Wird z.B. fmr ein
Grundstmck, das im Alleineigentum des A steht, der mit B hinsichtlich anderweiti-
ger Grundstmcke in Bruchteilsgemeinschaften verbunden ist, eine hnlftige Tei-
lung der Einkmnfte vereinbart, ist diese Vereinbarung auch strechtlich zugrunde
zu legen, wenn sie ihren Grund im Gemeinschaftsverhnltnis hat (so BFH v.
18.11.1980 – VIII R 194/78, BStBl. II 1981, 510 unter 1.d)

2. Verteilung der gemeinschaftlichen Einkcnfte
Die durch die Gesellschafter, Gemeinschafter oder sonst verbundenen Personen
erzielten Einkmnfte sind grds. nach den hierfmr getroffenen Vereinbarungen zu
verteilen, sofern diese ihren Grund im Gemeinschaftsverhnltnis haben. Fehlt
eine solche Vereinbarung oder kann sie strechtlich nicht anerkannt werden (zB
Vereinbarungen zwischen nahen Angehqrigen, die dem Fremdvergleich nicht
standhalten, dazu ausf. § 4 Anm. 850 ff.), folgt die strechtliche Zurechnung den
Vorgaben der §§ 743, 748 BGB, fmr die wiederum die Anteile am gemeinschaft-
lichen Gegenstand maßgebend 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,
und § 9 Anm. 50).

§ 21 Anm. 21–22 Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung
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Beispiele fmr anzuerkennende, vom Gesetz abweichende Vereinbarungen: Zwei zer-
strittene Miterben vereinbaren trotz noch nicht durchgefmhrter Erbauseinanderset-
zung, daß der eine Miterbe die Einkmnfte aus dem Grundstmck A, der andere Miterbe
die Einkmnfte aus dem Grundstmck B erhnlt (BFH v. 27.6.1978 – VIII R 168/73,
BStBl. II 1978, 674; mber die AfA kann allerdings nicht abweichend von den gesetz-
lichen Anteilen disponiert werden). Zwei Miteigentmmer (Brmder) vereinbaren, daß alle
Einnahmen nur einem der Miteigentmmer zustehen sollen und alle Aufwendungen von
diesem zu tragen sind (FG Nmrnb. v. 28.1.1977, EFG 1977, 325, rkr.). Die Miteigentm-
mer nutzen jeweils einen Teil des Gebnudes selbst und vereinbaren, daß jeder die in
dem von ihm genutzten Gebnudeteil anfallenden WK selbst trngt (FG Ba.-Wmrtt. v.
10.12.1981, EFG 1982, 464, rkr.; Schl.-Holst. FG v. 4.12.1984, EFG 1985, 347, rkr.;
FG Dmss. v. 13.5.1986, EFG 1986, 563, rkr.). Dem Gemeinschafter, der das Mietobjekt
verwaltet, kann im Hinblick auf diese Sondertntigkeit ein Vorweganteil an den Einkmnf-
ten zugewiesen werden (dazu Schmidt-Liebig, FR 1982, 553).

Der BFH hat es allerdings nicht genmgen 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 gemeinsa-
mes Konto der Eheleute fließen (BFH v. 30.6.1999 – IX R 83/95, FR 1999,
1247). In einer Anm. zu dieser Entscheidung weist Spindler (HFR 2000, 276)
darauf hin, daß der BFH sich hier mqglicherweise von seiner bisherigen Rspr.
zur vorrangigen Maßgeblichkeit der zwischen den Miteigentmmern getroffenen
Vereinbarungen absetzt.
Beitritt von Gesellschaftern: Zur Ergebnisverteilung bei Immobilien-Fonds-
gesellschaften wnhrend des Zeitraums, in dem die einzelnen Gesellschafter der
Gesellschaft beitreten, s. Anm. 130.
Tragung von Aufwendungen cber das Vereinbarte hinaus: Trngt ein Ge-
meinschafter aus privaten Grmnden Aufwendungen mber seinen Miteigentumsan-
teil hinaus, fmhrt dies nicht zu einer von den zivilrechtlichen Anteilen abwei-
chenden Zurechnung (BFH v. 5.2.1965 – VI 234/63 U, BStBl. III 1965, 256; v.
22.3.1994 – IX R 28/91, BFH/NV 1995, 16; FG Ba.-Wmrtt. v. 10.8.1977, EFG
1977, 472, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 13.2.1986, EFG 1986, 398, rkr.). Gleiches gilt,
wenn ein Miteigentmmer die auf einen anderen Miteigentmmer entfallenden Auf-
wendungen nur vorlbufig mbernimmt, zB weil die Beteiligten von einer vormberge-
henden Zahlungsschwierigkeit ausgehen (BFH v. 23.11.2004 – IX R 12/04,
BFH/NV 2005, 851). Trngt der Miteigentmmer die Mehraufwendungen hinge-
gen, ohne daß eine Zuwendung an andere Miteigentmmer beabsichtigt war, und
besteht auch kein durchsetzbarer Ausgleichsanspruch, steht dem mberquotalen
Abzug nicht entgegen, daß es sich bei den Miteigentmmern um nahe Angehqrige
handelt.

BFH v. 23.11.2004 – IX R 59/01, BFHE 208, 203; FR 2005, 540 (zerrmttete Beziehung
zwischen Mutter und Tochter sowie Vermqgensverfall der Mutter); Hess. FG v.
30.11.1978, EFG 1979, 382, rkr., und FG Dmss. v. 24.8.1989, EFG 1990, 471, rkr. (je-
weils Gebnude im Miteigentum der vermqgenslosen Mutter und ihres Sohnes, der alle
Aufwendungen trngt); anders FG Mmnchen v. 5.8.1998, EFG 1998, 1574, NZB IX B
139/98 unzul. (mit der Begrmndung, daß im Streitjahr noch kein Vermqgensverfall des
anderen Miteigentmmers eingetreten sei); zu dieser Frage auch Paus, INF 2002, 235.

Veruntreute Einnahmen: Die Veruntreuung bereits zugeflossener Einnahmen
durch einen Miteigentmmer nndert nach bisheriger Rspr. an der Einkmnftezu-
rechnung nichts (BFH v. 20.12.1994 – IX R 122/92, BStBl. II 1995, 534, m. krit.
Anm. Groh, FR 1995, 544; dazu auchWRllenkemper, FR 1993, 389; anders fmr
gewerblich tntige PersGes. BFH v. 22.9.1994 – IV R 41/93, BFHE 176, 346 un-
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ter I.3.b: Aktivierung eines Schadensersatzanspruchs der Gesellschaft gegen den
Gesellschafter, der bei Uneinbringlichkeit gewinnmindernd abzuschreiben ist).
UE ist zweifelhaft, ob die Rspr. an dieser Betrachtung auch nach der (im vorigen
Absatz dargestellten) Entscheidung BFH v. 23.11.2004 – IX R 59/01 (BFHE
208, 203; FR 2005, 540) festhalten wird.

3. Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft
Vermietung an einen Gesamthdnder oder Miteigentcmer: Unabhnngig da-
von, ob es sich um eine Bruchteils- oder Gesamthandsgemeinschaft handelt, lie-
gen Einkmnfte aus VuV nur insoweit vor, als nicht einer der Mitberechtigten das
Mietobjekt selbst nutzt. Daher erzielt nur die Ehefrau (anteilig) Einkmnfte aus
VuV, wenn eine aus den Eheleuten bestehende GbR einen Gebnudeteil an den
Ehemann vermietet (BFH v. 18.5.2004 – IX R 83/00, BStBl. II 2004, 898 unter
2.). Vermietet eine Bruchteilsgemeinschaft eine Wohnung an einen der Miteigen-
tmmer und andere Wohnungen an Dritte, sind die Einkmnfte aus der von dem
Miteigentmmer genutzten Wohnung (anteilig) nur den mbrigen Miteigentmmern
zuzurechnen; der auf den nutzenden Miteigentmmer entfallende Anteil bleibt au-
ßer Ansatz. Die Einkmnfte aus den fremdvermieteten Wohnungen sind allen
Miteigentmmern nach dem Verhnltnis ihrer Anteile zuzurechnen, ohne daß die
Alleinnutzung der erstgenannten Wohnung an dieser Zurechnung etwas nndert
(BFH v. 18.5.2004 – IX R 49/02, BStBl. II 2004, 929). Dasselbe gilt, wenn eine
Wohnung an den Ehegatten eines Miteigentmmers als Familienwohnung vermie-
tet wird; der Mietvertrag ist in Hqhe der Beteiligungsquote des Miteigentmmer-
Ehegatten stl. nicht anzuerkennen (BFH v. 18.5.2004 – IX R 42/01, BFH/NV
2005, 168); zum Ganzen auch OFD Dmss. v. 9.3.2005, DB 2005, 581 mit Bei-
spielen, sowie Paus, DStZ 2005, 154.

Anders noch R 164 Abs. 2 EStR 2003: Danach sollten auch dem nutzenden Miteigen-
tmmer selbst mber die Gemeinschaft insoweit Einkmnfte aus VuV zuzurechnen sein, als
er das Mietobjekt mber seinen Miteigentumsanteil hinaus nutzen durfte. Diese Auffas-
sung ist aufgegeben; die FinVerw. wendet die neue Rspr. uneingeschrnnkt an.

eberlassung durch den Gesellschafter an die Gesellschaft: Weil es bei den
Einkmnften aus VuV an einer dem § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 entsprechenden Re-
gelung fehlt, gibt es kein „Sonder-BV“. Gibt daher ein Gesellschafter einer Ver-
mietungs-Gesellschaft, an der er beteiligt ist, ein Darlehen, stellen die Zinsen bei
ihm Einkmnfte aus Kapitalvermqgen dar; vermietet er ihr ein Grundstmck, sind
diese Einkmnfte aus VuV nicht in die einheitliche und gesonderte Feststellung
der Einkmnfte einzubeziehen (BFH v. 18.11.1980 – VIII R 194/78, BStBl. II
1981, 510 unter 1.d; Groh, JbFfSt 1979/80, 209 [240]; aA wohl Trzaskalik in
K/S/M, § 21 Rn. B 200 ff.). Nach neuerer Rspr. (s.o. „Vermietung an einen Ge-
samthnnder oder Miteigentmmer“) ist allerdings zweifelhaft, ob auch insoweit
Einkmnfte erzielt werden, als der mberlassende Gesellschafter selbst an der nut-
zenden Gesellschaft beteiligt ist.

Einstweilen frei.

III. Zurechnung bei Nießbrauch

Ob nach einer Nießbrauchsbestellung die Einkmnfte dem Nießbraucher oder
dem Nießbrauchsbesteller zuzurechnen sind, hnngt davon ab, wer von beiden
den Tatbestand der Einkunftsart verwirklicht (BFH v. 9.4.1991 – IX R 78/88,
BStBl. II 1991, 809; allgemein zu diesem Zurechnungskriterium bei den Ein-
kmnften aus VuV s. Anm. 20).

§ 21 Anm. 22–25 Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung
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Ausf. zur Zurechnung in Nießbrauchsfnllen s. § 2 Anm. 201–315, zu VuV insbes. § 2
Anm. 270–276, zur AfA-Berechtigung beim Nießbrauch s. § 7 Anm. 60–88. Die Fin-
Verw. hat zur strechtlichen Behandlung des Nießbrauchs umfassend im sog. Nieß-
brauchserlaß Stellung genommen (BMF v. 24.7.1998, BStBl. I 1998, 914, dazu wieder-
um Stuhrmann, DStR 1998, 1405; Drosdzol, FR 1998, 724). Ausfmhrliche
Darstellungen finden sich ferner bei Lademann/Classen, § 21 Anm. 85–163; GQnger
in BB, § 21 Rn. 37–91, und v. Reden in L/B/P, § 21 Rn. 22a–57.

Zuwendungsnießbrauch: Wenden Eltern ihren minderjnhrigen Kindern un-
entgeltlich einen Nießbrauch an einem ihnen gehqrenden Grundstmck zu, sind
die Einkmnfte den Kindern zuzurechnen, wenn die Eltern bei der Vermietung
des Grundstmcke in deren Namen handeln (BFH v. 25.4.1995 – IX R 41/92,
BFH/NV 1996, 122). Hingegen verwirklichen trotz der Nießbrauchsbestellung
weiterhin die Eltern den Tatbestand des § 21, wenn sie die Mietvertrnge im eige-
nen Namen abschließen und weiterhin die Lasten des Grundstmcks tragen (BFH
v. 13.5.1980 – VIII R 63/79, BStBl. II 1981, 295). Bei bereits bestehenden Miet-
vertrngen hielt die Rspr. bisher – zivilrechtlich unzutreffend – eine rechtsge-
schnftliche Vertragsmbernahme fmr erforderlich (BFH v. 24.9.1985 – IX R 62/
83, BStBl. II 1986, 12), lnßt nunmehr aber zu Recht den gesetzlichen Vertrags-
eintritt des Nießbrauchers (§ 567 iVm. § 566 BGB) genmgen (BFH v. 19.11.2003
– IX R 54/00, BFH/NV 2004, 1079). Werden die Mietvertrnge aufgrund der
Nießbrauchsbestellungen ausdrmcklich ergnnzt und die Mieten auf ein Konto
des Nießbrauchers gezahlt, steht es der Zurechnung der Einkmnfte an den Nieß-
braucher nicht entgegen, daß das Nießbrauchsrecht vom Besteller frei widerru-
fen werden kann (BFH v. 19.11.2003 – IX R 54/00, BFH/NV 2004, 1079).

Vermietet das nießbrauchsberechtigte minderjnhrige Kind das Grundstmck sogleich an
den Nießbrauchsbesteller zurmck, stellt dies nach bisheriger Rspr. einen Gestaltungs-
mißbrauch dar, wenn der Nießbrauch 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).

Vorbehaltsnießbrauch: Vernußert der bisherige Eigentmmer das Grundstmck,
behnlt er sich aber den Nießbrauch vor, bleibt seine Stellung als Vermieter
– und damit die Zurechnung der Einkmnfte aus VuV – unbermhrt (BFH v.
26.4.1983 – VIII R 205/80, BStBl. II 1983, 502). Ebenso kann er die AfA wei-
terhin 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 Eigentmmer sich
den Nießbrauch sowohl fmr sich selbst als auch zugunsten seines Ehegatten (als
Gesamtberechtigte) vorbehnlt, dieses Recht aber zunnchst nur alleine ausmbt
(BFH v. 24.9.1985 – IX R 62/83, BStBl. II 1986, 12).
Nießbrauchsdhnliche schuldrechtliche Nutzungsvereinbarung: Sie ist hin-
sichtlich der Zurechnung ebenso wie ein dingliches Nießbrauchsrecht zu behan-
deln (BFH v. 15.4.1986 – IX R 52/83, BStBl. II 1986, 605; v. 25.4.1995 – IX R
41/92, BFH/NV 1996, 122; FG Ba.-Wmrtt. v. 19.11.1982, EFG 1984, 29, rkr.;
BMF v. 24.7.1998, BStBl. I 1998, 914 Tz. 6). Hierzu gehqren auch Fnlle, in de-
nen ein Nießbrauchsrecht zwar formwirksam vereinbart und tatsnchlich durch-
gefmhrt, aber nicht ins Grundbuch eingetragen worden ist.
Nießbrauch an einem Gesellschaftsanteil: Dem Nießbraucher kqnnen die
Einkmnfte aus VuV nur dann zugerechnet werden, wenn ihm kraft seines Nieß-
brauchs eine Stellung eingernumt ist, die der eines Gesellschafters entspricht, so
daß er est-rechtlich als derjenige zu beurteilen ist, der zusammen mit den mbri-
gen Gesellschaftern (vgl. dazu Anm. 21) den Tatbestand der Einkunftsart VuV
verwirklicht (BFH v. 9.4.1991 – IX R 78/88, BStBl. II 1991, 809, betr. Nieß-
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brauch zugunsten von minderjnhrigen Kindern). Die bloße Einrnumung eines
Nießbrauchs am Gewinnstammrecht des Gesellschafters genmgt dafmr nicht,
weil bereits § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 (mittelbar) zeigt, daß Einkmnfte aus VuV im
Falle der Abtretung dem Abtretenden, nicht aber dem Abtretungsempfnnger zu-
zurechnen sein sollen (BFH v. 9.4.1991 – IX R 78/88, BStBl. II 1991, 809 unter
II.3.).

IV. Zurechnung bei Nichteigentcmern und Nichtberechtigten

Nutzungscberlassung durch Nichteigentcmer: Auch wenn im Regelfall der
Eigentmmer eines der in § 21 genannten WG als Vermieter auftreten wird und
diesem daher die Einkmnfte zuzurechnen sind, bildet die Eigentmmerstellung
keine notwendige Voraussetzung fmr die Zurechnung (BFH v. 13.10.1992 –
IX R 17/88, BFH/NV 1993, 227 mwN; s. dazu Anm. 20). Nicht nur der Nieß-
braucher (s. Anm. 25), sondern auch ein Untervermieter kann daher Einkmnfte
aus VuV erzielen (DPllerer, StbJb. 1984/85, 55 [63]). Hat der Stpfl. mit einem
erworbenen Grundstmck Einkmnfte aus VuV erzielt, so bleibt diese Zurechnung
auch dann unvernndert, wenn der Grundstmckskaufvertrag spnter mit zivilrecht-
licher Rmckwirkung aufgehoben wird (zu den stl. Folgen hnufig verwendeter Ab-
wicklungsvereinbarungen s. OFD Frankfurt v. 12.7.2001, DStR 2001, 1753).
Die entgeltliche Nutzungscberlassung durch Nichtberechtigte fmhrt bei
diesen im Regelfall ebenfalls zu Einkmnften aus VuV. Dies gilt sowohl fmr solche
Personen, die als Vermieter auftreten, obwohl sie unrechtmnßiger Besitzer der
Sache sind, als auch fmr Personen, die die Sache zwar rechtmnßig besitzen, aber
schuldrechtlich nicht zur Nutzungsmberlassung an Dritte berechtigt sind (zB
Mieter, die nicht vom gesetzlichen Verbot der Untervermietung befreit sind).
Beruht die zivilrechtliche Nichtberechtigung allerdings darauf, daß eine obertra-
gung der Einkunftsquelle unter Angehqrigen formunwirksam durchgefmhrt wur-
de, sind die Einkmnfte nicht dem Nichtberechtigten, sondern dem mbertragen-
den Angehqrigen zuzurechnen (vgl. zB BFH v. 13.5.1980 – VIII R 25/79,
BStBl. II 1981, 297: formunwirksamer Zuwendungsnießbrauch zugunsten min-
derjnhriger Kinder).

V. Zurechnung bei Treuhandverhdltnissen

Allgemein zur stl. Behandlung von Treuhandverhnltnissen s. § 2 Anm. 340
„Treuhand“ und § 15 Anm. 421–425. Zur Beurteilung von Treuhandverhnltnis-
sen bei Immobilienfonds s. Anm. 131.
Die Rspr. stellt fmr die Zurechnung von Einkmnften aus VuV allgemein vor allem
auf das Außenverhnltnis (Trnger der Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag),
nicht aber auf das Innenverhnltnis ab (s. Anm. 20–26). Da in Treuhandfnllen
nach außen aber allein der Treuhnnder auftritt, mmßte dies einer Zurechnung
von Einkmnften aus VuV an den Treugeber regelmnßig entgegen stehen. Gleich-
wohl lnßt der BFH eine solche Zurechnung unter bestimmten Voraussetzungen
zu; er muß dabei notwendig die Regelungen des Innenverhnltnisses zugrunde le-
gen. So sind die Einkmnfte dem Treugeber zuzurechnen, wenn der Treuhnnder
ausschließlich auf Rechnung und Gefahr des Treugebers handelt und dieser
nach der Ausgestaltung des Treuhandverhnltnisses und nach den sonstigen Um-
stnnden gegenmber dem Treuhnnder eine derart beherrschende Stellung ein-

§ 21 Anm. 25–27 Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung
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nimmt, daß er wirtschaftlich die Rechte und Pflichten aus dem Mietverhnltnis
trngt (BFH v. 27.1.1993 – IX R 269/87, BStBl. II 1994, 615 unter I.2.b; v.
11.1.2005 – IX R 66/03, HFR 2005, 537 unter c; großzmgiger hingegen BMF v.
1.9.1994, BStBl. I 1994, 604).
Die Rspr. hat auch dann – strechtlich beachtliches – treuhnnderisches Handeln
angenommen, wenn nach Eintritt eines Erbfalls mit unklarer Erbrechtslage zu-
nnchst eine derjenigen Personen, die als potentielle Erben in Betracht kommen,
nach außen als Vermieter auftritt, diese aber die Mieter sofort nach Klnrung der
erbrechtlichen Lage zur Zahlung an den wahren Erben auffordert und die ver-
einnahmten Betrnge an diesen auskehrt (BFH v. 23.9.2003 – IX R 26/99, BFH/
NV 2004, 476 unter 4.a). Die Einkmnfte sind in diesem Fall von Anfang an dem
wahren Erben zuzurechnen.

VI. 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 Einkmnfte zu-
zurechnen (BFH v. 23.6.1992 – IX R 182/97, BStBl. II 1992, 972 unter I, IV. 2).
Die Einkmnfte sind auch dann nicht dem Vertreter zuzurechnen, wenn dieser
zwar in fremdem Namen, aber fmr eigene Rechnung handelt (BFH v. 26.4.1983
– VIII R 205/80, BStBl. II 1983, 502 unter 3.).
Zurechnung bei Zwangsverwaltung: In den Fnllen der Zwangsverwaltung
sind die Einnahmen weiterhin dem Schuldner zuzurechnen, auch wenn sie vom
Zwangsverwalter an die Glnubiger abgefmhrt werden (BFH v. 16.4.2002 – IX R
53/98, BFH/NV 2002, 1152 unter 2.a). Diese abgefmhrten Betrnge stellen nur
dann WK dar, wenn sie auf solche dinglichen Rechte gezahlt werden, die Ver-
bindlichkeiten absichern, die in Zusammenhang mit den Einkmnften aus VuV
eingegangen wurden; nicht hingegen, wenn es um anderweitige Verbindlichkei-
ten des Schuldners oder um Verbindlichkeiten dritter Personen geht (BFH v.
11.3.2003 – IX R 65–67/01, BFH/NV 2003, 778).
Zurechnung bei Restitution nach dem Vermggensgesetz: Solange das
Grundstmck noch nicht auf den Restitutionsberechtigten zurmckmbertragen wor-
den ist (maßgebend dafmr ist die Rechtskraft des Restitutionsbescheids), ist der
bisherige Verfmgungsberechtigte als Vermieter iSd. § 21 anzusehen. Auch wenn
eine khnlichkeit zum Treuhandverhnltnis gegeben ist, fehlt es jedenfalls an einer
Beherrschung dieses Verhnltnisses durch den Restitutionsberechtigten (BFH v.
11.1.2005 – IX R 66/03, HFR 2005, 537 unter c). Allerdings hat der bisherige
Verfmgungsberechtigte die seit dem 1.7.1994 erhaltenen Nutzungsentgelte nach
§ 7 Abs. 7 Satz 2 VermG an den Restitutionsberechtigten herauszugeben; eine
entsprechende Zahlung mindert im Jahr ihres Abflusses die Einkmnfte aus VuV
(BFH v. 11.1.2005 – IX R 50/03, HFR 2005, 536: es besteht kein Anlaß, aus Bil-
ligkeitsgrmnden in den vorangegangenen Zuflußjahren von einem Ansatz der
Einnahmen abzusehen). Beim Restitutionsberechtigten stellt diese Zahlung eine
stbare, aber nach § 24 Nr. 1 Buchst. a, § 34 tarifbegmnstigte Entschndigung dar
(BFH v. 11.1.2005 – IX R 66/03, HFR 2005, 537 unter d). Ebenso zum Ganzen
bereits OFD Frankfurt v. 10.3.1999, DB 1999, 1299; zur neuen Rspr. Heuer-
mann, DB 2005, 847.

Einstweilen frei.
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G. Ermittlung der Einkcnfte

Die Einkmnfte aus VuV sind als oberschuß der Einnahmen mber die WK zu er-
mitteln (§ 2 Abs. 2 Nr. 2). Damit sind weder Wertvernnderungen zu bermcksich-
tigen noch kqnnen fmr Risiken Rmckstellungen gebildet werden. Der Zeitpunkt
des Zuflusses der Einnahmen und des Abflusses der WK richtet sich nach § 11,
wobei ab 2004 fmr Vorauszahlungen fmr eine Nutzungsmberlassung von mehr als
fmnf Jahren Sonderregelungen bestehen (§ 11 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 Satz 3).
Bei Personenmehrheiten (Gesellschaften, Gemeinschaften usw.) sind die Ein-
kmnfte zunnchst auf der Ebene dieser Personenmehrheit zu ermitteln und so-
dann auf die Beteiligten zu verteilen (s. dazu Anm. 22). Zur Einkmnfteermittlung
bei einer sog. „Zebragesellschaft“ (an einer vermqgensverwaltenden PersGes.
sind auch Personen beteiligt, deren Gesellschaftsanteil zu ihrem Betriebsvermq-
gen gehqrt) vgl. zuletzt und zusammenfassend den Vorlagebeschluß des BFH v.
30.10.2002 – IX R 80/98, BStBl. II 2003, 167 mwN.

Einstweilen frei.

H. Verfahrensfragen

I. Gesonderte und einheitliche Feststellung

Nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a iVm. § 179 Abs. 2 Satz 2 AO sind Einkmnfte
gesondert und einheitlich festzustellen, wenn an ihnen mehrere Personen betei-
ligt sind und die Einkmnfte diesen Personen stl. zuzurechnen sind. Dies ist bei
den Einkmnften aus § 21 der Fall, wenn mehrere Personen gemeinschaftlich den
Tatbestand der VuV verwirklichen und dadurch Einkmnfte erzielen (BFH v.
7.4.1987 – IX R 103/85, BStBl. II 1987, 707; s. auch Anm. 21). Gleiches gilt,
wenn der Grundstmckseigentmmer einen Nießbrauch nicht am gesamten Grund-
stmck, sondern nur an einem Miteigentumsanteil bestellt und deshalb sowohl Ei-
gentmmer als auch Nießbraucher Einkmnfte aus diesem Grundstmck erzielen
(BFH v. 28.3.1990 – X R 166/87, BFH/NV 1991, 11).
In Fnllen von geringer Bedeutung (zB bei Miteigentum von zusammen veranlag-
ten Ehegatten) kann die Durchfmhrung eines Feststellungsverfahrens unterblei-
ben (§ 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AO).
Im Klageverfahren wegen der einheitlichen und gesonderten Feststellung der
Einkmnfte ist auch eine als Vermieterin auftretende GbR (BFH v. 18.5.2004 –
IX R 83/00, BStBl. II 2004, 898 unter II.1., knderung der Rspr.) oder Bruch-
teilsgemeinschaft (BFH v. 18.5.2004 – IX R 49/02, BStBl. II 2004, 929 unter
II.1.) beteiligtenfnhig.
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.

II. Besonderheiten bei der Ermittlung der Vorauszahlungen

Negative Einkmnfte aus VuV werden bei der Festsetzung von Vorauszahlungen
nur fmr Kj. bermcksichtigt, die nach der Anschaffung oder Fertigstellung des Ge-
bnudes – bei anderen WG nach Aufnahme der Nutzung durch den Stpfl. – be-
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ginnen (§ 37 Abs. 3 Sntze 8–11, Einzelheiten s. § 37 Anm. 155–182). Diese Ein-
schrnnkung gilt mber § 39a Abs. 1 Nr. 5 auch fmr die Eintragung eines Freibe-
trags auf der LStKarte.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 1:
Einkcnfte aus Vermietung und Verpachtung

A. Einkcnfte aus Vermietung und Verpachtung
von unbeweglichem Vermggen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)

Schrifttum (s. auch die Verzeichnisse vor Anm. 20 [Zurechnung], 64 [Bodenschntze], 70
[Einkunftserzielungsabsicht], 110 [Immobilienfonds und Bauherrenmodelle]):Lohmeyer,
Die einkommen- und gewerbesteuerliche Behandlung der Erbbauzinsen, DStZ 1983, 144;
Stolz, Die Vermietung der Fassade zu Werbezwecken durch einen nichtbilanzierenden
Hauseigentmmer, FR 1983, 235; Meermann, Die Besteuerung von im Ausland belegenen
Grundbesitz, StBp. 1986, 49; Nieland, Zuschmsse im Einkommensteuerrecht, DStZ
1986, 183, 216, 246; Meyer-Scharenberg, Tatbestand und Rechtsfolgen der Nutzungs-
mberlassung, StuW 1987, 103; Horlemann, Aufwendungen aus der Instandhaltungsrmckla-
ge bei Wohnungseigentmmergemeinschaften, DStZ 1990, 112; Horlemann, Gesonderte
und einheitliche Feststellung bei Wohnungseigentmmergemeinschaften, DStZ 1990, 423;
Grube, Vermietung der gemeinsamen Wohnung zwischen ehenhnlichen Lebensgefnhr-
ten?, DStR 1991, 297; Herrmann, Vergebliche Aufwendungen zur Herstellung eines Ge-
bnudes oder zur Anschaffung eines bebauten Grundstmcks als abziehbare Werbungsko-
sten bei den Einkmnften aus Vermietung und Verpachtung, StuW 1991, 372; Herrmann,
Einkommensteuerliche Behandlung der Bestellung eines dinglichen Wohnungsrechts ge-
gen obertragung eines unbebauten Grundstmcks im privaten Bereich, DStR 1991, 829;
Stracke, Zur Behandlung der durch den Erbbauberechtigten getragenen und gezahlten
Erschließungskosten beim Grundstmckseigentmmer, FR 1992, 461; Delp, Zur Qualifizie-
rung von Einkmnften aus der Vermietung von Freizeitschiffen, INF 1993, 532; Spindler,
Zur steuerrechtlichen Behandlung der vom Erbbauberechtigten mbernommenen Erschlie-
ßungskosten, DB 1994, 650; Jansen, Abzug von Werbungskosten beim Kauf eines Miet-
wohngrundstmcks gegen dauernde Lasten, DStR 1995, 203; Schmohl, Gehqren Mieter-
umlagen und Nebenkosten zu den Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung i.S. des
§ 21 EStG?, DB 1996, 1006; Schimmele, Nutzungsmberlassung versus Vermqgensvernu-
ßerung, 1997; Becker/Urbahns, Die spanische Ferienwohnung im deutschen Steuerrecht,
INF 1999, 427; Behrends, Die Lehre vom Steuertatbestand in Bezug auf die Einnahmen
aus Vermietung und Verpachtung, 1999; Grube, Katastrophenschnden an privaten Wohn-
gebnuden im Einkommensteuerrecht, DStZ 2000, 469; HQfke, Steuerliche Behandlung
der Instandhaltungsrmcklage bei Eigentumswohnungen, INF 2000, 745; Hornburg/Poep-
pel/Schroeter, Die Steuerpraxis fmr Immobilienspezialisten, 2001; Rasenack, Einkmnfte
aus Vermietung und Verpachtung, 2. Aufl. 2002; Heuermann, Vermieten als angemesse-
nes Gestalten, BB 2003, 1465; Betzwieser, Steuerliche Behandlung von Zuschmssen und
leistungsfreien Darlehen nach dem „Dritten Fqrderweg“ bei Einkmnften aus VuV, DStR
2004, 617; Fuhrmann, Einkmnfte aus Vermietung: Streitpunkte und Gestaltungsmqglich-
keiten, KsSDI 2004, 14450; Heuermann, Vermieten als unangemessenes Gestalten durch
gegenlnufige Rechtsgeschnfte auf der Nutzungsebene, StuW 2004, 124; Milatz/Kruchen,
Einmalzahlung von Erbbauzinsen als Gestaltungsansatz?, DStZ 2004, 635; Busch/Trom-
peter, Vermqgensmbergabe gegen Versorgungsleistungen – Das Stuttgarter Modell fmr
obertragungen selbstgenutzter Immobilien, FR 2005, 633; Fuchs/Lieber, Entschndigun-
gen fmr naturschutzrechtliche Ausgleichsflnchen nicht steuerbar, Abgrenzung grund-
stmcksbezogener Nutzungsmberlassungen und Leistungen von „vernußerungsnhnlichen
Vorgnngen“, FR 2005, 285; Haus- und Grundbesitz in der Besteuerung, Loseblatt; Hil-
desheim, Haus- und Grundbesitz im Steuerrecht, Loseblatt.
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I. eberblick

Unter der „Vermietung und Verpachtung“ iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 1 ist die zeitlich
begrenzte Nutzungsmberlassung gegen Entgelt zu verstehen (nnher Anm. 54 ff.).
Der Begriff „Vermietung und Verpachtung“ wird auch in Nr. 2 verwendet, nicht
hingegen in Nr. 3. Die dort gebrauchte Formulierung „zeitlich begrenzte ober-
lassung“ beinhaltet 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 Verpachtung“ unterschiedslos auf die oberlassung sowohl von Grundstmk-
ken als auch von Rechten angewendet wird). Gemeinsam ist den Nr. 1–3 das Er-
fordernis der Abgrenzung zu Vernußerungen und vernußerungsnhnlichen Vor-
gnngen (s. Anm. 60 ff.). Demgegenmber geht es in Nr. 4 gerade nicht um eine
zeitlich begrenzte oberlassung, sondern um eine (dauerhafte) Vernußerung. Dar-
aus ergibt sich, daß der auch im Einleitungssatzteil vor den Nr. 1–4 verwendete
Begriff „Vermietung und Verpachtung“ keinen einheitlich zu definierenden
Oberbegriff, sondern nur eine sprachliche Klammer fmr die nachfolgenden
Nr. 1–4 darstellt.

Einstweilen frei.

II. „Vermietung und Verpachtung“:
Zeitlich begrenzte Nutzungscberlassung gegen Entgelt

1. Nutzungscberlassung

a) Steuerlicher Begriff der „Vermietung und Verpachtung“
Die Rspr. versteht den Begriff der VuV iSd. Nr. 1 – anders als etwa bei § 4
Nr. 12 UStG und § 8 Nr. 7 GewStG (dazu Anm. 17) – nicht zivilrechtlich, son-
dern wirtschaftlich (BFH v. 5.10.1973 – VIII R 78/70, BStBl. II 1974, 130; v.
7.6.2002 – VI R 145/99, BStBl. II 2002, 829 unter II.1.a; v. 2.3.2004 – IX R 43/
03, BStBl. II 2004, 507 unter II.2.a) und sieht sein wesentliches Merkmal darin,
daß jemand aus der befristeten oberlassung von unbeweglichem Vermqgen an
einen anderen Frmchte zieht, wnhrend der mberlassene Gegenstand als solcher
mit den Mqglichkeiten einer Wertsteigerung wirtschaftlich bei ihm verbleibt
(BFH v. 11.10.1963 – VI 251/62 U, BStBl. III 1963, 564). Das BVerfG (v.
10.4.1987 – 1 BvR 883/86, HFR 1988, 179, betr. Nießbrauch) hat diese Abwei-
chung vom Zivilrecht gebilligt.
Mggliche Rechtsverhdltnisse (Einzelheiten s. Anm. 55): Der Begriff der VuV
umfaßt daher nicht nur die zivilrechtlichen Vertragstypen der Miete und Pacht
(§§ 535 ff., 581 ff. BGB); er schließt vielmehr auch alle sonstigen Rechtsverhnlt-
nisse ein, die nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt einer Vermietung oder Ver-
pachtung im bmrgerlich-rechtlichen Sinne vergleichbar sind, also eine zeitlich be-
grenzte oberlassung von Gegenstnnden (im Falle der Nr. 1 beschrnnkt auf
unbewegliches Vermqgen) zur Nutzung gegen Entgelt darstellen. Dabei kann es
sich sowohl um schuldrechtliche Vertrnge als auch um dingliche Rechtsverhnlt-
nisse (zB Erbbaurechtsvertrag, Nießbrauch) handeln, die zivilrechtlich von
vornherein nicht unter den Begriff der Miete/Pacht fallen wmrden. Selbst Vergm-
tungen fmr die zwangsweise oberlassung von unbeweglichem Vermqgen ohne ver-
tragliche Grundlage erfmllen den Tatbestand der Nr. 1. Diese weite Begriffsbe-
stimmung erscheint zutreffend, da die Leistungsfnhigkeit des Stpfl. nicht davon
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abhnngig ist, auf welchem Rechtsgrund die Einnahmen aus der Nutzungsmber-
lassung beruhen.
Die Bezeichnung des Rechtsverhdltnisses durch die Vertragsparteien ist fmr
die strechtliche Qualifikation der Einnahmen ohne Bedeutung. Dies betrifft ins-
bes. Ausbeutevertrnge, die hnufig als „Kaufvertrag“ bezeichnet, von der Rspr.
aber dennoch als zu Einkmnften aus VuV fmhrende Pachtvertrnge angesehen
werden (s. Anm. 64). Ebenso steht die Bezeichnung als „Schadensersatz fmr
Bauarbeiten auf dem Nachbargrundstmck“ einer strechtlichen Wmrdigung als
Einnahmen aus VuV nicht entgegen, wenn fmr die Durchfmhrung der Bauarbei-
ten ein Teil des Grundstmcks zur Nutzung mberlassen wird (BFH v. 2.3.2004 –
IX R 43/03, BStBl. II 2004, 507, zu einem im mbrigen selbstgenutzten Grund-
stmck).

b) Rechtsverhdltnisse, die der Nutzungscberlassung zugrunde liegen
kgnnen

Schuldrechtliche Vertrdge stellen auch nach der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise der Rspr. den Kernbereich der VuV iSd. Nr. 1 dar:
E Mietvertrbge nach § 535 ff. BGB verpflichten den Vermieter zur Gewnhrung
des Gebrauchs der Mietsache wnhrend der Mietzeit und den Mieter zur Entrich-
tung der vereinbarten Miete.

Vereinbaren Vernußerer und Erwerber eines Hausgrundstmcks, daß der Vernußerer eine
Wohnung des Gebnudes noch ein Jahr nach der obergabe ohne besonderes Entgelt
nutzen darf, erfmllt dies nicht den Tatbestand der Nr. 1 (FG Dmss. v. 4.10.1983, EFG
1984, 233, rkr.); bei Vereinbarungen mber lnngere Zeitrnume kann dies uE anders zu
beurteilen sein.

E Pachtvertrbge (§§ 581 ff. BGB) unterscheiden sich insofern von Mietvertrngen,
als dem Pnchter auch die Frmchte des Pachtgegenstands gebmhren. Zur Wertung
von Ausbeutevertrngen mber Bodenschntze als Pachtvertrnge s. Anm. 64.
E Leasingvertrbge mber unbewegliches Vermqgen fmhren zu Einkmnften aus VuV,
sofern der Leasinggeber ausnahmsweise nicht gewerblich tntig ist (zur zivilrecht-
lichen Einordnung s. § 5 Anm. 1105, 1107, 1229).
E Unterhaltsregelungen, nach denen der Eigentmmer-Ehegatte seinem geschiede-
nen Ehegatten eine Wohnung „zur freien Benutzung“ mberlnßt, fmhren nicht zu
Einkmnften aus VuV (BFH v. 17.3.1992 – IX R 264/87, BStBl. II 1992, 1009;
dazu Paus, FR 1993, 43); der Mietwert kann aber im Rahmen des Realsplitting
als Sonderausgabe (§ 10 Abs. 1 Nr. 1) abgezogen werden. Schließen die Ehegat-
ten in diesen Fnllen allerdings einen Mietvertrag ab, liegt darin kein Gestaltungs-
mißbrauch (BFH v. 16.1.1996 – IX R 13/92, BStBl. II 1996, 214).
Dingliche Rechtsverhdltnisse: Die entgeltliche Bestellung eines zeitlich be-
grenzten dinglichen Rechts zur Nutzung von Grundstmcken, Gebnuden oder
Gebnudeteilen fmhrt – trotz der gegenmber schuldrechtlichen Miet- oder Pacht-
vertrngen bestehenden zivilrechtlichen Unterschiede – wegen der wirtschaft-
lichen Vergleichbarkeit zu Einkmnften aus VuV (BFH v. 27.6.1978 – VIII R 54/
74, BStBl. II 1979, 332 unter 1.c). Beispiele aus der Rspr.:
E Erbbaurechtsvertrag (BFH v. 11.10.1963 – VI 251/62 U, BStBl. III 1963, 564; v.
23.9.2003 – IX R 65/02, BStBl. II 2005, 159); zu den Besonderheiten s.
Anm. 300 „Erbbaurecht“;
E Nießbrauch (BFH v. 27.6.1978 – VIII R 54/74, BStBl. II 1979, 332; BVerfG v.
10.4.1987 – 1 BvR 883/86, HFR 1988, 179; BMF v. 24.7.1998, BStBl. I 1998,
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914 Tz. 28; aA Schmidt/Drenseck XXIV. § 21 Rn. 36: nichtstbares Vernuße-
rungsentgelt); zur zeitlichen Zuordnung von Einmalzahlungen s. Anm. 82;
E dingliches Wohnrecht (Saarl. FG v. 14.12.1989, EFG 1990, 472, rkr.);
E Grunddienstbarkeit (vgl. BFH v. 17.10.1968 – IV 84/65, BStBl. II 1969, 180;
dort aber zeitlich unbefristet und in einem landw. BV).
Zwangsweise Nutzungscberlassung/Beschlagnahme: Selbst in diesem Fall
stellt eine gezahlte Entschndigung Einnahmen aus VuV dar (BFH v. 14.6.1963 –
VI 216/61 U, BStBl. III 1963, 380; v. 19.4.1994 – IX R 19/90, BStBl. II 1994,
640: qffentlich-rechtliche Besitzeinweisung eines Energieversorgungsunterneh-
mens zur Errichtung von Hochspannungsleitungen). Zu Nutzungsvergmtungen
fmr die Inanspruchnahme von Grundstmcken fmr qffentliche Zwecke s. auch
§ 24 Anm. 107–109. Solche Nutzungsvergmtungen unterliegen dem ermnßigten
StSatz, wenn sie fmr einen Zeitraum von mehr als drei Jahren nachgezahlt wer-
den (§ 34 Abs. 2 Nr. 3 iVm. § 24 Nr. 3, s. § 34 Anm. 56, 57).
Ohne eine Nutzungscberlassung gehqren Betrnge, die in Zusammenhang
mit einem Grundstmck gezahlt werden, hingegen nicht zu den Einnahmen aus
VuV.

Beispiele: Entgelt fmr die obernahme einer Verpflichtung, das Grundstmck nicht als
Warenhaus zu nutzen oder nutzen zu lassen (BFH v. 9.4.1965 – VI 82/63 U, BStBl. III
1965, 361, allerdings StPflicht nach § 22 Nr. 3); Zahlung fmr den Verzicht auf Einwen-
dungen gegen ein Bauvorhaben auf dem Nachbargrundstmck (BFH v. 26.10.1982 –
VIII R 83/79, BStBl. II 1983, 404; v. 10.8.1994 – X R 42/91, BStBl. II 1995, 57; v.
21.11.1997 – X R 124/94, BStBl. II 1998, 133; v. 22.8.2003 – IX B 85/03, BFH/NV
2004, 41; in allen Fnllen jedoch § 22 Nr. 3); Entschndigung der Gemeinde fmr das Be-
stehen einer faktischen Bausperre, die die Mqglichkeit zur Durchfmhrung stndtebau-
licher Planungen sichern soll (BFH v. 12.9.1985 – VIII R 306/81, BStBl. II 1986, 252;
v. 7.7.1987 – IX R 116/82, BFH/NV 1988, 433); Zahlung fmr die Duldung von Baube-
schrnnkungen wegen der Errichtung einer Hochspannungsleitung neben dem Grund-
stmck, das als solches zwar im Schutzstreifen liegt, aber nicht von der Leitung mber-
spannt und daher auch nicht zur Nutzung mberlassen wird (BFH v. 17.5.1995 – X R
64/92, BStBl. II 1995, 640); Entschndigung fmr Lnrm- und Abgaseinwirkungen wegen
des Neubaus einer Bundesstraße neben dem Grundstmck, auch wenn diese nach der
Hqhe der Mieteinnahmen bemessen wird (FG Mmnchen v. 3.3.2004, EFG 2004, 1120,
rkr.).

Einstweilen frei.

c) Gemeinschaftliche Nutzung einer Wohnung durch den Eigentcmer
(Inhaber) und andere Personen

Nutzt der Wohnungsinhaber (Eigentmmer oder Mieter) die Wohnung gemeinsam
mit anderen haushaltszugehqrigen Personen (zB dem Partner einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft), erzielt er auch dann keine Einkmnfte aus VuV,
wenn fmr die Mitnutzung eine „Miete“ vereinbart wird.

BFH v. 8.8.1990 – IX R 122/86, BStBl. II 1991, 171; v. 13.11.1990 – IX R 183/85,
BFH/NV 1991, 373; v. 30.1.1996 – IX R 100/93, BStBl. II 1996, 359; dazu auch
Grube, DStR 1991, 297 (alle betr. nichteheliche Lebensgemeinschaft); BFH v.
19.10.1999 – IX R 39/99, BStBl. II 2000, 224 unter 4. („Vermietung“ an ein haushalts-
zugehqriges Kind); v. 12.1.2005 – IX B 115/04, BFH/NV 2005, 703 (auch dann, wenn
die Lebensgefnhrten gemeinsam zwei abgeschlossene Wohnungen bewohnen).

Werden einzelne Rnume der vom Inhaber selbstgenutzten Wohnung an Perso-
nen, die nicht zum Haushalt gehqren, zur alleinigen Benutzung vermietet (zB Stu-
dentenzimmer), ist der Tatbestand der Nr. 1 hingegen erfmllt. Fmr derartige Fnlle
hat die FinVerw. jedoch eine Bagatellgrenze aufgestellt: obersteigen die Einnah-
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men aus einer solchen Vermietung nicht 520 E im VZ, kann von der Besteue-
rung abgesehen werden (R 161 Abs. 1 EStR).

d) Nutzungscberlassung an Angehgrige
Vgl. die Darstellung bei § 4 Anm. 850–859, insbes. Anm. 858a zu Mietvertrngen
zwischen nahen Angehqrigen und Anm. 857 zu Mietzinszahlungen durch unter-
haltsberechtigte Kinder aus dem Barunterhalt. Zur oberlassung aufgrund von
Unterhaltsvereinbarungen s. Anm. 55, zur oberkreuzvermietung s. Anm. 67, zu
anderen Fallgestaltungen im Grenzbereich zu § 42 AO s. Tipke/Kruse, § 42 AO
Tz. 57.

Einstweilen frei.

2. Zeitliche Begrenzung der Nutzungscberlassung (Abgrenzung zur
Verdußerung)

Kein endgcltiger Verlust der Herrschaftsgewalt: Keine Einkmnfte aus VuV
liegen regelmnßig vor, wenn es an einer zeitlichen Begrenzung der Nutzungs-
mberlassung fehlt; dann handelt es sich um ein Vernußerungsentgelt, das im Pri-
vatvermqgen nicht stbar ist, abgesehen von den Fnllen des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1. Fmr die zeitliche Begrenzung kommt es weniger auf die vertragliche Befri-
stung an; entscheidend ist, daß bei wirtschaftlicher Betrachtung das Nutzungs-
verhnltnis nicht zu einem endgmltigen Verlust der Herrschaftsgewalt mber das
mberlassene WG fmhrt.

Das Erfordernis einer zeitlichen Begrenzung der Nutzungsmberlassung war in § 38
EStG 1925 (RGBl. I 1925, 189) noch ausdrmcklich im Tatbestand der Einkmnfte aus
VuV enthalten. Seit dem EStG 1934 fehlt es zwar an einer ausdrmcklichen Regelung;
durch die Heranziehung der Begriffe „Vermietung und Verpachtung“ ist die zeitliche
Begrenzung aber jedenfalls als typusprngend fmr die unter § 21 fallenden Rechtsverhnlt-
nisse anzusehen.

Keine Mgglichkeit der Rcckcbertragung der Herrschaftsgewalt: Bleibt
der zur Nutzungsmberlassung Verpflichtete zwar zivilrechtlich Eigentmmer des
mberlassenen Grundstmcksteils, verliert er seine Herrschaftsgewalt daran wirt-
schaftlich gesehen jedoch endgmltig in vollem Umfang und ist eine Rmckmbertra-
gung dieser Herrschaftsgewalt praktisch unmqglich, so ist keine zeitlich be-
grenzte Nutzungsmberlassung, sondern ein Vernußerungsvorgang anzunehmen
(BFH v. 18.8.1977 – VIII R 7/74, BStBl. II 1977, 796; v. 14.10.1982 – IV R 19/
79, BStBl. II 1983, 203 unter 1.4). Hnufig sind dies Fnlle, in denen die Vertrags-
parteien an sich eine obertragung des Eigentums an dem betroffenen Grund-
stmcksteil gewollt haben, dies aber wegen der zivilrechtlichen Unteilbarkeit eines
Grundstmcks und des abschließenden Katalogs der beschrnnkten dinglichen
Rechte nicht durchfmhrbar war.

Beispiel: Der Stadt wird eine beschrnnkte persqnliche Dienstbarkeit eingernumt, unter
dem Grundstmck unwiderruflich und immerwnhrend massive Bauwerke (U-Bahn-Rqh-
ren und einen unterirdischen Kreuzungsbahnhof) zu errichten und zu betreiben (BFH
v. 18.8.1977 – VIII R 7/74, BStBl. II 1977, 796).
Erst recht nicht unter § 21 fallen Zahlungen fmr die Aufgabe eines Rechts am Grund-
stmck eines Dritten (schuldrechtliche Vereinbarungen, dingliche Nutzungsrechte), das
dieser fortan wieder aus eigenem Recht nutzt (zB BFH v. 9.8.1990 – X R 140/88,
BStBl. II 1990, 1026: Verzicht auf ein auf fmnf Jahre befristetes Wohnrecht).

Die Rspr. hat in Grenzfnllen betont, daß es nicht entscheidend auf eine vorhan-
dene oder fehlende Befristung der Vereinbarung, sondern vor allem darauf an-
kommt, ob faktisch ein endgmltiger Verlust der Herrschaftsgewalt eintritt. Dafmr
erscheint maßgeblich, ob nach Inhalt und voraussichtlicher Durchfmhrung der
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Vereinbarung die Mqglichkeit eines Rmckfalls der Nutzungsmqglichkeit an den
oberlassenden als jedenfalls nicht ausgeschlossen erscheint.
Einkcnfte aus Vermietung und Verpachtung trotz zeitlich nicht begrenz-
ter Nutzungscberlassung: In bestimmten Sonderfnllen hat der BFH auch
Dauerrechtsverhnltnisse, die zeitlich nicht begrenzt waren, als VuV eingeordnet,
weil mindestens ebenso gewichtige Grmnde gegen die Annahme einer Vernuße-
rung sprachen. Diese Sonderfnlle lassen sich in zwei Fallgruppen einteilen, wo-
bei die Abgrenzung zu vernußerungsnhnlichen Vorgnngen fließend und schwie-
rig ist. Diese Fragen sind nicht mehr klnrungsbedmrftig (BFH v. 19.12.2002 –
IX B 79/02, BFH/NV 2003, 501 – NZB).
p Gebrauchsfberlassung ffr beschrbnkte Zwecke: Es handelt sich um ein bloßes Nut-

zungsverhnltnis, das einem Fremdbesitzer nur den Gebrauch der Sache zu ei-
nem vertraglich festgelegten beschrnnkten Zweck ermqglicht (so ausdrmcklich
BFH v. 11.3.1976 – IV B 62/75, BStBl. II 1976, 535). Ausnahmsweise hat der
BFH auch Dauerrechtsverhnltnisse, die zeitlich nicht begrenzt waren, als
VuV eingeordnet, weil mindestens ebenso gewichtige Grmnde gegen die An-
nahme einer Vernußerung sprachen. Beispiele:
– Dauerhafte obernahme der Verpflichtung, dem Nachbarn einen Grundstmcksteil

als Kfz-Stellplatz gegen ein einmaliges Entgelt zur Verfmgung zu stellen, gleichzeitig
Eingehung einer entsprechenden qffentlich-rechtlichen Baulast gegenmber der Ge-
meinde (BFH v. 26.8.1975 – VIII R 167/71, BStBl. II 1976, 62: VuV, wenn die pri-
vatrechtliche Verpflichtung gegenmber dem Nachbarn der Gesamtleistung das Ge-
prnge gibt; § 22 Nr. 3, wenn die qffentlich-rechtliche Baulast im Mittelpunkt steht).

– Ebenso BFH v. 4.9.1996 – XI R 20/96, BFH/NV 1997, 336 fmr die Verpflichtung/
Baulast, eine Kanalleitung auf dem Grundstmck zu dulden.

– Beschrnnkt persqnliche Dienstbarkeit, die zur Duldung einer Ferngasleitung in einer
Tiefe von 1–2m unter der Grundstmcksoberflnche verpflichtet (BFH v. 24.3.1982 –
IV R 96/78, BStBl. II 1982, 643: Aufteilung in eine nicht nach Nr. 1 stbare Zahlung
fmr die Minderung des Bodenwerts und eine nach Nr. 1 stbare Nutzungsvergmtung;
im entschiedenen Fall allerdings LuF).

– Dauerhafte oberlassung unterirdischer Hohlrnume zur Aussolung vorhandener
Salzvorkommen und anschließenden Einlagerung von Erdql gegen eine Einmalzah-
lung, wobei im Falle der Nichtausmbung der Rechte die Pflicht zur unentgeltlichen
Rmckmbertragung besteht (BFH v. 14.10.1982 – IV R 19/79, BStBl. II 1983, 203; in
der Tendenz ebenso bereits BFH v. 11.3.1976 – IV B 62/75, BStBl. II 1976, 535 –
AdV).

– Zahlung fmr die oberspannung des Grundstmcks mit einer Hochspannungsleitung,
sofern dies mit der Einrnumung einer Nutzungsbefugnis verbunden ist (BFH v.
19.4.1994 – IX R 19/90, BStBl. II 1994, 640; anders hingegen, wenn das Grund-
stmck nur im Schutzstreifen der Stromleitung liegt, was zwar Baubeschrnnkungen,
aber keine Nutzungsmberlassung zur Folge hat, vgl. BFH v. 17.5.1995 – X R 64/92,
BStBl. II 1995, 640).

– Auch die oberbaurente nach § 912 BGB wird – trotz der prinzipiell nicht begrenz-
ten Dauer – nicht fmr einen Vernußerungsvorgang gezahlt und fnllt daher unter § 21
(s. Anm. 300 „oberbaurente“).

– Zur Behandlung von Entschndigungen fmr die Hinnahme naturschutzrechtlicher
Beschrnnkungen ausf. Fuchs/Lieber, FR 2005, 285.

p Dem Typus nach kein Kaufvertrag: Die Vereinbarung begrmndet zwar Eigenbesitz
des Vertragspartners, entspricht aber aus anderen Grmnden nicht dem Typus
des Kaufvertrags. Beispiele:
– „Verkauf“ eines Quellengrundstmcks an die Gemeinde mit dem Recht zur Wasser-

entnahme, aber der Pflicht zur Rmckmbertragung bei Beendigung der Quellennut-
zung; das laufend zu zahlende Entgelt ist zunnchst von der Menge des entnomme-
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nen Wassers, spnter von den Wasserpreisen der Gemeinde abhnngig (BFH v.
30.10.1967 – VI 331/64, BStBl. II 1968, 30).

– Einrnumung einer zeitlich nicht begrenzten Grunddienstbarkeit an einer Teilflnche
eines dem Stpfl. gehqrenden Sees zugunsten des Knufers eines Ufergrundstmcks,
der die Teilflnche unter Ausschluß des Eigentmmers nutzen durfte, wobei das Jagd-,
Fischerei- und Schilfgewinnungsrecht jedoch beim Stpfl. blieb (BFH v. 17.10.1968 –
IV 84/65, BStBl. II 1969, 180 zu LuF; offengelassen, ob im Privatvermqgen § 21
oder § 22 Nr. 3 anzuwenden wnre).

Einstweilen frei.

3. Sonderfall: Einnahmen aus der Verwertung von Bodenschdtzen

Schrifttum: Reinberg, Verwertung von Bodenschntzen, Stbg. 1958, 118; Wehberg/
Buschhoff, Die Verwertung von Bodenschntzen und Einkommensteuer, Stbg. 1959, 36;
Mittmann, Die Besteuerung der Substanzausbeuterechte, DStR 1967, 280; Huhn,
Grundstmcksausbeutungsvertrnge im Einkommen- und im Umsatzsteuerrecht, Diss. Mmn-
ster 1973; Felsmann, Einkommensteuerliche Fragen bei Verwertung von Bodenschntzen,
INF 1976, 217; StrPfer, Zivilrechtliche Einordnung der Substanzausbeutevertrnge, BB
1979, 1477; Schulze Buschhoff, Bodenschntze und Einkommensteuer, INF 1984, 241;
Knobbe-Keuk, Die Einkommensbesteuerung der entgeltlichen oberlassung von Boden-
substanz, DB 1985, 144; Borggreve, Einkommensbesteuerung des Entgelts fmr Boden-
schntze, DB 1985, 1661;Meyer, Einkommensteuerliche Behandlung von Substanzausbeu-
tevertrngen, DStR 1986, 422; Schuhmann, Zur einkommensteuerlichen Behandlung der
Bodenschntze, StBp. 1987, 1; Schuhmann, Zur einkommensteuerlichen Behandlung der
Bodenschntze, StBp. 1993, 54.

a) Behandlung von Ausbeutevertrdgen als Pachtvertrdge
Die Verwertung von Bodenschntzen fmhrt zu Einkmnften aus VuV, wenn der
Bodenschatz dem Privatvermqgen zuzurechnen ist und wenn der Vertrag mber
den Abbau steuerrechtlich als Vereinbarung mber eine zeitlich begrenzte ober-
lassung des Grundstmcks anzusehen ist. Bodenschntze (zum Begriff s. § 7
Anm. 523; zur Entstehung als selbstnndiges Wirtschaftsgut s. § 7 Anm. 526) sind
– auch bei Landwirten – regelmnßig nicht dem Betriebsvermqgen zuzuordnen
(s. § 7 Anm. 530 – 537). Ob eine zeitlich begrenzte oberlassung vorliegt, hnngt
davon ab, ob der Ausbeutevertrag nach seinem wirtschaftlichen Gehalt, wie er
sich nach dem Gesamtbild der gestalteten Verhnltnisse des Einzelfalls unter Be-
rmcksichtigung des wirklichen Willens der Vertragsparteien darstellt, typusmnßig
als Pachtvertrag oder als Kaufvertrag zu qualifizieren ist. Auf die Bezeichnung
des Vertrages kommt es dabei nicht an.
Zivilrechtliche Einordnung: Von der Rspr. der Zivilgerichte werden Vertrnge, mit
denen ein Grundstmckseigentmmer einem anderen das Recht einrnumt, Boden-
schntze abzubauen (Ausbeutevertrnge, obertragung eines Abbaurechts), seit je-
her idR als Pachtvertrnge iSd. § 581 BGB (also nicht als Kaufvertrnge) angese-
hen. Denn auch Pachtvertrnge enthalten durch das Recht zur Fruchtziehung
(Aneignung der Frmchte) kaufnhnliche Elemente.

RG v. 19.11.1881 III 140/81, RGZ 6, 4 (unter Rmckgriff auf das gemeine Recht); v.
14.1.1919 III 336/18, RGZ 94, 279; BGH v. 7.12.1984, BGHZ 93, 142 unter II.2.a; v.
10.11.1999, WM 2000, 545 unter 2.a; v. 17.12.1999, WM 2000, 536, alle mwN; krit. zu
dieser Rspr. StrPfer, BB 1979, 1477.

Steuerliche Beurteilung: Dem folgend ordnet der BFH – wie schon der RFH – die
Einnahmen aus der zeitlich begrenzten oberlassung von Grundstmcken zum
Zweck einer der Menge nach nicht festgelegten Ausbeute der darin ruhenden
Bodenschntze den Einkmnften aus VuV zu.
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RFH v. 17.7.1929, RStBl. 1929, 585 unter I.; 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 grqßten Teils des Entgelts in einer
Summe); BFH v. 13.5.1959 – IV 159/58 U, BStBl. III 1959, 294 (auch dann, wenn sich
das Entgelt nicht nach der Vertragslaufzeit, sondern der Ausbeutemenge bemißt); v.
23.10.1959 – VI 131/58 U, BStBl. III 1960, 3; v. 13.11.1964 – VI 208/63, HFR 1965,
209; v. 2.3.1966 – VI 161/65, BStBl. III 1966, 364; v. 11.3.1976 – IV B 62/75, BStBl. II
1976, 535; v. 14.10.1982 – IV R 19/79, BStBl. II 1983, 203 unter 1.3.; v. 25.6.1985 –
IX R 60/82, BFH/NV 1985, 74 (unter Auseinandersetzung mit der Gegenauffassung);
v. 7.7.1987 – IX R 202/87, BFH/NV 1987, 640; v. 15.3.1994 – IX R 45/91, BStBl. II
1994, 840 (eine zusntzliche Entschndigung fmr die zeitweilig fehlende landwirtschaft-
liche Nutzbarkeit gehqrt jedoch zu den Einkmnften aus LuF; insoweit Abweichung von
BFH v. 21.10.1960 – VI 169/59 S, BStBl. III 1961, 45). Umfassend und teilweise kri-
tisch zur nlteren Rspr. Wehberg/Buschhoff, Stbg. 1959, 36; der Rspr. zustimmend
hingegen Rasenack, Einkmnfte aus VuV, 2. Aufl. 2002, 19 ff.
Das BVerfG hat diese Rspr. verfassungsrechtlich nicht beanstandet (BVerfG v.
24.2.1978 – 1 BvR 114/75, HFR 1978, 251; v. 10.2.1987 – 1 BvR 482/86, HFR 1988,
178 m. ausf. Anm. Arndt, StRK EStG 1975 § 21 Abs. 1 Nr. 1 R. 8; dazu auch Trzaska-
lik, Festschrift fmr Tipke, 1995, 321 [335]).

Nach der Gegenauffassung sollen derartige Entgelte nicht stbar sein, weil es sich
um eine Vermqgensumschichtung handele und es ansonsten zu einer Substanz-
besteuerung komme (Knobbe-Keuk, DB 1985, 144; Borggreve, DB 1985, 1661;
Behrends, Die Lehre vom Steuertatbestand in Bezug auf die Einnahmen aus
Vermietung und Verpachtung, 1999, 231 ff.; wohl auch Schimmele, Nutzungs-
mberlassung versus Vermqgensvernußerung, 1997, 52 ff.). UE ist die Auffassung
der Rspr. zutreffend, weil hier kein Grund fmr eine Abweichung von der zivil-
rechtlichen Einordnung derartiger Vertragsverhnltnisse ersichtlich ist. Die Kritik
wegen einer angeblichen Substanzbesteuerung ist unbegrmndet, da der Stpfl. in
diesen Fnllen fmr den Bodenschatz keinerlei Aufwendungen getragen hat. Damit
fehlt es von vornherein an einem im Hinblick auf das Leistungsfnhigkeitsprinzip
beachtlichen Vermqgensopfer, das erst die Grundlage fmr ein Absehen von der
Besteuerung unter dem Topos „Substanzbesteuerung“ bilden kann.
Der BFH nimmt auch dann Einkmnfte aus VuV an, wenn das Grundstmck zwar
zivilrechtlich mbereignet wird, die Vertragsparteien aber die Rmckmbereignung
nach Beendigung der Ausbeute vereinbart haben.

BFH v. 5.10.1973 – VIII R 78/70, BStBl. II 1974, 130; v. 25.6.1985 – IX R 60/82,
BFH/NV 1985, 74 (selbst dann, wenn das Grundstmck nach der Ausbeute nicht an
den oberlassenden selbst, sondern mit dessen Willen an einen Dritten mbertragen wird,
weil der vorherige Eigentmmer sich auch in diesem Fall nicht mit dem Abschluß des
„Kaufvertrags“ endgmltig des Grundstmcks entnußert, sondern dessen Schicksal selbst
nach der formellen Eigentumsmbertragung noch bestimmt; dieser Fall weist allerdings
einige sachverhaltsbedingte Besonderheiten auf und kann nicht ohne weiteres verallge-
meinert werden; hingegen hat FG Dmss. v. 28.4.1975, EFG 1975, 523, rkr., Einkmnfte
aus VuV in einem Fall verneint, in dem ein – lediglich schuldrechtliches – Rmckkauf-
recht zugunsten des Sohnes des vormaligen Eigentmmers vereinbart worden war); BFH
v. 24.11.1992 – IX R 30/88, BStBl. II 1993, 296 (eine Vereinbarung, nach der die Rmck-
mbereignungsverpflichtung als nicht geschlossen gelte, wenn sie zur Besteuerung fmhre,
ist stl. unbeachtlich, wenn sie dem FA nicht offengelegt wird; allg. zu Steuerklauseln
vgl. Einf. ESt. Anm. 713); v. 21.7.1993 – IX R 9/89, BStBl. II 1994, 231 (auch dann,
wenn zwar keine Rmckmbereignung, wohl aber ein Vorkaufsrecht des vormaligen Ei-
gentmmers vereinbart ist und dieser das Grundstmck weiterhin unentgeltlich nutzen
darf). khnlich bereits BFH v. 30.10.1967 – VI 331/64, BStBl. III 1968, 30 (Vernuße-
rung eines Quellengrundstmcks an die Gemeinde; als „Kaufpreis“ ist ein von der Men-
ge des entnommenen Wassers abhnngiger Betrag zu zahlen; bei Beendigung der Was-
serentnahme Pflicht zur Rmckmbertragung des Grundstmcks an den Stpfl.; dazu auch
Anm. 63). Kritisch zu dieser Rspr. Schulze Buschhoff, INF 1984, 241.
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Auch diese Rspr. ist uE zutreffend, weil bei der estrechtlichen Wertung von Ver-
tragsbeziehungen auf den wahren Rechtsgrund der vereinbarten Zahlungen ab-
zustellen ist. Wollten die Vertragsparteien aber keine endgmltige obereignung,
dann handelt es sich lediglich um eine Nutzungsmberlassung, die nach der ge-
setzlichen Wertung zu Einkmnften aus VuV fmhrt. Eine Rmckgabeverpflichtung
ist allein Wesensmerkmal des Pachtvertrags, nicht aber des Kaufvertrags. Auch
das BVerfG hat diese Rspr. gerade mit dem Hinweis darauf gebilligt, daß vom
wirtschaftlichen Erfolg her dieselbe Situation wie bei Abschluß eines Pachtver-
trags herbeigefmhrt werde (BVerfG v. 3.6.1992 – 1 BvR 583/86, DStR 1993,
273).

b) Behandlung von Ausbeutevertrdgen als Kaufvertrdge
Nur in Ausnahmefnllen kqnnen Ausbeutevertrnge als – im Privatvermqgen nicht
zu stpfl. Einkmnften fmhrende – Kaufvertrnge (obertragung von Bodensub-
stanz) angesehen werden. Die Rspr. stellt dabei entscheidend auf den wirtschaft-
lichen Gehalt der zugrunde liegenden Vereinbarungen ab, wie er sich nach dem
Gesamtbild der gestalteten Verhnltnisse des Einzelfalls unter Bermcksichtigung
des wirklichen Willens der Vertragsparteien ergibt. Dies kann etwa bei einem
Vertrag mber den Abbau einer von vornherein fest begrenzten Menge eines Bo-
denschatzes der Fall sein. Bei der Vertragsgestaltung sollten Entgelte, die von
der Abbaumenge abhnngig sind, vermieden werden (Meyer, DStR 1986, 422,
424; zahlreiche weitere – nach wie vor aktuelle – Gestaltungshinweise bei
Streck/Stahl, INF 1976, 457). Bislang hatte die Rspr. zur ESt. die Mqglichkeit
der Annahme eines Kaufvertrags zwar verschiedentlich erqrtert, dies aber noch
in keinem Fall tatsnchlich bejaht (BFH v. 26.3.1957 – V 286/56, HFR 1963, 273,
ist zur USt. ergangen). Nunmehr hat BFH v. 6.5.2003 – IX R 64/98, BFH/NV
2003, 1175 (dort auch weitere Nachweise zur bisherigen Rspr.) erstmals die
finanzgerichtliche Wmrdigung einer entsprechenden Vereinbarung als stfreie
Kaufpreiszahlung bestntigt. Zweifelhaft ist allerdings der in dieser Entscheidung
zur Begrmndung herangezogene Verweis auf BFH v. 7.10.1958 – I 199/57 U
(BStBl. III 1959, 5), weil dieses Urteil zur Hinzurechnung nach § 8 Nr. 7
GewStG ergangen ist, ausdrmcklich von der Behandlung bei VuV abweicht und
auch gewstl. insoweit teilweise mberholt ist (vgl. BFH v. 26.5.1976 – I R 74/73,
BStBl. II 1976, 721).

Die neue Entscheidung des IX. Senats kqnnte auf eine Tendenz zur Lockerung der bis-
herigen Rspr. hindeuten, da der zugrundeliegende Sachverhalt trotz gewisser Besonder-
heiten (im Antrag auf Erteilung der Abbaugenehmigung – nicht allerdings im „Kauf-
vertrag“ – war die abzubauende Menge konkret angegeben; gleichzeitig entsprach
diese Menge dem Umfang, der fmr das vom Abbauenden beabsichtigte Bauvorhaben
benqtigt wurde) der bisherigen Rspr. wohl nicht zur Verneinung der Steuerbarkeit aus-
gereicht hntte. Denn danach galten als starke Indizien fmr Einnahmen aus VuV trotz
vertraglicher „Vernußerung“ einer bestimmten Menge bereits die vertragliche Pflicht
des Abbauenden zur Rekultivierung des Grundstmcks (weil dies fmr einen Kaufvertrag
mber eine „einmalige Lieferung“ untypisch wnre) sowie die fehlende Gewnhrleistung
fmr Art und Gmte des Bodenschatzes (zu beidem BFH v. 12.12.1969 – VI R 197/67,
BStBl. II 1970, 210). Ferner fnllt auf, daß in der Entscheidung in BFH/NV 2003, 1175
nicht mehr davon die Rede ist, ein Kaufvertrag kqnne nur dann angenommen werden,
wenn es sich um eine „einmalige Lieferung“ handele. Die bisherige Rspr. hatte aber
eben diese Einschrnnkung vorgenommen.
Auch der Vorlagebeschluß zur Zulnssigkeit von Absetzungen fmr Substanzverringerung
bei Bodenschntzen, die in ein Betriebsvermqgen eingelegt werden (BFH v. 16.12.2004
– III R 8/98 BStBl. II 2005, 278 unter V.1.b bb (3)) enthnlt Passagen, die auf ein ober-
denken der bisherigen Rspr. auch zu der hier interessierenden Frage hindeuten.
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Keine Nutzungsmberlassung, sondern ein Vernußerungsgeschnft liegt vor, wenn
das Grundstmck mit dem Bodenschatz endgmltig an einen Abbaubetrieb verkauft
wird (BFH vom 25.11.1996 – VI 375/65, BStBl. III 1967, 226 zu § 8 Nr. 7
GewStG) oder wenn der Grundstmckseigentmmer den Abbau selbst vornimmt
und die gewonnenen Bodenschntze an Dritte verkauft (vgl. BFH vom
12.12.1969 – VI R 197/67, BStBl. II 1970, 210; ggf. Einkmnfte aus Gewerbebe-
trieb oder LuF; s. § 7 Anm. 530–535). Ebenso stellt eine Schadensersatzzahlung
fmr den unberechtigten Abbau durch einen Grundstmcksnachbarn mangels Nut-
zungsmberlassung keine stpfl. Einnahme dar (FG Mmnchen v. 4.9.1989, EFG
1990, 62, rkr.; zu Schadensersatz s. auch Anm. 85).

Einstweilen frei.

4. Entgeltliche Nutzungscberlassung, insbesondere wechselseitige
Zahlungsverpflichtungen

Einnahmen aus VuV setzen voraus, daß der Nutzungsberechtigte fmr die Nut-
zungsmberlassung 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
i.S.d. § 21 Abs. 1 Nr. 1, wenn es durch die Nutzungsmberlassung veranlaßt ist,
wobei „Anlaß“ das auslqsende Moment darstellt (s. dazu § 8 Anm. 42 ff.); dies
kann auch bei Einnahmen von dritter Seite der Fall sein (s. im einzelnen
Anm. 83). Liegt der Anlaß fmr die Entgeltzahlung außerhalb des Nutzungsver-
hnltnisses (zB Entschndigung fmr eine Bodenwertminderung), liegen auch keine
Einnahmen aus VuV vor (s. dazu Anm. 55 aE).
eberkreuzvermietung: Die Rspr. sieht 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) anschließt und sich die Vorgnnge wirtschaft-
lich neutralisieren, weil eine solche Gestaltung regelmnßig allein dadurch veran-
laßt wird, Aufwendungen als WK stl. geltend machen zu kqnnen, die
anderweitig der privaten Lebensfmhrung zuzuordnen wnren (BFH v. 19.6.1991 –
IX R 134/86, BStBl. II 1991, 904 m. Anm. HFR 1991, 45; v. 25.1.1994 – IX R
97, 98/90, BStBl. II 1994, 738). oberzeugender wnre uE die Lqsung, hier von
vornherein kein „Entgelt“ anzunehmen, wenn sich die gegenlnufigen (Miet-)
Zahlungen aufheben (nhnlich Clausen, DB 2003, 1589 [1591]).

In diesen Fnllen besteht mangels Nutzung einer „eigenen“ Wohnung zu eigenen
Wohnzwecken auch kein Anspruch auf Wohneigentumsfqrderung (BFH v. 19.12.2001
– X R 41/99, BFH/NV 2002, 1286, zu § 10e). – Keinen Gestaltungsmißbrauch sieht
der IX. Senat des BFH hingegen, wenn der Stpfl. eine in seinem Eigentum stehende
Wohnung an seine Eltern vermietet, die ihm wiederum die in ihrem Eigentum stehen-
de, benachbarte Wohnung unentgeltlich mberlassen (BFH v. 14.1.2003 – IX R 5/00,
BStBl. II 2003, 509; dazu Heuermann, BB 2003, 1465) oder wenn der eine Mietvertrag
bereits seit lnngerer Zeit besteht und erst zu einem spnteren Zeitpunkt die obertragung
und Rmckanmietung der anderen Wohnung erfolgt (BFH v. 12.9.1995 – IX R 54/93,
BStBl. II 1996, 158).

ebertragung gegen Versorgungsleistungen und anschließende Vermie-
tung an den ebertragenden: Diese Gestaltung stellt nach der Rspr. idR kei-
nen Mißbrauch i.S.d. § 42 AO dar, weil die Eigentumsmbertragung einerseits und
die anschließende Vermietung andererseits jeweils zivilrechtlich und wirtschaft-
lich getrennt und deshalb auch strechtlich grds. unabhnngig voneinander zu be-
urteilen sind (BFH v. 10.12.2003 – IX R 12/01, BStBl. II 2004, 643 m. Anm.
Spindler, ZfIR 2004, 393 und Fischer, FR 2004, 716; dort auch Hinweise auf
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zivilrechtliche Risiken dieses „Stuttgarter Modells“; BFH v. 17.12.2003 – IX R
8/98, BFH/NV 2004, 939). Der BFH hat die Grenze fmr die strechtliche Aner-
kennung allerdings dort gezogen, wo die Parteien zwar formal wechselseitige
Zahlungspflichten begrmnden, durch gegenlnufige Geschnfte auf der Nutzungs-
ebene aber erreichen, daß es nach der wirtschaftlichen Substanz der Vereinba-
rungen nicht zu einer entgeltlichen Nutzung kommt (BFH v. 17.12.2003 – IX R
56/03, BStBl. II 2004, 648 unter II.1.c betr. Ablqsung eines unentgeltlichen
Wohnrechts durch einen Mietvertrag und eine – der Hqhe nach identische – ge-
genlnufige dauernde Last; ebenso bereits BFH v. 13.10.1993 – X R 86/89,
BStBl. II 1994, 451 unter 4.a; v. 25.7.1995 – IX R 66/93, BFH/NV 1996, 123).
Heuermann (StuW 2004, 124) erlnutert diese Rspr. wie folgt: In die Prmfung ei-
nes „Gesamtplans“ bzw. Gestaltungsmißbrauchs seien ausschließlich gegenlnufi-
ge Geschnfte auf der Nutzungsebene einzubeziehen (dh. Mietzahlung und gegen-
lnufige Zahlung einer dauernden Last); hingegen kqnne ein Geschnft auf der
Verm`gensebene (Eigentumsmbertragung gegen Verpflichtung zur Zahlung einer
dauernden Last) nicht in eine Gesamtbetrachtung mit einem Geschnft auf der
Nutzungsebene (Mietzahlung) einbezogen werden.
Diese Rspr. erqffnet interessante Gestaltungsmqglichkeiten (dazu auch Busch/
Trompeter, FR 2005, 633): So sind beim obernehmer der Immobilie sowohl die
WK-oberschmsse aus der Vermietung als auch die Versorgungsleistungen (als
Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a) stl. abziehbar. Diese WK-oberschmsse
sind dann besonders hoch, wenn ein – in diesen Fnllen durchaus hnufig gegebe-
ner – Instandhaltungsrmckstand „aufgeholt“ wird. Selbst nach Vollzug der Ver-
mqgensmbergabe sind entsprechende Gestaltungen noch mqglich, weil der BFH
auch die Ablqsung eines vorbehaltenen unentgeltlichen Wohnrechts durch einen
Mietvertrag zulnßt, wenn fmr diese Ersetzung keine Gegenleistung erbracht wird
(BFH v. 17.12.2003 – IX R 60/98, BStBl. II 2004, 646).

Einstweilen frei.

III. „Einkcnfte“ aus Vermietung und Verpachtung

1. Einkunftserzielungsabsicht

Schrifttum: Jakob/HPrmann, Einkmnfteerzielungsabsicht oder Liebhaberei im Rahmen
der Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung, FR 1989, 665; Schwarz, „Liebhaberei“
im Bereich der Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung, DStR 1991, 401; Detering/
Pohl, Der Unterschied zwischen Anscheins- und Indizienbeweis – am Beispiel von Rmck-
kaufangebot und Verkaufsgarantie im Bauherrenmodell, DStZ 1995, 361; Spindler, Zur
steuerrechtlichen Bedeutung von Rmck- und Verkaufsgarantien bei den Einkmnften aus
Vermietung und Verpachtung, DB 1995, 894; Sauren, Rmckkaufs- bzw. Verkaufsgarantien
beim Erwerb von Immobilien, DStR 1996, 1438; Lang, Einkmnfteerzielungsabsicht bei
Bauherrenmodellen mit Rmckkaufsangeboten oder Verkaufsgarantien, FR 1997, 201;
Fleischmann, Zur steuerlichen Liebhaberei – Die neuesten Tendenzen in Rechtsprechung
und Verwaltungsmeinung, DStR 1998, 364; Kohlhaas, Liebhaberei bei vermieteten Im-
mobilien im Privatvermqgen, BB 1998, 1139; Voos, Aktuelle Tendenzen bei der Ermitt-
lung des Totalmberschusses bei den Einkmnften aus Vermietung und Verpachtung, DStR
1999, 877; Hecht, Ist der Begriff der „Liebhaberei“ im Vermietungs- und Verpachtungs-
bereich noch aktuell?, BB 2000, 226; Leu, Die Einkunftserzielungsabsicht im Bereich der
Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung – Verbliebene Praxisrelevanz, DStR 2000,
129; Pezzer, Die Einkmnfteerzielungsabsicht bei den Einkmnften aus Vermietung und Ver-
pachtung – ein Mysterium als Folge des Einkmnftedualismus, StuW 2000, 457; Stein, Zur
Einkunftserzielungsabsicht bei kurzfristiger Vermietung vor Selbstnutzung, DStR 2000,
626; Stein, Abgrenzung von Einkunftserzielungsabsicht und Liebhaberei bei der Vermie-
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tung von Grundstmcken, INF 2001, 641, 676, 710; Heuermann, Vermietung auf be-
stimmte Zeit, oberschusserzielungsabsicht und in die Prognose einzubeziehende Besteue-
rungsmerkmale, DB 2002, 2011; Heuermann, Soll ein Vernußerungsgewinn nach § 23
EStG in die Beurteilung der Eninkmfteerzielungsabsicht bei den Einkmnften aus Vermie-
tung und Verpachtung einbezogen werden?, DStZ 2002, 864; Risthaus, Verbesserte Ver-
lustabzugsmqglichkeiten bei der Vermietung von Ferienwohnungen?, FR 2002, 909;
Spindler, Zur Bedeutung von Indizien in der jmngeren Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs, StbJb. 2002/03, 61; Stein, Praxisfragen zur oberschusserzielungsabsicht bei der
Vermietung von Immobilien, DStR 2002, 1419; Stein, Die neue BFH-Rechtsprechung
zur Abgrenzung von Einkunftserzielungsabsicht und Liebhaberei bei Vermietung von Fe-
rienwohnungen, INF 2002, 257; ThRrmer, Einkmnfteermittlung beim Vermieten von Fe-
rienwohnungen; die neuen Rechtsprechungsgrundsntze, DB 2002, 444; ThRrmer, Ein-
kmnfteermittlung beim Vermieten von Ferienwohnungen, DStZ 2002, 855; Weber-
Grellet, Vom normtypischen Verhalten zur normgerechten Tatbestandsprmfung, DB
2002, 2568; Fuhrmann, Liebhaberei bei natmrlichen Personen und Kapitalgesellschaften,
KsSDI 2003, 13994; Heuermann, Einkmnfteerzielungsabsicht bei Vermietung und Ver-
pachtung – Beweisanzeichen und normgerechte Tatbestandsprmfung, StuW 2003, 101;
Paus, Liebhaberei bei verbilligter Wohnungsvermietung, DStZ 2003, 189; Schuhmann,
Zum Vermieten von Ferienwohnungen, StBp. 2003, 87; Stein, Noch einmal: Zur Ein-
kunftserzielungsabsicht bei kurzfristiger Vermietung vor Selbstnutzung, DStZ 2003, 730;
Stein, Zur Einbeziehung von steuerbaren Vernußerungserlqsen in die Liebhabereiprmfung
bei § 21 EStG, DStZ 2003, 803; Stein, Neues zur Abgrenzung von Einkunftserzielungs-
absicht und Liebhaberei bei der Vermietung von Grundstmcken, INF 2003, 902; Stein,
Neue Rechtsprechung und Verwaltungsmeinung zur Liebhabereiprmfung im Rahmen des
§ 21 EStG, StBp. 2003, 199; Stuhrmann, Einkunftserzielungsabsicht unter Bermcksichti-
gung der Besteuerung privater Vernußerungsgewinne, StB 2003, 82; Wirtz, Die Einbezie-
hung von steuerbaren Vernußerungserlqsen in die oberschussprognose bei Einkmnften
aus Vermietung und Verpachtung, FR 2003, 711; WRbbelsmann, Verbilligte Vermietung
an Angehqrige, EStB 2003, 361; Diemel-Metz, Sollten Steuerzahler die Nutzung ihrer Fe-
rienwohnung mberdenken?, DStR 2004, 495; Heuermann, Objektivierung eines subjekti-
ven Tatbestandsmerkmals: Die Einkmnfteerzielungsabsicht bei Vermietung und Verpach-
tung in der deutschen und qsterreichischen Rechtsordnung, DStZ 2004, 9; Korn/
Fuhrmann, Entwicklungen und Zweifelsfragen zur „Liebhaberei“ im Einkommensteuer-
recht – Teil II –, DStZ 2004, 431; Paus, Verbilligte Vermietung an Angehqrige, EStB
2004, 497; Stein, Verlustausgleich oder Liebhaberei bei der Vermietung von Grundstmk-
ken, 2004; Stein, Vermietung unter Marktniveau, EStB 2004, 158; Stein, Keine Liebhabe-
rei bei Vermietung auf Dauer?, DStZ 2004, 189; Stein, Die Alte Mmhle – Ein Fall zum
Grmbeln, DStZ 2004, 521; Stein, Einkunftserzielungsabsicht bei Vermietung und Ver-
pachtung, wann darf das Finanzamt auf Liebhaberei prmfen?, EStB 2004, 371; Credo, Ab-
grenzung von Einkmnfteerzielungsabsicht und Liebhaberei am Beispiel der Einkmnfte aus
Vermietung und Verpachtung von Immobilien, Diss. Jena 2005; Credo, Die Beurteilung
der Einkmnfteerzielungsabsicht bei verbilligter Vermietung an Angehqrige, DStZ 2005,
295; Fleischmann, Der neue Liebhaberei-Erlass, DB 2005, 67; Grune, BMF-Schreiben
zur Einkmnfteerzielung bei Vermietung und Verpachtung, AktStR 2005, 37; Spindler, Zur
Einkmnfteerzielungsabsicht bei den Einkmnften aus Vermietung und Verpachtung, Fest-
schrift fmr Korn, 2005, 165; Stuhrmann, Der Prognosezeitraum im Rahmen der Ein-
kunftserzielungsabsicht bei den Vermietungseinkmnften, INF 2005, 61.

a) Vermutung der Einkunftserzielungsabsicht bei Vermietung und
Verpachtung

Die Einkunftserzielungsabsicht bei VuV wird nach der neueren Rspr. des BFH
von Vermutungen und Typisierungen bestimmt (allgemein zur Einkunftserzie-
lungserzielungsabsicht s. § 2 Anm. 350–450). Bei einer auf Dauer angelegten
Vermietung wird die Einkunftserzielungsabsicht (i.S. einer oberschußerzielungs-
absicht) „ohne Prmfung“ vermutet (zur Rechtsentwicklung s. unten). Eine ober-
prmfung im Wege einer oberschußprognose (s. dazu Anm. 71) hnlt die Rspr. nur
fmr bestimmte Fallgruppen fmr erforderlich:
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– Ferienwohnungen, die sowohl selbst genutzt als auch zur Vermietung angeboten
werden (s. Anm. 72);

– zeitlich begrenzte Vermietung, insbes. bei Mietkaufmodellen, Rmckkauf- und Wei-
tervermittlungsgarantien, Vernußerung oder Selbstnutzung der Immobilie in-
nerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs mit der Anschaffung bzw.
Herstellung (s. Anm. 73);

– Vereinbarung von Mietzinsen unterhalb von 75 vH der ortsfblichen Marktmiete (s.
Anm. 74);

– Vermietung besonders aufwendiger Wohnungen (s. Anm. 75);
– Vermietung/Verpachtung unbebauter Grundstfcke (s. Anm. 76).
Vermutete Einkunftserzielungsabsicht: Bei den Einkmnften aus VuV ist
grundsbtzlich davon auszugehen, daß der Stpfl. beabsichtigt, letztlich einen ober-
schuß zu erwirtschaften, sofern die Vermietungstntigkeit auf Dauer angelegt ist;
dies gilt auch dann, wenn sich mber lnngere Zeitrnume WK-oberschmsse erge-
ben.

BFH v. 30.9.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; nhnlich bereits BFH v.
21.10.1980 – VIII R 81/79, BStBl. II 1981, 452; v. 24.9.1985 – IX R 32/80, BFH/NV
1986, 449. Dies wird damit begrmndet, daß der Gesetzgeber die Vermietung von unbe-
weglichem Vermqgen trotz der allgemein bekannten Tatsache, daß mit Immobilien al-
lenfalls erst nach sehr langen Zeitrnumen eine laufende Rendite zu erwirtschaften ist,
ohne Einschrnnkung weiterhin als Tatbestand der stbaren Erzielung von Einkmnften
erfaßt. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 beruhe daher auf der typisierenden Annahme, daß die
langfristige VuV trotz mber lnngere Zeitrnume anfallender WK-oberschmsse in der Re-
gel letztlich zu positiven Einkmnften fmhre (nhnlich bereits BFH v. 22.10.1993 – IX R
35/92, BStBl. II 1995, 98 unter II.1.e zum Ausschluß der Liebhaberei bei der frmheren
Nutzungswertbesteuerung).

In spnteren Entscheidungen hat der IX. Senat sein „grundsntzlich“ dahingehend
weitergefmhrt, daß „ohne Prmfung“ von der Einkunftserzielungsabsicht auszuge-
hen sei.

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, BStBl. II 2003, 914; dem
folgt mittlerweile auch die FinVerw. (BMF v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 1; ein-
schrnnkend hingegen noch BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 1039 Tz. 1).

Unwiderrufliche Vermutung?: Folgt man dieser Rspr., so trifft die Literatur-
meinung (zB Korn/Fuhrmann, DStZ 2004, 431, 433) nicht zu, daß auch bei ei-
ner auf Dauer angelegten Vermietung keine Einkunftserzielungsabsicht besteht,
sofern nach der vertraglichen Gestaltung kein Totalmberschuß erreicht werden
kann. Denn dies wird nach der o.a. Rspr. gar nicht erst geprmft. Der Sache nach
besteht damit bei der Einkunftsart VuV außerhalb der nachstehend (Anm. 72 ff.)
aufgefmhrten Fallgruppen im Ergebnis eine unwiderlegbare Vermutung fmr das
Vorhandensein von Einkunftserzielungsabsicht.

So ausdrmcklich Nds. FG v. 17.12.2003, EFG 2004, 728, Rev. IX R 10/04 m. Anm.
Stein, DStZ 2004, 521 (selbst fmr die Vermietung einer 250 Jahre alten Mmhle als Woh-
nung, obwohl das FG mberzeugt war, daß der Stpfl. keinen Totalmberschuß erzielen
konnte); Stahl, BeSt 2002, 16 [17].

Im Urt. v. 6.10.2004 – IX R 30/03 (BStBl. II 2005, 386, m. Anm. ThRrmer,
DStR 2005, 236; dazu auch Credo, DStZ 2005, 295) hat der IX. Senat die For-
mel „ohne Prmfung“ allerdings nicht wiederholt, sondern ausgefmhrt, er sehe
sich „ausnahmsweise zu einer Prmfung der Einkmnfteerzielungsabsicht veranlaßt,
wenn besondere Grmnde gegen ihr Vorliegen sprechen“. Demgemnß hat er in
dieser Entscheidung eine neue „Fallgruppe“ fmr die Notwendigkeit einer Prm-
fung der Einkunftserzielungsabsicht (die Marktmiete bermcksichtigt den beson-
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deren Wohnwert nicht angemessen, s. Anm. 75) entwickelt. Diese offenere For-
mulierung ist in der Folgezeit in weiteren Entscheidungen aufgegriffen worden,
was die Beurteilung entsprechender Gestaltungen zwar weniger vorhersehbar
macht, wegen der in Grenzfnllen aber kaum vertretbaren Ergebnisse der bisheri-
gen strikten Rspr. aber akzeptabel ist.

BFH v. 26.10.2004 – IX R 57/02, BStBl. II 2005, 388 unter 2.a: keine Geltung der Ver-
mutung, „wenn nach der tatsnchlichen Gestaltung des Sachverhalts kein mblicher Fall
der Dauervermietung vorliegt. z.B ....“ (dh. die bisherigen Fallgruppen werden nur
noch als Beispiele angefmhrt; in derselben Entscheidung wird unter 4.c allerdings wie-
der die Formel „ohne weitere Prmfung“ verwendet, ohne daß der BFH den darin lie-
genden Widerspruch auflqst); BFH v. 14.12.2004 – IX R 1/04 BStBl. 2005, 211 unter
1.: die Einkunftserzielungsabsicht kann nur in Ausnahmefnllen verneint werden). Zum
methodologischen Vorgehen des IX. Senats ausf. Heuermann, StuW 2003, 101.

Weiterhin sieht der BFH aber allein in der Tatsache, daß die Mieteinnahmen
selbst ohne Bermcksichtigung von AfA und Schuldzinsen noch nicht einmal die
laufenden Aufwendungen decken, keinen Ausnahmefall, der schon fmr sich ge-
nommen zur Prmfung der Einkunftserzielungsabsicht fmhren mmßte (BFH v.
26.10.2004 – IX R 57/02, BStBl. II 2005, 388 unter 3., unter Aufhebung der ge-
genteiligen Entscheidung FG Kqln v. 19.9.2002, EFG 2003, 91).

Wie das FG Kqln in der aufgehobenen Entscheidung auch FG Mmnster v. 11.6.2003,
EFG 2003, 1698, (ebenfalls aufgehoben durch BFH v. 15.2.2005 – IX R 53/03, BFH/
NV 2005, 1059); FG Mmnster v. 20.1.2004, DStRE 2004, 808, Rev. IX R 15/04
(Schuldzinsen werden nach dem Darlehensvertrag 20 Jahre lang dem Darlehen hinzu-
gerechnet).

Stellungnahme: Das vorsichtige Abrmcken der Rspr. von der Formel „ohne
Prmfung“ ist zu begrmßen. Die Rspr. ist nicht befugt, unwiderlegliche Vermutun-
gen aufzustellen (so auch BFH v. 18.1.2001 – IV R 58/99, BStBl. II 2001, 393
unter 3. mwN); dies ist allein dem Gesetzgeber vorbehalten. Der Bereich der Ty-
pisierung – die gewiß eine Aufgabe der hqchstrichterlichen Rspr. darstellt – ist
verlassen, wenn auch der atypische Fall „ohne Prmfung“ zu beurteilen ist. Jeden-
falls wenn Stpfl. den Rahmen des wohnungswirtschaftlich oblichen verlassen,
muß es mqglich sein, die Einkunftserzielungsabsicht zu verneinen (so zutreffend
Fischer, FR 1999, 1377 unter 4.). Kritisch zur bisherigen Rspr. des IX. Senats
ferner Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001, 264, und
DB 2002, 2568; Paus, DStZ 2003, 189 [193]; Stein, DStZ 2004, 189; Schell,
DStZ 2005, 202.

b) eberschußprognose bei Vermietung und Verpachtung
Sofern die grundsntzliche Vermutung der Einkunftserzielungsabsicht bei auf
Dauer angelegter VuV nicht eingreift, also insbes. in den in Anm. 72–76 darge-
stellten Fnllen, ist diese Absicht aufgrund einer oberschußprognose festzustel-
len.
Objektbezogene Betrachtung: Die oberschußprognose ist fmr jedes Objekt
gesondert vorzunehmen (BFH v. 31.10.2003 – IX B 97/03, BFH/NV 2004,
196). Von diesem Grundsatz enthnlt auch BFH v. 20.1.2004 – IV B 203/03
(BStBl. II 2004, 355) keine Ausnahme, die auf eine objektmbergreifende Betrach-
tung hindeuten wmrde (so aber Schmidt/Drenseck XXIV. § 21 Rn. 13). Viel-
mehr wurde dort fmr eine besondere Sachverhaltsgestaltung (s. Anm. 300
„Zweckentfremdung“) die Mqglichkeit erqffnet, WK, die formal beim Objekt A
entstanden sind, bei der oberschußermittlung fmr das Objekt B abziehen zu
kqnnen. Innerhalb eines Objekts, mber das nebeneinander mehrere Mietverhnlt-
nisse abgeschlossen worden sind (zB Mehrfamilienhaus) kann sogar eine weitere
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Differenzierung zwischen den einzelnen Mietverhnltnissen erforderlich sein
(BMF v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 34).
Dauer des Prognosezeitraums: Der BFH geht fmr die Bemessung des Pro-
gnosezeitraums von der voraussichtlichen Nutzungszeit durch den Stpfl. sowie
dessen unentgeltliche Rechtsnachfolger aus, die er – wenn sich nicht aus objekti-
ven Umstnnden eine Befristung der Nutzung ergibt (s. Anm. 73) – typisierend
mit 30 Jahren annimmt.

BFH v. 6.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 unter 1.e cc; ebenso mittlerweile
BMF v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 34 (BMF v. 23.7.1992, BStBl. I 1992, 434,
ging hingegen noch von 100 Jahren aus).
Maßgebend fmr die Wahl des 30-Jahres-Zeitraums war, daß dies der mblichen Gesamt-
laufzeit von Immobilienfinanzierungen entspricht, die dem Stpfl. Anlaß fmr entspre-
chende Planungen bietet. Hingegen ist der BFH der Auffassung, daß eine Kalkulation
mber 50 oder gar 100 Jahre nicht geeignet ist, auf das Vorhandensein oder Fehlen der
oberschußabsicht zu schließen, weil eine solche Prognose zu viele spekulative Kompo-
nenten enthalte (so bereits BFH v. 27.7.1999 – IX R 64/96, BStBl. II 1999, 826). Diese
Unsicherheiten sind wohl der tiefere Grund dafmr, daß der IX. Senat so nachdrmcklich
auf das Aufstellen von Typisierungen und kaum widerleglichen Vermutungen (dazu
Heuermann, DStZ 2004, 9) ausweicht.

Schdtzung der Einnahmen und Ausgaben: Sofern keine ausreichenden objek-
tiven Umstnnde fmr die konkrete zukmnftige Entwicklung vorliegen, ist die Hqhe
der zukmnftigen Einnahmen und WK nach dem Durchschnitt der letzten fmnf
VZ zu schntzen (BFH v. 6.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 unter 1.e
dd; vgl. dazu auch BFH v. 16.9.2002 – IX B 70/02, BFH/NV 2003, 40 unter 3.).
E Inflationsbedingte Erh`hungen sind dabei nicht zu bermcksichtigen. Dies ist uE
dadurch gerechtfertigt, daß das – bei oberschußprognosen ohnehin zugunsten
der Stpfl. wirkende – Nominalwertprinzip ansonsten zu doppelten Verzerrun-
gen fmhren wmrde.
E Instandhaltungsaufwendungen kqnnen nach den (vom Alter der Wohnung abhnn-
gigen) Hqchstbetrngen des § 28 der II. BerechnungsVO, AfA fmr Einrichtungs-
gegenstnnde nach der amtlichen AfA-Tabelle fmr das Gastgewerbe geschntzt
werden (BFH v. 6.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 unter 1.e ee).
E Hat der Stpfl. auf zu hohe WK-cberschfsse reagiert, ist der Schntzung fmr die Zu-
kunft der Durchschnitt der fmnf (zukmnftigen) VZ zugrunde zu legen, in denen
sich die Maßnahmen erstmals ausgewirkt haben (BFH v. 6.11.2001 – IX R 97/
00, BStBl. II 2002, 726 unter 1.g; v. 6.11.2001 – IX R 34/97, BFH/NV 2002,
768).
Ansatz der AfA in der Prognoserechnung:
E Grundsatz: AfA sind in der Prognoserechnung nach § 7 Abs. 4 zu bemessen;
negative Einkmnfte, die diesen Wert aufgrund stl. Subventions- und Lenkungs-
normen mbersteigen, bleiben außer Ansatz.

BFH v. 30.9.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771 unter 2.e; v. 6.11.2001 – IX R 97/
00, BStBl. II 2002, 726 unter 1.e ff; ebenso zu § 21a iVm. § 7b bereits BFH v.
25.6.1991 – IX R 163/84, BStBl. II 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 aus-
drmcklich ab (BMF v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 34).
Auch WK-oberschmsse, die durch eine staatliche Reglementierung des Mietwohnungs-
markts entstehen, bleiben unbermcksichtigt, weil sonst die sozial- und wohnungspoliti-
sche Zielsetzung dieser Normen unterlaufen wmrde (BFH v. 30.9.1997 – IX R 80/94,
BStBl. II 1998, 771 unter 2.e).
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E Ausnahme: Bei verkmrztem Prognosezeitraum wegen einer nicht auf Dauer an-
gelegten Vermietung (Anm. 73) sind auch Sonderabschreibungen in die Pro-
gnose einzubeziehen, wenn der Zweck der jeweiligen Subventionsnorm dies ge-
bietet (BFH v. 9.7.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695 unter 3.b, betr.
Sonderabschreibungen nach dem FqrdG; weiterfmhrend Heuermann, DB 2002,
2011 [2014]).
Sicherheitszu- und -abschldge: Nach Auffassung des IX. Senats sollen die so
geschntzten Einnahmen noch um einen Sicherheitszuschlag von 10 vH erhqht
und die geschntzten Ausgaben um ein Sicherheitsabschlag von 10 vH vermin-
dert 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 Begrmndung da-
fmr gibt der IX. Senat nicht. UE sind diese Zu- und Abschlnge nicht gerechtfer-
tigt (abl. auch Grune, AktStR 2005, 37 [51]), zumindest aber angesichts des lan-
gen Prognosezeitraums und der dadurch bedingten erheblichen Auswirkungen
selbst kleinerer knderungen (vgl. Pezzer, StuW 2000, 457 [463]) deutlich zu
hoch. Bei dem langen Prognosezeitraums von regelmnßig 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 ausschließlich hohe WK-oberschmsse erzielt werden, die durch
in fernerer Zukunft anfallende Einnahmenmberschmsse nur nominal ausgegli-
chen werden. Im obrigen weicht der IX. Senat damit von der bislang fmr alle
Einkunftsarten einheitlichen Handhabung ab, keine Zu- und Abschlnge vorzu-
nehmen (Pflicht zur Vorlage beim Großen Senat?). Trotz struktureller Vergleich-
barkeit hat der X. Senat diese Rspr. fmr die Einkmnfte aus Leibrenten nicht mber-
nommen (BFH v. 16.9.2004 – X R 25/01, BFHE 207, 515; FR 2005, 499 m.
Anm. Kulosa, HFR 2005, 103).
Verdußerungsgewinne bleiben unbermcksichtigt, weil diese bei den ober-
schußeinkmnften nicht stbar sind (BFH v. 25.6.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984,
751 unter C.IV.3.c aa [2]; v. 30.9.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771 unter
2.a.). Bisher nicht geklnrt ist hingegen die Frage, ob innerhalb der Zehn-Jahres-
Frist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 etwaige stpfl. Gewinne aus der Vernußerung
des Grundstmcks in die oberschußprognose bei VuV einzubeziehen sind. Im
Gegensatz zur FinVerw. (BMF v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 34; zuvor be-
reits OFD Rostock v. 2.5.2000, DStR 2000, 927; OFD Frankfurt v. 17.5.2000,
DB 2000, 1641; OFD Berlin v. 19.5.2000, FR 2000, 1003) wird diese Frage von
der mittlerweile ganz mberwiegenden Auffassung in der Literatur – darunter
zahlreichen Richtern des fmr diese Frage zustnndigen IX. Senats des BFH – be-
jaht.

So Voos, DStR 1999, 877 [883]; Pezzer, StuW 2000, 457 [466]; ThRrmer, DB 2002,
444 [449]; Stahl, BeSt 2002, 16 [17]; Risthaus, FR 2002, 909 [915]; Fuhrmann, KsS-
DI 2003, 13994 [14001] und KsSDI 2004, 14450 [14452]; Korn/Strahl, NWB F. 2,
8255 [8298]; Stuhrmann, StB 2003, 82; Heuermann, StuW 2003, 101 [112], und DStZ
2004, 9 [13]; Korn/Fuhrmann, DStZ 2004, 431 [434] mwN; Lademann/Classen, § 21
Anm. 16; Korn/Eggers, § 21 Rn. 44; v. Reden in L/B/P, § 21 Rn. 7f; aA BlRmich/
Stuhrmann, § 21 Rn. 10; Stein, DStZ 2003, 803; StBp. 2003, 199 [211]; ausf. in Ver-
lustausgleich oder Liebhaberei bei der Vermietung von Grundstmcken, 2004, 78 ff.;
Wirtz, FR 2003, 711.

Die Auffassung der hL ist uE zutreffend, weil die „zufnllige“ Aufspaltung einer
einheitlichen Tntigkeit in verschiedene Einkunftsarten die oberschußprognose
nicht beeinflussen darf (so – fmr den Fall eines Kmnstlers, der teils nichtselbstnn-
dig, teils selbstnndig tntig war – BFH v. 6.3.2003 – XI R 46/01, BStBl. II 2003,
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602 unter 3.) und die Rspr. bei steuerverstrickten Beteiligungen iSd. § 17 auch
mqgliche Vernußerungsgewinne in die oberschußprognose bei den Einkmnften
aus Kapitalvermqgen einbezieht (BFH v. 8.10.1985 – VIII R 234/84, BStBl. II
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, BStBl. I 2004, 933 Tz. 35).

Noch weitergehend Heuermann, DStZ 2002, 864 [867]: In diesen Fnllen sei ohne be-
sondere oberschußprognose von der Einkunftserzielungsabsicht auszugehen, weil die
AfA durch den Vernußerungsgewinn neutralisiert werde. Dies ist uE abzulehnen, weil
die oberschußprognose nicht auf die Prmfung der AfA reduziert werden kann.

c) Einkunftserzielungsabsicht bei Ferienwohnungen
Gewerbliche Ferienhausvermietung: Die nachfolgenden Grundsntze sind bei
gewerblicher Ferienhausvermietung nach Auffassung der FinVerw. nicht anzu-
wenden; vielmehr ist hier die Einkunftserzielungsabsicht nach den fmr die Ein-
kmnfte aus Gewerbebetrieb geltenden Kriterien zu beurteilen (OFD Koblenz v.
5.12.2004, DStR 2005, 379).
Ausschließlich 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 unabhnngig 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. II 2003, 914; ferner BFH v. 17.9.2002 – IX R 11/02, BFH/NV 2003, 155;
BMF v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 16.

Abweichend davon ist auch dann, wenn eine Selbstnutzung nicht festgestellt
werden kann, die Einkunftserzielungsabsicht zu prmfen, wenn die tatsnchliche
Vermietungszeit die ortsmbliche Vermietungszeit um mehr als 25 vH unter-
schreitet, ohne daß Vermietungshindernisse (zB Instandsetzungsarbeiten) gege-
ben sind (BFH v. 26.10.2004 – IX R 57/02, BStBl. II 2005, 388 unter 2.c bb; v.
14.12.2004 – IX R 70/02, BFH/NV 2005, 1040).
E „Selbstnutzung“ im hier verwendeten Sinne: Kurzfristige Aufenthalte in der Ferien-
wohnung anlnßlich eines Mieterwechsels oder zur Erhaltung der Mietsache
(Schadensbeseitigung, Schqnheitsreparaturen) stellen keine Selbstnutzung dar
(BFH v. 6.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 unter 1.b, und v. 6.11.2001
– IX R 38/99, BFH/NV 2002, 770; einschrnnkend BMF v. 20.11.2003, BStBl. I
2003, 640 Tz. 1; v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 19 fmr mehrtngige Aufent-
halte oder Begleitung durch Familienangehqrige; ergnnzend dazu SenVerw. Ber-
lin v. 12.1.2005, DStR 2005, 785). Hingegen gilt die unentgeltliche oberlassung
der Wohnung als Selbstnutzung (BFH v. 6.11.2002 – IX R 2/99, BFH/NV
2002, 771). obertrngt der Stpfl. die Vermietung einem Dritten (zB Feriendienst-
organisation), schließt bereits eine im Vermittlungsvertrag formularmnßig vorbe-
haltene Mqglichkeit der Selbstnutzung die Anwendung der zugunsten der Ein-
kunftserzielungsabsicht bestehenden Vermutungsregel aus, ohne daß es darauf
ankommt, ob tatsnchlich eine Selbstnutzung stattgefunden 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).
E Indizien ffr oder gegen Selbstnutzung: Die FinVerw. (BMF v. 20.11.2003, BStBl. I
2003, 640 Tz. 1; v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 17) hat Umstnnde benannt,
bei deren Vorliegen von einer ausschließlichen Vermietung auszugehen ist: Ver-
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mietung mber einen Vermittler mit vertraglichem Ausschluß der Selbstnutzung;
rnumliche Nnhe der Ferienwohnung zur selbstgenutzten Wohnung; der Stpfl.
verfmgt mber mehrere Ferienwohnungen; die Anzahl der Vermietungstage stellt
sich als mindestens durchschnittlich dar; s. dazu auch ThRrmer, DB 2002, 444
(449). Die Heranziehung zur Zweitwohnungsteuer ist im Rahmen der Gesamt-
wmrdigung lediglich ein Indiz, das fmr eine Selbstnutzung sprechen kann; umge-
kehrt gilt dies auch fmr die Befreiung von der Zweitwohnungsteuer als Indiz ge-
gen 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, und v. 26.10.2004 – IX R 26/02,
BFH/NV 2005, 688).

Eine finanzgerichtliche Wmrdigung, von einer nahezu durchgbngigen Vermietung wnh-
rend der Saison auf fehlende Selbstnutzung zu schließen, hat der BFH (v. 6.11.2001 –
IX R 38/99, BFH/NV 2002, 770) bestntigt. Andererseits hat der IX. Senat allein eine
hohe Vermietungsdauer (im konkreten Fall zwischen 135 und 290 Tagen jnhrlich), in-
tensive Vermietungsbemmhungen und eine große Entfernung zwischen Privat- und Fe-
rienwohnung (580 km) noch nicht ausreichen lassen, um ohne weiteres von einem voll-
stnndigen 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 Vermietungsta-
gen noch keinen zwingenden Schluß auf Selbstnutzung zulassen; hinzukommen mmßte
die Feststellung, daß der Stpfl. durch geeignete Maßnahmen eine Erhqhung des Ver-
mietungsstands hntte erreichen kqnnen (BFH v. 25.6.2002 – IX R 61/01, BFH/NV
2002, 1442). UE hat das eine mit dem anderen nichts zu tun; diese Entscheidung dmrfte
jedoch bereits wieder mberholt sein, weil in diesen Fnllen zwar nicht die Selbstnutzung
vermutet wird, wohl aber eine oberschußprognose vorzunehmen ist (s. BFH v.
26.10.2004 – IX R 57/02, BStBl. II 2005, 388 unter 2c bb).

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 Prmfung der ober-
schußerzielungsabsicht erforderlich, weil der Umstand, daß die Wohnung auch
zur privaten Erholung genutzt wird, den Schluß zulnßt, daß WK-oberschmsse
auch aus privaten Motiven hingenommen werden (BFH v. 6.11.2001 – IX R 97/
00, BStBl. II 2002, 726 unter 1.c). Einzelheiten zu der anzustellenden ober-
schußprognose s. Anm. 71. Eine Prmfung der oberschußerzielungsabsicht von
Anfang an ist jedoch entbehrlich, wenn der Stpfl. nach einer kurzen Phase der
Nutzung als (teils vermietete, teils selbstgenutzte) Ferienwohnung wegen Un-
wirtschaftlichkeit zur Dauervermietung mbergeht (BFH v. 17.9.2002 – IX R 63/
01, BFH/NV 2003, 454 unter 2.b).
Als Werbungskosten abziehbar sind (zum Nachstehenden grundlegend BFH
v. 6.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 unter 1.e aa, bb; dem folgend
BMF v. 20.11.2003, BStBl. I 2003, 640 Tz. 2):
E die ausschließlich auf die Vermietung entfallenden Aufwendungen (zB fmr Werbung) in
voller Hqhe,
E die sowohl durch die Vermietung als auch durch die Selbstnutzung veranlaßten Aufwen-
dungen anteilig nach dem Verhnltnis zwischen Selbstnutzungs- und Vermietungs-
zeitraum.
Ist die Mqglichkeit zur Selbstnutzung zeitlich beschrnnkt (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, 156), ist
der Selbstnutzung nur die vorbehaltene Zeit, dagegen die gesamte mbrige Leer-
standszeit der Vermietung zuzurechnen. Ist die Selbstnutzung hingegen jederzeit
mqglich, sind die Leerstandszeiten im Wege der Schntzung aufzuteilen. Lnßt sich
der genaue Umfang der Selbstnutzung nicht aufklnren – der Stpfl. trngt dafmr
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die Feststellungslast –, ist im Wege einer typisierenden Schntzung davon auszu-
gehen, daß die Leerstandszeiten (einschließlich der nicht feststellbaren Zeit der
Selbstnutzung) zu gleichen Teilen durch das Vorhalten zur Selbstnutzung und
das Bereithalten zur Vermietung entstanden und die darauf entfallenden Auf-
wendungen zu je 50 vH der Selbstnutzung und der Vermietung zuzuordnen
sind. Das BVerwG (v. 27.10.2004 – 10 C 2.04, BFH/NV Beil. 2005, 151) hat
sich dieser Typisierung fmr den Bereich der Zweitwohnungsteuer ausdrmcklich
nicht angeschlossen.

Demgegenmber waren nach frmherer Rspr. und Verwaltungsauffassung snmtliche Leer-
standszeiten der Selbstnutzung zuzurechnen (BFH v. 25.6.1991 – IX R 7/85, BStBl. II
1992, 24; v. 30.7.1991 – IX R 49/90, BStBl. II 1992, 27; v. 15.10.1996 – IX R 81, 82/
94, BStBl. II 1997, 496; BMF v. 4.5.1994, BStBl. I 1994, 285). Diese sehr strenge Beur-
teilung wurde zu Recht aufgegeben, weil Leerstandszeiten bei Ferienwohnungen nicht
notwendig durch eine beabsichtigte Selbstnutzung, sondern ebenso durch die Beson-
derheiten dieses Marktsegments (Saisonabhnngigkeit; trotz nur wochenweiser Vermie-
tung sind insgesamt hqhere Einnahmen als bei Dauervermietung mqglich) verursacht
werden.

p Zu den aufzuteilenden Aufwendungen soll auch die Zweitwohnungsteuer gehqren,
obwohl diese nur dann erhoben wird, wenn der Stpfl. die Wohnung (auch)
selbst nutzt und bei ausschließlich vermieteten Wohnungen nicht anfnllt
(BFH v. 15.10.2002 – IX R 58/01, BStBl. II 2003, 287 m. Anm. ThRrmer,
HFR 2003, 341, und DStR 2003, 584). Der IX. Senat begrmndet dies damit,
daß die Stpfl. die Zweitwohnungsteuer wnhrend der Zeit der Vermietung an
Feriengnste nicht wegen eines der Privatsphnre (Selbstnutzung) zuzuordnen-
den Verhaltens tragen (uE zweifelhaft, weil die Zweitwohnungsteuer aus-
schließlich durch die Selbstnutzung ausgelqst wird).

d) Einkunftserzielungsabsicht bei zeitlich begrenzter Vermietung
Hat sich der Stpfl. im jeweiligen VZ noch nicht entschieden, ob er das Grund-
stmck langfristig vermieten oder kurzfristig verkaufen will, fehlt es jedenfalls an
dem erforderlichen endgmltigen Entschluß, durch langfristige Vermietung einen
Gesamtmberschuß der Einnahmen mber die WK zu erzielen (BFH v. 15.9.1992 –
IX R 15/91, BFH/NV 1994, 301; v. 9.2.1993 – IX R 42/90, BStBl. II 1993, 658
unter I.2; v. 8.12.1998 – IX R 49/95, BStBl. II 1999, 468 unter II.1.a). Denn
Aufwendungen sind erst dann als vorab entstandene WK abziehbar, wenn sich
anhand objektiver Umstnnde feststellen lnßt, daß der Stpfl. den Entschluß, Ein-
kmnfte einer bestimmten Einkunftsart zu erzielen, endgmltig gefaßt hat.
In den Fnllen zeitlich begrenzter Vermietung ist fmr die oberschußprognose
(weitere Einzelheiten dazu s. Anm. 71) nicht der mbliche 30-Jahres-Zeitraum,
sondern nur die (kmrzere) tatsnchliche bzw. beabsichtigte Dauer der Vermqgens-
nutzung zugrunde zu legen, wenn der Stpfl. bereits bei Herstellung oder Erwerb
des Grundstmcks dessen Vernußerung (bzw. Selbstnutzung) ernsthaft in Betracht
gezogen hat (BFH v. 31.3.1987 – IX R 111/86, BStBl. II 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, und v. 6.11.2001 – IX R 44/99,
BFH/NV 2002, 773, betr. Ferienwohnungen). In aller Regel ergibt sich fmr einen
solchen – relativ kurzen – Betrachtungszeitraum insgesamt ein WK-oberschuß,
so daß die Einkunftserzielungsabsicht zu verneinen ist.
Mietkaufmodelle: Hier sucht der Modellinitiator sowohl einen Anleger (erster
Eigentmmer der Wohnung), der ein – idR auf fmnf Jahre befristetes – bindendes
Verkaufsangebot abgibt, als auch eine am endgmltigen Kauf interessierte Person,
die die Wohnung jedoch zunnchst nur anmietet. Der erste Eigentmmer macht im
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Zeitraum bis zur spnteren Vernußerung an den Kaufinteressenten hohe WK-
oberschmsse geltend.
Nach der Rspr. bringt der Stpfl. mit der Abgabe eines befristeten Verkaufsange-
bots zum Ausdruck, daß er die Absicht hat, das Grundstmck innerhalb der An-
gebotsfrist zu vernußern; Schwierigkeiten, bei Mietkaufmodellen einen zahlungs-
krnftigen Zweitknufer zu finden, sprechen nicht gegen das Vorhandensein einer
solchen Absicht (BFH v. 31.3.1987 – IX R 111/86, BStBl. II 1987, 668 unter
2.b, c). Der tatsnchliche 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. II 1987, 774). In atypi-
schen Fnllen kann der Stpfl. jedoch die fmr die Vernußerungsabsicht sprechende
Vermutung entkrnften (BFH v. 11.8.1987 – IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292).
Sofern beim Mietkauf bereits mit Abschluß des „Mietvertrags“ das wirtschaft-
liche Eigentum auf den „Mieter“ (Knufer) mbergegangen ist (dazu BFH v.
12.9.1991 – III R 233/90, BStBl. II 1992, 182), ist eine Prmfung der Einkunfts-
erzielungsabsicht beim „Vermieter“ entbehrlich, weil es bereits am Tatbestand
der Nutzungsmberlassung (dazu auch Anm. 55) fehlt.
Wegen der insoweit eindeutigen Rspr. und der Verlnngerung der Frist fmr die
Steuerbarkeit von Vernußerungsgewinnen auf zehn Jahre (§ 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1) hat dieses Modell heute keine praktische Bedeutung mehr. Die dargestell-
ten Aussagen der Rspr. gelten aber auch fmr vergleichbare Gestaltungen.
Rcckkauf- und Weitervermittlungsgarantien: Gibt der Initiator gegenmber
dem Stpfl. die Garantie ab, das Objekt innerhalb einer bestimmten Frist, in der
planmnßig nur ein WK-oberschuß erwirtschaftet werden kann, zu einem Kauf-
preis, der in etwa den Gesamtkosten entspricht, zurmckzukaufen oder einen ent-
sprechenden Verkauf an Dritte zu vermitteln, ist dies ein Anzeichen dafmr, daß
der Stpfl. noch nicht endgmltig entschlossen ist, das Objekt langfristig zu vermie-
ten (BFH v. 14.9.1994 – IX R 71/93, BStBl. II 1995, 116 unter I.3.; v. 5.9.2000 –
IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676 unter II.2.a [1]; v. 21.11.2000 – IX R 2/96,
BStBl. II 2001, 789 unter III.2.a [1]; ebenso bereits BFH v. 10.8.1988 – IX R
20/84, BFH/NV 1989, 160 unter 3.). Bei Immobilienfonds mit hohen Steuer-
vorteilen genmgt es, wenn der garantierte Kaufpreis zwar geringer ist als die vor-
maligen Aufwendungen, aber gemeinsam mit anderen Faktoren jedenfalls zu ei-
nem wirtschaftlich ausgeglichenen Ergebnis fmhrt (BFH v. 5.9.2000 – IX R 33/
97, BStBl. II 2000, 676 unter II.2.b [3]). Voraussetzung ist allerdings, daß sich
aus den Umstnnden folgern lnßt, daß die Garantie fmr die Entscheidung des
Stpfl. mber die Beteiligung an dem Modell bedeutsam war (zu einzelnen Beweis-
anzeichen BFH v. 14.9.1994 – IX R 71/93, BStBl. II 1995, 116 unter I.3.; v.
14.9.1994 – IX B 97/93, BFHE 175, 541, DB 1995, 252: wenn der Stpfl. sich
um eine Absicherung der Garantie bemmht 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. II 1997, 650: nicht, wenn feststeht, daß der
Stpfl. von der Garantie nur unter besonderen Umstnnden Gebrauch machen
will). Daran fehlt es, wenn der Stpfl. die Rmckkaufgarantie 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), was in der Praxis aber kaum vorkommen dmrfte; im Zwei-
fel soll das FA die Kenntnis des Stpfl. beweisen mmssen (BFH v. 24.1.1995 –
IX R 70/93, BStBl. II 1995, 460; v. 14.9.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67).
Nimmt das FG die Gesamtwmrdigung erst nach Ablauf der Frist fmr die Aus-
mbung der Rmckkaufgarantie vor, ist als ein Indiz ffr den von Anfang an vorhan-
denen Entschluß zur endgmltigen Einkunftserzielung auch zu bermcksichtigen,
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daß der Stpfl. von der Garantie tatsnchlich 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 m. Anm. v. Bornhaupt,
HFR 2003, 966; ebenso bereits Sauren, DStR 1996, 1438).
Zu weiteren Mqglichkeiten der Widerlegung der aus der Rmckkaufgarantie fol-
genden Indizwirkung vgl. BFH v. 15.10.2002 – IX R 29/99, BFH/NV 2003,
462; eine kurze Zusammenfassung der Rspr. findet sich bei Spindler, DB 1995,
894; tendenziell kritisch zur Indizwirkung der Rmckkaufgarantie Lang, FR 1997,
201.
Verdußerung oder Selbstnutzung innerhalb eines engen zeitlichen Zu-
sammenhangs mit der Anschaffung/Herstellung: An dem erforderlichen
endgmltigen Entschluß, das Grundstmck auf Dauer zu vermieten, fehlt es, wenn
der Mietvertrag mber das gerade errichtete oder erworbene Gebnude mit der Ab-
sicht erworben wird, das Haus anschließend zu verkaufen (BFH v. 4.12.2001 –
IX R 70/98, BFH/NV 2002, 635: fmnf Jahre) oder selbst zu nutzen (BFH v.
9.7.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695 unter 2.: fmnf Jahre; BFH v.
4.11.2003 – IX R 55/02, BFH/NV 2004, 484: der Stpfl. selbst trngt vor, er wolle
die Wohnung in zehn Jahren selbst nutzen).

Fmr den Fall der Selbstnutzung wendet die FinVerw. diese Rspr. erst auf nach dem
31.12.2003 abgeschlossene Mietvertrnge (BMF v. 15.8.2003, BStBl. I 2003, 427) bzw.
auf nach dem 8.10.2004 angeschaffte Wohnungen an (BMF v. 8.10.2004, BStBl. I 2004,
933 Tz. 41), weil sie insoweit zuvor eine großzmgigere Auffassung vertreten hatte (vgl.
etwa OFD Dmsseldorf 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 Einkmnfteerzielungsabsicht sprechendes Indiz rmckblickend darin zu se-
hen, daß der Stpfl. das Grundstmck innerhalb eines engen zeitlichen Zusammen-
hangs von in der Regel bis zu fmnf Jahren seit der Anschaffung oder Herstellung
vernußert oder selbst nutzt und innerhalb dieser Zeit insgesamt nur einen WK-
oberschuß erzielt, wobei die Indizwirkung um so stnrker ist, je enger sich der
zeitliche Zusammenhang darstellt.

BFH v. 9.7.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 2003, 580 unter Verweis auf die Rspr. zum ge-
werblichen Grundstmckshandel (dazu § 15 Anm. 1131); vg. 9.7.2002 – IX R 99/00,
BFH/NV 2002, 1563, und v. 9.7.2002 – IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565 (das in der
kurzfristigen Vernußerung liegende Beweisanzeichen kann erschmttert werden, wenn
der Stpfl. Umstnnde nachweist, die dafmr sprechen, daß er den Verkaufsentschluß erst
nachtrnglich gefaßt hat); v. 9.7.2003 – IX R 48/02, BFH/NV 2004, 170 (die Prmfung
einer Indizwirkung ist auch bei einer Vernußerung nach fmnf Jahren und acht Monaten
erforderlich); v. 31.10.2003 – IX B 97/03, BFH/NV 2004, 196 (diese Grundsntze gel-
ten auch bei anschließender Selbstnutzung).

Soweit die FinVerw. auch den Abschluß von Zeitmietvertrngen 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.
Der allg. Vorbehalt, ein Grundstmck zu vernußern, wenn gennderte nußere Um-
stnnde dies erzwingen sollten, steht der Annahme einer Dauervermietung nicht
entgegen (BFH v. 17.9.2002 – IX R 11/02, BFH/NV 2003, 155: mqgliche spn-
tere Vernußerung wegen eines aktuell nicht anstehenden, langfristig aber nicht
auszuschließenden Ortswechsels des Stpfl.). Gleiches gilt, wenn der Stpfl. sich
nach einiger Zeit (im Streitfall 12 Jahre) wegen Unwirtschaftlichkeit der Vermie-
tung zur Vernußerung des Objekts entschließt (BFH v. 14.1.2003 – IX R 74/00,
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BFH/NV 2003, 752 unter 3.). Auch der Abschluß eines befristeten Mietvertrags
allein (ohne Erklnrung der Selbstnutzungsabsicht) reicht zur Verneinung der
Einkunftserzielungsabsicht nicht aus, wenn die Vermietung nach Ablauf der Be-
fristung fortgesetzt wird (BFH v. 14.12.2004 – IX R 1/04 BStBl. 2005, 211).

e) Einkunftserzielungsabsicht bei Vereinbarung einer Miete unterhalb
der ortscblichen Marktmiete

Tatsdchliche Miete mindestens 75 vH der Marktmiete: Liegt die tatsnch-
liche Miete bei mindestens 75 vH der Marktmiete, ist die Wohnungsmberlassung
als vollentgeltlich zu beurteilen; damit gelten auch die allg. Grundsntze mber das
Bestehen von Einkunftserzielungsabsicht bei auf Dauer angelegten Vermietun-
gen (grundsntzlich keine Prmfung; s. Anm. 70; BFH v. 5.11.2002 – IX R 48/01,
BStBl. II 2003, 646 unter 1.b cc).
Tatsdchliche Miete mindestens 50 vH/56 vH der Marktmiete: Erreicht die
tatsnchliche Miete zwar mindestens die in § 21 Abs. 2 genannte Grenze (bis
2003: 50 vH, ab 2004: 56 vH), betrngt sie aber weniger als 75 vH der Markt-
miete, ist eine besondere Prmfung der Einkunftserzielungsabsicht (s. Anm. 71)
erforderlich, weil der Verzicht auf die Erzielung der mqglichen Miete ein Be-
weisanzeichen gegen das Vorliegen von Einkunftserzielungsabsicht darstellt.
E Ist die Prognose positiv, sind die mit der verbilligten Vermietung in Zusammen-
hang stehenden WK in voller Hqhe abziehbar.
E Ist die Prognose hingegen negativ, sollen – zur Vermeidung von Wertungswider-
sprmchen zur gesetzlichen Regelung des § 21 Abs. 2 (s. im einzelnen Spindler,
FS Korn, 2005, 165 [176 ff.]) – besondere Rechtsfolgen gelten: So ist nicht etwa
– wie in sonstigen Liebhabereifnllen – der gesamte WK-oberschuß nichtabzieh-
bar; vielmehr ist die Vermietungstntigkeit (wie von § 21 Abs. 2 fmr Fnlle der Ver-
mietung zu weniger als 56 vH der Marktmiete angeordnet) in einen entgeltlichen
und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Abziehbar sind nur die auf den ent-
geltlichen Teil entfallenden WK (BFH v. 5.11.2002 – IX R 48/01, BStBl. II
2003, 646 unter 1.b dd, ee; v. 24.8.2004 – IX R 28/03, BFH/NV 2005, 50; dazu
Heuermann, DB 2003, 112; krit. Paus, DStZ 2003, 189 ff.; Korn/Fuhrmann,
DStZ 2004, 431 [433 Fn. 108]). Fmr den entgeltlichen Teil ist vom Vorliegen 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, BStBl. I 2003, 405; v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 41), und zwar
auch dann, wenn die Kappungsgrenze des § 558 Abs. 3 BGB einer Mieterhq-
hung zivilrechtlich entgegen steht (OFD Mmnster v. 13.2.2004, DB 2004, 517;
OFD Mmnchen v. 31.3.2004, DStZ 2004, 618; aus Beratersicht krit. dazu Sau-

ren, DStR 2004, 943).
Nach frmherer Rspr. sollte allein der Verzicht auf die Erhebung der marktmblichen Mie-
te noch keine Verneinung der oberschußerzielungsabsicht begrmnden kqnnen (BFH v.
27.7.1999 – IX R 64/96, BStBl. II 1999, 826: Vermietung an Angehqrige zu 65 vH der
Marktmiete; fmr einen Extremfall anders jedoch BFH v. 25.1.1994 – IX R 139/92,
BFH/NV 1995, 11: Vermietung an Angehqrige zu 13,5 vH der Kostenmiete).

In diesen Fnllen soll das Unterschreiten der Marktmiete nicht in die bei der Ver-
mietung an nahe Angehqrige erforderliche Prmfung, ob das Mietverhnltnis 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. II 2003, 806; v. 27.7.2004 – IX R 73/01, BFH/NV 2005, 192 unter 2.; nhn-
lich bereits BFH v. 30.11.1993 – IX R 99/91, BFH/NV 1994, 776 unter 3.a; aA Stein,
EStB 2004, 158 mit zahlreichen Nachweisen auf abweichende FG-Entscheidungen, die
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allerdings durchweg vor Bekanntwerden der neuen BFH-Rspr. ergangen sind; zu die-
sem Problem auchWRbbelsmann, EStB 2003, 361.

Tatsdchliche Miete weniger als 50 vH/56 vH der Marktmiete: Hier kommt
es bereits nach dem Gesetz zu einer Aufteilung in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Teil (Abs. 2; s. Anm. 200–211); fmr den entgeltlichen Teil ist
vom Vorliegen der Einkunftserzielungsabsicht auszugehen (BFH v. 5.11.2002 –
IX R 48/01, BStBl. II 2003, 646 unter 1.b aa). Das nicht marktgerechte Verhal-
ten allein stellt wegen der ausdrmcklich an ein solches Verhalten anknmpfenden
Sonderregelung des Abs. 2 kein Kriterium dar, das zur Verneinung der Ein-
kunftserzielungsabsicht fmhren kqnnte (BFH v. 6.10.2004 – IX R 30/03,
BStBl. II 2005, 386 unter 1.; Aufhebung von FG Dmss. v. 10.4.2003, DStRE
2003, 1153).

f) Einkunftserzielungsabsicht bei Vermietung besonders aufwendiger
Wohnungen

Einen weiteren Ausnahmefall, in dem die Einkunftserzielungsabsicht besonders
zu prmfen 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. II 2005, 386 unter
2.b m. Anm. Heuermann, HFR 2005, 234; Schell, DStZ 2005, 202). Dabei han-
delt es sich um Wohnungen, die mblicherweise nicht fremdvermietet werden.
Der BFH verweist insoweit auf die Kriterien, die er zum Ansatz der Kosten-
miete in Fnllen der Nutzungswertbesteuerung entwickelt hat.

ZB Wohnflnche von mehr als 250m2 oder Vorhandensein einer Schwimmhalle (BFH v.
22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II 1995, 98); zu weiteren Anhaltspunkten OFD Mmn-
chen/Nmrnb. v. 27.10.2004, DB 2005, 76.

g) Einkunftserzielungsabsicht bei Vermietung oder Verpachtung
unbebauter Grundstccke

Die großzmgige Vermutung der Rspr. zugunsten des Bestehens von Einkunfts-
erzielungsabsicht gilt nur fmr die Vermietung von Gebbuden, nicht hingegen fmr
die dauerhafte Verpachtung von unbebautem Grundbesitz. In solchen Fnllen
bleibt eine nnhere Prmfung der Einkunftserzielungsabsicht mqglich (BFH v.
25.3.2003 – IX B 2/03, BStBl. II 2003, 479). Dies gilt allerdings nur, wenn der
Stpfl. kein Konzept zur Erzielung eines Totalmberschusses darlegen kann. Kann
der Stpfl. hingegen trotz gegenwnrtiger Bebauungshindernisse konkret damit
rechnen, ein brachliegendes unbebautes Grundstmck, aus dem er schon jahre-
lang WK-oberschmsse erzielt, in mberschaubarer Zeit bebauen zu kqnnen, und
sucht er seine Bauabsicht nachhaltig zu verwirklichen, ist die Einkunftserzie-
lungsabsicht zu bejahen (BFH v. 6.12.1994 – IX R 11/91, BStBl. II 1995, 192
unter 2.b).
Zum Abzug vorab entstandener WK bei unbebauten Grundstmcken s. auch
Anm. 94.

Einstweilen frei.

2. Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung

a) Grundsdtzliches
Der Begriff der Einnahmen ist fmr alle oberschußeinkunftsarten in § 8 Abs. 1
definiert (dazu § 8 Anm. 21–33). Fmr die zeitliche Erfassung der Einnahmen gilt
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das Zuflußprinzip des § 11 Abs. 1, das grds. auch bei Einmalzahlungen (s.
Anm. 82) anzuwenden ist.
Zu Sachleistungen, Einmalzahlungen, Zuschmssen, Nebenleistungen und
Schadensersatz s. die nachfolgenden Anm. 81–85. Zu weiteren Einzelfnllen von
Einnahmen vgl. das Schluß-ABC in Anm. 300.

b) Sachleistungen als Einnahmen
Nach § 8 Abs. 1 gehqren zu den stpfl. Einnahmen auch „Gmter, die in Geldes-
wert bestehen“ (s. § 8 Anm. 23–30). Derartige Sachbezmge sind mit den um mb-
liche Preisnachlnsse geminderten mblichen Endpreisen am Abgabeort anzuset-
zen (§ 8 Abs. 2 Satz 1; s. § 8 Anm. 50–67).
ebertragung von Grundstccken: obertrngt der „Mieter“ (Nutzungsberech-
tigte) als Gegenleistung fmr die Nutzungsmberlassung das Eigentum an einem an-
deren Grundstmck auf den „Vermieter“, stellt der Wert des mbertragenen Grund-
stmcks eine Einnahme iSd. Nr. 1 dar.
Anders ist jedoch der Fall zu beurteilen, daß der Erwerber eines unbebauten
Grundstmcks sich als Gegenleistung fmr den Erwerb verpflichtet, auf diesem
Grundstmck ein Gebnude zu errichten und dem Vernußerer daran ein dingliches
Wohnrecht zu bestellen. Hier handelt es sich insgesamt um ein Anschaffungsge-
schnft; der Wert des unbebauten Grundstmcks ist nicht etwa als Einnahme aus
der Vermietung des zu errichtenden Gebnudes 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. (Nicht-
anwendungserlaß BMF v. 5.8.1992, BStBl. I 1992, 522) nimmt hingegen Ein-
nahmen aus § 21 an, die mber mehrere Jahre verteilt werden kqnnen (zur
Rechtsgrundlage fmr die Verteilung s. Anm. 82). Wird dagegen die Wohnrechts-
bestellung als Gegenleistung fmr die Einrnumung eines Erbbaurechts vorgenom-
men, so erzielt der Erbbaurechtsbesteller laufende Einnahmen in Hqhe des orts-
mblichen Mietwerts der ihm mberlassenen Rnume (BFH v. 2.5.1974 – I R 225/
72, BStBl. II 1974, 549).
Errichtung eines Gebdudes durch den Nutzungsberechtigten auf dem
Grundstmck des zur Nutzungsmberlassung Verpflichteten: Hier ist zunnchst da-
nach zu unterscheiden, ob demjenigen, der das Gebnude errichtet, ein Entschn-
digungsanspruch gegen den Grundstmckseigentmmer zusteht. Einnahmen durch
den „Heimfall“ des Gebnudes kommen nur dann in Betracht, wenn kein (voller)
Entschndigungsanspruch besteht und diese Vermqgensmehrung ihre Grundlage
in dem Nutzungsverhnltnis hat.

So hat hnufig derjenige, der das Gebnude errichtet, einen – jedenfalls latenten – Berei-
cherungsanspruch gegen den Grundstmckseigentmmer (dazu vgl. BFH v. 18.7.2001 –
X R 15/01, BStBl. II 2002, 278, und v. 18.7.2001 – X R 23/99, BStBl. II 2002, 281:
Gebnudeerrichtung durch Kinder auf dem Grundstmck der Eltern in der Erwartung,
spnter Eigentmmer zu werden); ein Zufluß von Einnahmen kann dann nicht angenom-
men werden. Gleiches gilt, wenn die Vermqgensmehrung ihre Grundlage nicht in dem
Nutzungsverhnltnis hat, sondern (was insbes. zwischen Angehqrigen denkbar ist) auf
privaten Grmnden beruht (vgl. FG Ba.-Wmrtt. v. 22.3.1996, EFG 1997, 72, rkr.).

Kommt es zu einer Vermqgensmehrung, die ihre Grundlage im Nutzungsver-
hnltnis hat, ist hinsichtlich des Zuflusses wie folgt zu differenzieren:
E Erlangt der Grundstfckseigentfmer bereits mit der Errichtung des Gebbudes 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. II 1983, 755;
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v. 14.1.2004 – IX R 54/99, BFH/NV 2004, 1088; BMF v. 4.6.1986, BStBl. I
1986, 318). Diese Konstellation dmrfte in der Praxis aber eher selten sein.
E Bleibt der Nutzungsberechtigte zunbchst jedenfalls wirtschaftlicher Eigentfmer des Gebbu-
des, fließen werterhqhende Aufwendungen dem Grundstmckseigentmmer erst in
dem Zeitpunkt zu, in dem er den Miet- oder Pachtgegenstand zurmckerhnlt
(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). Fmr den Fall der obernahme von Erschließungskosten
durch den Erbbauberechtigten hat der BFH in der erstgenannten Entscheidung
allerdings offengelassen, ob dies bei VuV mberhaupt zu Einnahmen des Grund-
stmckseigentmmers fmhrt (im BV ist fmr derartige Einnahmen ein passiver Rech-
nungsabgrenzungsposten zu bilden und mber die Laufzeit des Erbbaurechts ver-
teilt aufzulqsen, vgl. BFH v. 8.12.1988 – IV R 33/87, BStBl. II 1989, 407); s.
auch Anm. 300 „Erbbaurecht“, § 11 Anm. 100 „Gebnude auf fremdem Grund-
stmck“, „Heimfall“. Zum wirtschaftlichen Eigentum bei Bauten auf fremdem
Grund und Boden s. § 5 Anm. 310, 313.
Wohnungscberlassung an Arbeitnehmer: Die Nutzungsmberlassung an
ArbN ohne gesondertes Barentgelt verwirklicht den Tatbestand des § 21. Die
Gegenleistung besteht in der Arbeitsleistung des ArbN, soweit sie anteilig auf
die Wohnungsmberlassung entfnllt (BFH v. 1.9.1998 – VIII R 3/97, BStBl. II
1999, 213); s. ausf. Anm. 255.
Zinsloses Darlehen durch den Mieter: Seine Gewnhrung fmhrt in Hqhe des
Zinsvorteils zu Einnahmen, denen jedoch in gleicher Hqhe WK gegenmber ste-
hen, wenn das Darlehen der Finanzierung der mberlassenen Wohnung dient
(BFH v. 22.9.1994 – IX R 47/89, BFH/NV 1995, 294).
Gewdhrung von Gesellschaftsrechten: oberlnßt ein Stpfl. einer KapGes. ein
Grundstmck zur zeitlich begrenzten Nutzung gegen Gewnhrung von Gesell-
schaftsrechten, so erzielt er Einnahmen aus VuV (vgl. DPllerer, JbFfSt. 1980/
81, 239 [244]).

c) Einmalzahlungen
Das Entgelt fmr eine Nutzungsmberlassung fnllt nicht nur dann unter § 21, wenn
es laufend gezahlt wird, sondern auch dann, wenn es in einem Einmalbetrag be-
steht (vgl. fmr Erbbauzinsen BFH v. 4.7.1969 – VI R 259/67, BStBl. II 1969,
724; zu einmaligen Zahlungen fmr die Ausbeutung von Bodenschntzen s.
Anm. 64). Hinsichtlich des Zeitpunkt des Zuflusses hat sich die Rechtslage ge-
nndert:
Rechtslage ab VZ 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 fmr eine Nutzungsmberlassung von mehr als fmnf Jahren im voraus geleistet
werden, insgesamt auf den Zeitraum gleichmnßig verteilen, fmr den die Voraus-
zahlung geleistet wird (zu Einzelheiten s. § 11 Anm. 87, 124).
Rechtslage bis VZ 2003: Gem. § 11 Abs. 1 in der bis VZ 2003 geltenden Fas-
sung waren auch Einmalzahlungen in voller Hqhe im Zeitpunkt ihres Zuflusses
zu versteuern. Die FinVerw. ließ in diesen Fnllen auf Antrag aber – gestmtzt auf
§ 163 Satz 2 AO – aus Billigkeitsgrmnden hnufig eine Verteilung auf bis zu zehn
Jahre zu. Der Verwaltungsakt mber die Gewnhrung der Billigkeitsmaßnahme ist
Grundlagenbescheid fmr den ESt-Bescheid und bindet die Beteiligten auch fmr
die mbrigen Jahre des Verteilungszeitraums (BFH v. 14.7.2004 – IX R 65/03,
BFH/NV 2004, 1623 unter 3.).
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Beispiele: R 163 Abs. 2 Satz 2 EStR (einmalige Zuschmsse zu HK, jedoch mit Ausnah-
me von Mieterzuschmssen, fmr die nach R 163 Abs. 3 EStR Sonderregelungen gelten);
BMF v. 15.11.1984, BStBl. I 1984, 561 Tz. 32; v. 24.7.1998, BStBl. I 1998, 914 Tz. 29
(jeweils Einmalzahlung fmr Nießbrauchsbestellung); v. 5.8.1992, BStBl. I 1992, 522
(Grundstmcksmbereignung als Entgelt; s. auch Anm. 81); v. 10.12.1996, BStBl. I 1996,
1440 (Erbbauzins als Einmalbetrag); OFD Koblenz v. 4.9.1997, DStR 1997, 1727 (Zu-
schmsse nach dem Dritten Fqrderungsweg).

d) Zuschcsse; Einnahmen von dritter Seite
Bei der Behandlung von Zuschmssen wird zwischen qffentlichen Zuschmssen ei-
nerseits und Mieterzuschmssen andererseits differenziert. Erstere stellen – je
nach dem mit ihrer Gewnhrung verfolgten Zweck – entweder Einnahmen dar
oder fmhren zur Kmrzung der AHK. Letztere sind immer als Einnahmen zu be-
handeln, kqnnen allerdings ggf. auf mehrere Jahre verteilt werden.
iffentliche Zuschcsse: Fmr die strechtliche Beurteilung ist entscheidend, ob
die Zuschmsse mit einer Nutzungsmberlassung in Zusammenhang stehen (dann
Einnahmen aus VuV, weil es unerheblich ist, ob der Nutzer oder ein Dritter die
Gegenleistung erbringt) oder aber aus anderen Grmnden gewnhrt werden (dann
jedenfalls keine Einnahmen aus VuV, ggf. aber Kmrzung der AHK; grundlegend
zum Ganzen BFH v. 26.3.1991 – IX R 104/86, BStBl. II 1992, 999; ferner Nie-
land, DStZ 1986, 183 [216, 246]). Zur Behandlung qffentlicher Zuschmsse im
Betriebsvermqgen s. § 5 Anm. 1600 ff.
p Zuschfsse in Zusammenhang mit der Nutzungsfberlassung (stpfl. Einnahmen) sind in

folgenden Einzelfbllen angenommen worden:
Zahlungen fmr Mietzinsbindungen oder Belegungsrechte (BFH v. 14.10.2003 – IX R
60/02, BStBl. II 2004, 14; v. 14.7.2004 – IX R 65/03, BFH/NV 2004, 1623: Mittel
nach dem Dritten Fqrderungsweg gemnß § 88d II. WoBauG [heute Wohnraumfqrde-
rungsG]; ebenso bereits BFH v. 26.3.1991 – IX R 104/86, BStBl. II 1992, 999; zu Kor-
rekturmqglichkeiten bei zuvor abweichender Behandlung OFD Mmnchen v. 5.3.2004,
DStR 2004, 639; Betzwieser, DStR 2004, 617); Zuschuß fmr eine familiengerechte Bele-
gung großer Wohnungen (BFH v. 25.1.1994 – IX R 121/90, BFH/NV 1994, 845). Die
Zahlung ist auch dann im Zuflußzeitpunkt als Einnahme anzusetzen, wenn sie als sog.
„leistungsfreies Darlehen“ bezeichnet ist, das nicht zurmckgefordert werden kann, wenn
der Bauherr sich vertragsgemnß verhnlt (BFH v. 14.10.2003 – IX R 60/02, BStBl. II
2004, 14 unter II.2.b; anders jedoch, solange noch unklar ist, ob die bereits ausgezahlten
Mittel als Darlehen oder Zuschuß gewnhrt werden, vgl. BFH v. 14.2.1995 – IX R 5/92,
BStBl. II 1995, 380). Sind die vertraglichen Bindungen des Zuschußempfnngers zeitlich
begrenzt, stellt dies ein Indiz fmr einen Zusammenhang mit der Nutzungsmberlassung
dar (BFH v. 14.10.2003 – IX R 60/02, BStBl. II 2004, 14 unter II.2.b).
In diesen Fnllen kann eine Verteilung des Zuschusses auf mehrere Jahre in Betracht
kommen (s. Anm. 82).

p Zuschfsse ohne Zusammenhang mit der Nutzungsfberlassung (keine Einnahmen, aller-
dings Minderung der AHK) liegen in folgenden Einzelfbllen vor:
Zuschuß der Denkmalbehqrde fmr die Restaurierung eines denkmalgeschmtzten Ge-
bnudes (BFH v. 26.3.1991 – IX R 104/86, BStBl. II 1992, 999); Zuschuß einer Stadt
fmr die Errichtung einer Tiefgarage, die der sffentlichkeit (gegen Entrichtung des mb-
lichen Entgelts) zur Verfmgung stehen soll (BFH v. 23.3.1995 – IV R 58/94, BStBl. II
1995, 702); Zuschmsse fmr den Einbau von Lnrmschutzfenstern (R 163 Abs. 1 Satz 1
EStR); in allen Fnllen 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. II 1992, 999 unter 3.b;
OFD Dmsseldorf v. 13.1.1993, FR 1993, 142). Gewnhrt der Dritte statt eines – die HK
mindernden – Zuschusses fmr die Errichtung von Stellplntzen ein sehr niedrig verzins-
liches langfristiges Darlehen (dh. einerseits keine Minderung der HK und damit hqhere
AfA, andererseits Entstehung von Zinsaufwand und damit hqhere WK), soll dies kei-

§ 21 Anm. 82–83 Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung

83



HHR Lfg. 219 Juli 2005 Kulosa

nen Gestaltungsmißbrauch darstellen (BFH v. 23.6.1988 – IV R 139/86, BStBl. II
1988, 1001 m. Anm. Paus, DStZ 1989, 310, betr. BV, uE zweifelhaft).

Zuschcsse des Nutzers (Baukostenzuschcsse, Mietvorauszahlungen):
Gewnhrt ein Mieter dem Vermieter einen Zuschuß zur Herstellung oder Verbes-
serung des Gebnudes, handelt es sich um eine Gegenleistung fmr die Nutzungs-
mberlassung und damit um eine Einnahme aus VuV. Derartige Zuschmsse sind
im Zeitpunkt ihres Zuflusses zu erfassen; dies ist nicht davon abhnngig, ob der
Zuschuß im Falle der vorzeitigen Beendigung der Nutzungsmberlassung teilwei-
se 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 aaO unter 2.). Bezieht sich der Zu-
schuß auf eine Nutzungsmberlassung von mehr als fmnf Jahren, kann die Einnah-
me auf diesen Zeitraum verteilt werden (§ 11 Abs. 1 Satz 3, ab VZ 2004).
Die FinVerw. (nnhere Einzelheiten in R 163 Abs. 3 Sntze 3 ff. EStR) gewnhrt aus
Billigkeitsgrmnden (Rechtsgrundlage ist § 163 Satz 2 AO) ein Wahlrecht fmr die
Behandlung solcher Zuschmsse, die sich in einer herabgesetzten Miete nieder-
schlagen: Diese kqnnen als zinslose Darlehen angesehen werden und sind dann
so zu behandeln, als ob sie dem Vermieter erst wnhrend des Zeitraums zuflie-
ßen, in dem er den Zuschuß durch Vereinnahmung der herabgesetzten Miete
„tilgt“. Im Falle der Beendigung der Einkunftserzielung (zB vorzeitiger Verkauf
des Grundstmcks) ist der noch nicht als Mieteinnahme bermcksichtigte Teil der
Mietvorauszahlung als Einnahme aus VuV anzusetzen. Dies gilt jedoch nicht,
soweit die Vorauszahlung durch entsprechende Minderung des Kaufpreises und
obernahme der Verpflichtung zur Herabsetzung des laufenden Mietzinses auf
den Erwerber mbergegangen ist (BFH v. 28.6.1977 – VIII R 49/74, BStBl. II
1978, 91).

e) Behandlung von Nebenentgelten, Betriebskosten und Umlagen
Fmr die Erfassung der Einnahmen gilt das Bruttoprinzip: Stpfl. sind auch die ne-
ben dem Entgelt fmr die eigentliche Nutzungsmberlassung vom Vermieter ver-
einnahmten Entgelte fmr 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, BStBl. II 2004, 225 betr. Ne-
benleistungen bei betreuten Seniorenwohnungen). Die entsprechenden Aufwen-
dungen stellen beim Vermieter WK dar.

Von besonderer Bedeutung war die Behandlung der Nebenkosten fmr den von 1996
bis 1998 anwendbaren WK-Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 2 aF: Die Einnahmen
waren mit ihrem Bruttobetrag anzusetzen; die korrespondierenden WK unterfielen
aber der Abgeltungswirkung des WK-Pauschbetrags.

Sind Gegenstand der Vermietung Wohnungen in einem Mehrfamilienhaus, in
dem auch der Eigentmmer selbst eine Wohnung nutzt, kqnnen Entgelte (und die
entsprechenden Aufwendungen) fmr Nebenleistungen nicht deshalb vollstnndig
außer 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. II 1979, 14 betr. Schwimmbad, das so-
wohl von den Mietern als auch vom Eigentmmer genutzt wird).

f) Schadensersatz
Das Anlaßprinzip (s. Anm. 67) bildet auch hier den Maßstab fmr die Abgrenzung
zwischen stpfl. Einnahmen und nichtstbaren Ausgleichsleistungen auf der Ver-
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mqgensebene. Die nltere Rspr. differenzierte danach, ob die Schadensersatzzah-
lung zivilrechtlich auf vertraglichen Anspruchsgrundlagen (dann StPflicht) oder
auf deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen (dann keine StPflicht) beruhte. UE
kann eine solche zivilrechtliche Betrachtung jedoch allenfalls indizielle Bedeu-
tung fmr die Beurteilung nach dem strechtlichen Anlaßprinzip haben. Entschei-
dend ist vielmehr, ob eine Zahlung mit der Nutzungsmberlassung in Zusammen-
hang steht. Die neuere Rspr. geht – als Hilfskriterium – davon aus, daß keine
stpfl. Einnahme vorliegt, wenn die Ersatzleistung lediglich eine zuvor im Privat-
vermqgen eingetretene Vermqgensminderung ausgleichen soll (BFH v.
20.9.1996 – VI R 57/95, BStBl. II 1997, 144 betr. § 19). Vgl. auch § 8 Anm. 180
„Schadensersatz“.
Unmittelbar durch das Nutzungsverhdltnis veranlaßt und daher Einnah-
men aus VuV sind:

Zahlungen des Mieters, die zwar als „außermietvertragliche Leistung“ bezeichnet wer-
den, aber die rnumlich mbermnßige Nutzung eines nur teilweise an ihn vermieteten
Grundstmcks abgelten sollen (BFH v. 22.4.1966 – VI 264/65, BStBl. III 1966, 395);
Zahlungen des Mieters fmr unterlassene Schqnheitsreparaturen (BFH v. 18.12.1967 –
VI R 119/66, BStBl. III 1968, 309); Zahlungen des Pnchters fmr die Vernachlnssigung
seiner vertraglichen Pflicht zur sachgemnßen Unterhaltung des Pachtgrundstmcks
(BFH v. 29.11.1968 – VI R 316/66, BStBl. II 1969, 184). Bei wertender Betrachtung
gilt dies auch fmr Leistungen aus einer Mietausfallversicherung, auch wenn diese nicht
unmittelbar durch das Nutzungsverhnltnis veranlaßt sind, sondern nur entgehende
Nutzungsvergmtungen ersetzen sollen (zur Betriebsunterbrechungsversicherung BFH
v. 29.4.1982 – IV R 177/78, BStBl. II 1982, 591; zu dem in einer Feuerversicherungs-
zahlung enthaltenen Mietausfallanteil BFH v. 1.12.1992 – IX R 36/86, BFH/NV 1993,
472 unter 2.) und fmr eine vom Bauherrn vereinnahmte Vertragsstrafenzahlung des
Bauunternehmers oder Architekten wegen verspnteter Fertigstellung (ebenso
Schmidt/Drenseck XXIV. § 21 Rn. 65 „Vertragsstrafe“). Zahlungen des Mieters we-
gen nicht fristgerechter Rmckgabe (§ 546a BGB, bis 31.8.2001 § 557 BGB) beruhen
schon zivilrechtlich nicht auf einem Schadensersatzanspruch, sondern auf einer ver-
traglichen Anspruchsgrundlage (BGH v. 11.5.1988 – VIII ZR 96/87, BGHZ 104, 285)
und entgelten daher die Nutzungsmberlassung.

Ersatz von Werbungskosten: Darmber hinaus erfaßt die Rspr. – uE zu Recht –
Ersatzleistungen auch insoweit als stpfl. Einnahmen, als sie zwar nicht unmittel-
bar mit der Nutzungsmberlassung zusammenhnngen, aber dazu dienen sollen,
WK zu ersetzen.

Beispiele: Zahlung zum Ausgleich erhqhter Bereitstellungszinsen, die dem Vermieter
fmr ein Neubauprojekt entstehen, weil der bisherige Mieter das zum Abbruch be-
stimmte Gebnude verspntet rnumt (BFH v. 5.1.1971 – I R 166/69, BStBl. II 1971,
624); Zahlung des Architekten, dessen Fehlplanung eine kostspielige Dachreparatur
ausgelqst hatte (BFH v. 23.3.1993 – IX R 67/88, BStBl. II 1993, 748); Zahlung einer
Feuerversicherung, soweit sie AfaA oder Abbruchkosten ersetzt (BFH v. 1.12.1992 –
IX R 189/85, BStBl. II 1994, 11, und v. 1.12.1992 – IX R 333/87, BStBl. II 1994, 12
unter 3. m. Anm. HFR 1993, 377). Ebenso sind uE Zahlungen fmr Manqver- und Berg-
schnden zu behandeln, soweit sie WK ersetzen. Soweit die Ersatzleistungen hingegen
auf die Vermqgensebene entfallen (zB eine Feuerversicherung eingetretene Wertsteige-
rungen des Gebnudes ersetzt), sind sie nicht stbar.
Danach dmrfte die frmhere Rspr., wonach Ersatzleistungen fmr Schnden am Gebnude
keine Einnahmen sind, dafmr aber die Aufwendungen zur Schadensbeseitigung keine
WK darstellen (so BFH v. 9.3.1962 – VI 180/61 U, BStBl. III 1962, 219; ebenso noch
OFD Stuttgart v. 5.1.1984, DStR 1984, 686), jedenfalls stillschweigend aufgegeben
worden sein.

Nicht durch das Nutzungsverhdltnis veranlaßte Ersatzleistungen, die
nicht zu stpfl. Einnahmen fmhren, dmrften bei Zugrundelegung dieser weiten
Rspr. nur noch in Ausnahmefnllen anzunehmen sein.
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Beispiele: Zahlung fmr die Verletzung der vertraglichen Pflicht zur obertragung einer
dem Mieter pers`nlich erteilten Gaststnttenkonzession auf den Vermieter bei Beendi-
gung des Mietverhnltnisses (RFH v. 19.1.1939 – IV 263/38, RStBl. 1939, 310); Zahlun-
gen fmr Feuer- oder Bergschnden, die die abziehbaren WK mbersteigen; Zahlungen fmr
Substanzschnden, die durch Bauarbeiten auf dem Nachbargrundstmck eintreten (FG
Dmss. v. 4.12.1991, EFG 1992, 338, rkr.; anders jedoch, soweit eine AfaA vorgenom-
men wird oder soweit die Zahlung auf die teilweise Nutzungsmberlassung des Grund-
stmcks zum Zwecke der Durchfmhrung der Bauarbeiten entfnllt; vgl. zu Letzterem BFH
v. 2.3.2004 – IX R 43/03, BStBl. II 2004, 507); Entschndigung fmr Lnrm- und Abgas-
einwirkungen durch den Neubau einer Bundesstraße neben dem Grundstmck (FG
Mmnchen v. 3.3.2004, EFG 2004, 1120, rkr.); Entschndigung fmr die unberechtigte Ent-
nahme von Kies durch ein angrenzendes Abbauunternehmen (FG Mmnchen v.
4.9.1989, EFG 1990, 62, rkr.). Der BFH selbst nennt als weiteres Beispiel eine Scha-
densersatzzahlung fmr die „vorsntzliche Vernichtung“ der Mietsache durch den Mieter
(BFH v. 29.11.1968 – VI R 316/66, BStBl. II 1969, 184, obiter dictum).

Einstweilen frei.

3. Werbungskosten bei Vermietung und Verpachtung

a) Grundsdtzliches
Auch bei den Einkmnften aus VuV mmssen WK durch die Einkunftserzielung
„veranlaßt“ sein. Maßgebend dafmr, ob ein solcher Veranlassungszusammenhang
besteht, ist zum einen die wertende Beurteilung des die betreffenden Aufwen-
dungen auslqsenden Moments, zum anderen die Zuweisung dieses maßgeben-
den Besteuerungsgrundes zur estrechtlich relevanten Erwerbssphnre (BFH v.
19.12.2000 – IX R 13/97, BStBl. II 2001, 342 unter II.2.a). Zum Begriff der
WK s. ausf. § 9 Anm. 60 ff. ober einzelne WK s. auch Anm. 300 (Schluß-ABC).
Aufteilung bei teilweiser Selbstnutzung: Die Aufteilung der allgemeinen
Werbungskosten bei Gebnuden, die nur teilweise vermietet und im mbrigen
selbstgenutzt oder unentgeltlich mberlassen werden, ist nach dem Verhnltnis der
Nutzflnchen (nicht der Wohnflnchen) vorzunehmen (BFH v. 22.2.1994 – IX R
53/90, BFH/NV 1994, 709). Fmr den Abzug von Darlehenszinsen ist nach
BFH Voraussetzung, daß der Steuerpflichtige mit den als Darlehen empfange-
nen Mitteln die auf den der Einkunftserzielung dienenden Gebnudeteil entfal-
lenden Anschaffungskosten tatsnchlich bezahlt (BFH v. 9.7.2002 – IX R 65/00,
BStBl. II 2003, 389; v. 1.3.2005 – IX R 58/03, BB 2005, 1427).
Zeitliche Berccksichtigung: Es gilt das Abflußprinzip des § 11 Abs. 2. Davon
abweichend kqnnen Erhaltungsaufwendungen in Sanierungsgebieten und bei
Baudenkmalen auf zwei bis fmnf Jahre verteilt werden (§§ 11a, 11b). Gleiches gilt
fmr grqßeren Erhaltungsaufwand bei Gebnuden, die zu mehr als der Hnlfte
Wohnzwecken dienen (§ 82b EStDV; anwendbar bis 1998 und wieder ab 2004;
s. Anm. 300 „Verteilung grqßeren Erhaltungsaufwands“). Ebenfalls ab 2004
(§ 52 Abs. 30 EStG 2005) sind Ausgaben, die fmr eine Nutzungsmberlassung von
mehr als fmnf Jahren im Voraus geleistet werden, insgesamt auf den Zeitraum
gleichmnßig zu verteilen, fmr den die Vorauszahlung geleistet wird (§ 11 Abs. 2
Satz 3, s. § 11 Anm. 124).
Erstattung von Werbungskosten: Die Erstattung fmhrt 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, BStBl. II 1995, 704; v. 19.2.2002 – IX R 36/98,
BStBl. II 2003, 126); dies gilt auch dann, wenn die Erstattung aufgrund beson-
derer Vereinbarung im Rahmen des spnteren Verkaufs des Grundstmcks stattfin-
det (BFH v. 22.9.1994 – IX R 13/93, BStBl. II 1995, 118: Rmckverkauf des
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Grundstmcks an die Stadt wegen Altlasten unter Erstattung der zwischenzeitlich
aufgewendeten WK); s. ausf. § 9 Anm. 85.

Eine zu stpfl. Einnahmen fmhrende 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 ausdrmcklich im Kauf-
vertrag vereinbart wird (BFH v. 27.7.2004 – IX R 44/01, BFH/NV 2005, 188 unter
5.).

Absetzung fcr Abnutzung (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 iVm. § 7 Abs. 4–6, §§ 7a,
7c, 7h–7k): s. die Anm. zu den genannten Vorschriften; zum Begriff der AHK
sowie zur Abgrenzung vom Erhaltungsaufwand vgl. § 6 Anm. 269–535, speziell
zu Gebnuden auch § 6 Anm. 630–715; zur Behandlung anschaffungsnaher HK
ab 2004 (§ 6 Abs. 1 Nr. 1a) s. § 6 Anm. J 03–1–J 03–11. Die in § 255 HGB und
§ 6 EStG verwendeten Begriffe der Anschaffungs- und Herstellungskosten sind
auch fmr die Einkmnfte aus VuV maßgebend (grundlegend BFH v. 4.7.1990 –
GrS 1/89, BStBl. II 1990, 830 unter C.III.1.c; ferner BFH v. 22.3.1994 – IX R
52/90, BStBl. II 1994, 842 unter 3.).
Grundsteuern, Grundbesitzabgaben und Versicherungsbeitrdge (§ 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 2): s. § 9 Anm. 410–426.
Schuldzinsen, Renten und andere Finanzierungskosten (§ 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1): s. § 9 Anm. 355–404.
Werbungskosten-Pauschbetrag: Ein solcher wurde von 1996 bis 1998 ge-
wnhrt (§ 9a Satz 1 Nr. 2 aF); s. dazu im oberblick § 9a Anm. 2.

Einstweilen frei.

b) Vorab entstandene und vergebliche Werbungskosten
Der Werbungskosten-Abzug vor dem Zufluß erster Einnahmen hnngt davon ab,
ob der Stpfl. einen endgmltigen Entschluß zur Einkunftserzielung gefaßt hat. Be-
stand ein solcher Entschluß im Zeitpunkt des Entstehens der Aufwendungen,
bleiben diese auch dann als WK abziehbar, wenn die Vermietungsabsicht spnter
aufgegeben wird (BFH v. 4.11.2003 – IX R 55/02, BFH/NV 2004, 484). Der
Rmckschluß auf diese inneren Tatsachen ist weitgehend einzelfallabhnngig und
hnngt davon ab, welche objektiven Beweisanzeichen der – insoweit darlegungs-
belastete – Stpfl. vortragen kann. Dabei kqnnen auch nachtrngliche Umstnnde
bermcksichtigt werden (BFH v. 6.5.2003 – IX R 89/00, BFH/NV 2004, 1381).
Ausfmhrlich zu vorab entstandenen Werbungskosten s. § 9 Anm. 162–164.

Beispiele: An einem endgmltigen Entschluß zur Einkunftserzielung fehlt es, wenn der
Eigentmmer eine neu errichtete Wohnung jahrelang leer stehen lnßt, ohne sich um eine
Vermietung zu bemmhen (BFH v. 19.9.1990 – IX R 5/86, BStBl. II 1990, 1030; FG
Berlin v. 1.2.1980, EFG 1980, 508, rkr.); dies gilt solange, wie sich nicht absehen lnßt,
ob bzw. wann das Gebnude zur Erzielung von Einkmnften aus VuV genutzt wird (BFH
v. 13.11.1990 – IX R 63/86, BFH/NV 1991, 303). Solange die Selbstnutzung des noch
leerstehenden Gebnudes beabsichtigt ist, kqnnen WK nicht bei VuV abgezogen werden
(BFH v. 23.7.1997 – X R 106/94, BStBl. II 1998, 15 unter II.2.b). Wird ein Grundstmck
noch vor Errichtung des Gebnudes verkauft, sind auch dann keine WK bei VuV abzu-
ziehen, wenn der Verkauf letztlich nicht vollzogen wird (BFH v. 14.7.2004 – IX R 56/
01, BFH/NV 2005, 37).
Hingegen kqnnen Stpfl., die sich an einer Bauherrengemeinschaft beteiligt, die maß-
geblichen Vertrnge aber gekmndigt haben, weil sie nicht mehr mit einer Fertigstellung
des Objekts rechnen, Schuldzinsen auch mber diesen Zeitpunkt hinaus bis zur tatsnch-
lichen Vernußerung des Objekts abziehen (BFH v. 4.3.1997 – IX R 29/93, BStBl. II
1997, 610); Gleiches gilt, wenn der Stpfl. wegen Insolvenz des Bautrngers von dem
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Bau- bzw. Kaufvertrag zurmcktritt und nach diesem Zeitpunkt noch Verpflichtungen
zu erfmllen hat (BFH v. 5.11.2001 – IX B 92/01, BStBl. II 2002, 144).
Aufwendungen fmr die Rmckmbertragung eines in den neuen Bundeslnndern belegenen
Grundstmcks nach dem VermqgensG sind vorab entstandene WK, wenn das Grund-
stmck nach der Rmckmbertragung vermietet werden soll (BMF v. 11.1.1993, BStBl. I
1993, 18).

Renovierungsaufwendungen im obergang von einer Zeit der Selbstnutzung
zur Vermietung sind nach denselben Grundsntzen zu beurteilen wie Renovie-
rungskosten im obergang von Vermietung zu Selbstnutzung (dazu Anm. 97).
Danach kqnnen die Aufwendungen nicht als WK abgezogen werden, wenn sie
noch wnhrend der Selbstnutzung – wenn auch bereits in Kenntnis der bevorste-
henden Vermietung – entstehen (FG Kqln v. 12.5.1999, EFG 1999, 815, rkr.).
Aufwendungen fcr ein gegenwdrtig nicht genutztes unbebautes Grund-
stcck sind als vorab entstandene WK abziehbar, wenn ein ausreichend be-
stimmter wirtschaftlicher Zusammenhang mit einer Bebauung des Grundstmcks
und einer anschließenden Vermietung des Gebnudes besteht (BFH v. 8.2.1983 –
VIII R 130/79, BStBl. II 1983, 554; Hess. FG v. 3.3.2005 – 3 V 425/04, rkr.).
Dies kommt auch dann in Betracht, wenn der Stpfl. erst acht Jahre nach dem
Erwerb mit der Bebauung beginnen kann (BFH v. 4.6.1991 – IX R 30/89,
BStBl. II 1991, 761; dazu Klumpp, DStR 1991, 1306; FG Dmss. v. 26.5.1994,
EFG 1994, 1042, rkr.). Zur Prmfung der Einkunftserzielungsabsicht bei unbe-
bauten Grundstmcken s. Anm. 76.
Vergebliche Werbungskosten: s. § 9 Anm. 165, 166. Als WK abziehbar sind
zB Aufwendungen fmr Architektenhonorare, wenn der geplante Bau des zur Ver-
mietung bestimmten Gebnudes an der fehlenden Finanzierungsmqglichkeit
scheitert (BFH v. 13.11.1973 – VIII R 157/70, BStBl. II 1974, 161). Aufwen-
dungen, die nicht mehr auf die Erzielung von Einnahmen, sondern nur noch
auf die Abwicklung des bereits fehlgeschlagenen Engagements gerichtet sind,
stellen hingegen keine WK dar (FG Ba.-Wmrtt. v. 14.11.1996, EFG 1997, 606,
rkr.: Anwalts- und Grundbuchkosten wegen eines Rmcktritts vom Grundstmcks-
kaufvertrag).

c) Abzug von Werbungskosten bei leerstehenden Objekten
Fmr den Werbungskosten-Abzug wnhrend eines Leerstands nach vorangegange-
ner Vermietung gilt letztlich nichts anderes als bei vorab entstandenen WK (s.
Anm. 94): Aufwendungen fmr eine nach Beendigung des letzten Mietverhnltnis-
ses leerstehende Wohnung sind abziehbar, wenn der Entschluß zur Vermietung
endgmltig gefaßt und spnter 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 II.A.2., 3.; R 161 Abs. 3
EStR). Dies ist der Fall, solange der Stpfl. – der dafmr die Feststellungslast
trngt – sich ernsthaft und nachhaltig um eine Vermietung bemmht (zB durch In-
serate). Nach neuerer Rspr. und Verwaltungsauffassung gilt dies ausdrmcklich
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
mehrjnhrigem Leerstand (BMF v. 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Tz. 26). Zur Be-
handlung von Leerstandszeiten bei Ferienwohnungen s. Anm. 72.
Nach diesen Grundsntzen schadet der – auf dem deutschen Wohnungsmarkt zu-
nehmende – Leerstand stl. nicht, solange ernsthaft ein Mieter gesucht wird.
Wird hingegen vorrangig der Verkauf und nur in zweiter Linie eine erneute Ver-
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mietung angestrebt. kqnnen WK nicht mehr abgezogen werden (so schon BFH
v. 2.3.1993 – IX R 69/89, BFH/NV 1993, 532; auf diese Entscheidung ist auch
von der neueren Rspr. – vgl. BFH v. 9.7.2003 – IX R 102/00, BStBl. II 2003,
940 – noch ausdrmcklich Bezug genommen worden; nhnlich FG Bremen v.
11.6.2004, EFG 2005, 361, Rev. IX R 48/04 unbegrmndet: die zum Verkauf ste-
hende Wohnung wird nur noch zur kurzfristigen Vermietung angeboten, um
den Kmndigungsschutz des potentiellen Mieters auszuschließen).

Einstweilen frei.

d) Nachtrdgliche Werbungskosten
Allgemein zu nachtrnglichen WK s. § 9 Anm. 170, 172.
Renovierungskosten gegen Ende der Vermietungstdtigkeit: Folgt auf die
Vermietung die Selbstnutzung oder Vernußerung des Objekts, differenziert die
Rspr. typisierend danach, zu welchem Zeitpunkt die Renovierungskosten entste-
hen (hingegen fmr Einzelfallprmfung v. Bornhaupt, BB 1998, 136).
E Fbllt vor der Beendigung des letzten Mietverhbltnisses – wenn auch in Kenntnis der
spnteren Selbstnutzung bzw. Vernußerung – allgemeiner Erhaltungsaufwand an,
ist dieser bei typisierender Betrachtung grds. noch der Vermietung zuzurechnen
und fmhrt daher zu WK (BFH v. 10.10.2000 – IX R 15/96, BStBl. II 2001, 787;
anders BMF v. 26.11.2001, BStBl. I 2001, 868 fmr Erhaltungsaufwendungen, die
bereits fmr die Selbstnutzung bestimmt sind und in die Vermietungszeit vorverla-
gert werden). Ein solcher „typischer Sachverhalt“ liegt jedoch nicht vor, wenn
der Vernußerer sich gegenmber dem Erwerber im Kaufvertrag verpflichtet, noch
wnhrend der Vermietungszeit bestimmte Instandsetzungsmaßnahmen durchzu-
fmhren; derartige Aufwendungen stellen wegen der vorrangigen Veranlassung
durch die Vernußerung keine WK dar (BFH v. 14.12.2004 – IX R 34/03
BStBl. II 2005, 343).
E Nach dem Auszug der letzten Mieter sind Aufwendungen fmr die allg. Renovierung
einer Wohnung – auch soweit es um die Beseitigung kleinerer Schnden geht –
privat veranlaßt und kqnnen 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 dann, wenn an sich der Mieter die Auf-
wendungen fmr Schqnheitsreparaturen zu tragen hntte, von ihm jedoch wegen
Zahlungsunfnhigkeit 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 gewqhnlichen Gebrauch der Mietsache verbundene Ab-
nutzung (§ 538 BGB; bis 31.8.2001 § 548 BGB) deutlich mbersteigt, insbes. eines
mutwillig verursachten Schadens, sind hingegen WK (BFH v. 11.7.2000 – IX R
48/96, BStBl. II 2001, 784 unter II.2.b). Gleiches gilt fmr Aufwendungen, die
aus Mitteln einer einbehaltenen Mietkaution bezahlt werden, soweit dieser Ein-
behalt als Einnahme erfaßt wurde (BFH v. 11.7.2000 – IX R 48/96, BStBl. II
2001, 784 unter II.2.a). Zu Aufwendungen fmr die Sanierung von Umweltschn-
den nach Beendigung des letzten Mietverhnltnisses Bippus, BB 1993, 407 (412).
Verdußerung des Grundstccks:
E Aufwendungen, die durch die Verbußerung des Grundstfcks veranlaßt sind, kqnnen
nicht als WK abgezogen werden, weil sie nicht mit den Einkmnften aus VuV,
sondern mit einem nichtstbaren Vorgang in der Vermqgenssphnre in Zusam-
menhang stehen (BFH v. 20.2.1990 – IX R 13/97, BStBl. II 1990, 775). Dies gilt
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auch dann, wenn es letztlich nicht zu der beabsichtigten Vernußerung kommt
(BFH v. 19.12.1995 – IX R 48/92, BStBl. II 1996, 198).
E Vorfblligkeitsentschbdigungen, die an die Bank fmr die vorzeitige Darlehensablq-
sung zum Zweck der lastenfreien Vernußerung zu zahlen sind, stehen mit der
Vernußerung in Zusammenhang und stellen keine WK bei VuV dar.

BFH v. 23.1.1990 – IX R 8/85, BStBl. II 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. II 2004, 57; v. 28.7.2004 – IX B 136/03, BFH/NV 2005, 43 (auch, wenn
das abgelqste Darlehen nicht der Finanzierung von AHK, sondern von sofort abzieh-
baren WK diente).

Gleiches gilt fmr Kosten der Lqschung einer nicht mehr valutierenden Grund-
schuld aus Anlaß der Vernußerung (BFH v. 19.12.1995 – IX R 48/92, BStBl. II
1996, 198).
Allerdings kann eine Vorfnlligkeitsentschndigung ausnahmsweise als Finanzie-
rungskosten fmr die Anschaffung eines neuen, dem Erzielen von Vermietungsein-
kmnften dienenden Objekts zu beurteilen sein. Dies ist jedoch nur anzunehmen,
soweit der nach der Darlehenstilgung verbleibende Resterlqs aus der Vernuße-
rung des ersten Objekts tatsnchlich zur Finanzierung des neuen Objekts verwen-
det 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 1996, 595).
E Kosten der Rbumung eines Grundstfcks von den bisherigen Mietern sind keine WK,
wenn das Grundstmck gernumt vernußert 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, BStBl. II
1972, 880), weil diese Aufwendungen bei wertender Betrachtung nicht durch die
VuV-Einkunftserzielung, sondern durch die Vernußerung veranlaßt sind. Glei-
ches gilt bei Aufwendungen fmr die Rnumung des Grundstmcks wegen einer be-
absichtigten Selbstnutzung (uE unzutreffend daher FG Kqln v. 27.5.2003, EFG
2003, 1235, Rev. IX R 38/03).
E Schuldzinsen fmr die Anschaffungs-/Herstellungsdarlehen sind nicht mehr als
WK abziehbar, wenn das Vermietungsobjekt wieder vernußert wurde (s. ausf.
§ 9 Anm. 372; dazu auch Spindler, DStZ 1999, 706 [709]). Hingegen sollen
Schuldzinsen fmr Darlehen, die der Finanzierung sofort abziehbarer WK dien-
ten, auch nach einer Vernußerung des Vermietungsobjekts als nachtrngliche WK
abziehbar bleiben (BFH v. 16.9.1999 – IX R 42/97, BStBl. II 2001, 528; uE zu
Recht einschrnnkend BMF v. 18.7.2001, BStBl. I 2001, 513: nur soweit der Ver-
nußerungserlqs nicht zur Darlehenstilgung ausreicht).

Einstweilen frei.

IV. Vermietung und Verpachtung „von unbeweglichem Vermggen“

1. Unbewegliches Vermggen
Nr. 1 erfaßt nur die VuV von unbeweglichem Vermqgen; die Vermietung beweg-
licher Gegenstnnde fnllt kraft ausdrmcklicher gesetzlicher Anordnung unter § 22
Nr. 3 (s. § 22 Anm. 400). Sind die beweglichen Gegenstnnde allerdings zu einem
Sachinbegriff zusammengefaßt, handelt es sich um Einkmnfte aus VuV nach
Nr. 2 (s. Anm. 140–142). Die zeitlich begrenzte oberlassung von „Rechten“, bei
denen es sich zivilrechtlich ebenfalls um bewegliche Gegenstnnde handelt, fnllt
unter Nr. 3 (s. Anm. 150–157).
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Der Begriff des „unbeweglichen Vermqgens“ wird in Nr. 1 nicht definiert; wohl
aber sind praktisch alle Anwendungsfnlle ausdrmcklich aufgeznhlt, wenngleich
die Aufznhlung nicht abschließend ist („insbesondere“; s. Anm. 107). Er ist nicht
in vollem Umfang identisch mit dem zivilrechtlichen Begriff der „unbeweglichen
Sache“, weil zum unbeweglichen Vermqgen iSd. Nr. 1 auch ins Schiffsregister
eingetragene Schiffe gehqren, die zivilrechtlich bewegliche Sachen darstellen
(vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl. 2005, oberblick vor § 90 Rn. 3).

2. „Grundstccke“
Bmrgerlich-rechtlich ist unter einem Grundstmck ein abgegrenzter Teil der Erd-
oberflnche zu verstehen, der im Bestandsverzeichnis eines Grundbuchblattes ge-
bucht ist (Palandt/Bassenge, BGB, 64. Aufl. 2005, oberblick vor § 873 Rn. 1).
Dieser Begriff ist auch bei der Auslegung der Nr. 1 zugrunde zu legen. Da Ge-
bnude in Nr. 1 gesondert erwnhnt sind, fnllt unter den Begriff des „Grund-
stmcks“ hier allein der unbebaute Grund und Boden.

Beispiele: Verpachtung eines unbebauten Grundstmcks; Bestellung von Erbbaurech-
ten (BFH v. 4.7.1969 – VI R 259/67, BStBl. II 1969, 724; nnher dazu s. Anm. 300
„Erbbaurecht“); oberlassung unterirdischer Hohlrnume als Lager (BFH v. 14.10.1982
– IV R 19/79, BStBl. II 1983, 203); Einrnumung des Rechts zur Ausbeutung von Bo-
denschntzen (s. Anm. 64).

Abgrenzung zu gewerblichen Einkcnften: Gerade bei der Nutzungsmberlas-
sung unbebauter Grundstmcke werden hnufig Nebenleistungen erbracht, die die
Tntigkeit aus der Vermqgensverwaltung herausheben und die Grenze zur Ge-
werblichkeit mberschreiten (zB Bootsliegeplntze, Campingplntze, Parkplntze,
Tennisplntze). Die Zuordnung zur jeweiligen Einkunftsart hnngt vor allem von
Umfang und Charakter der Nebenleistungen und von der Hnufigkeit des Wech-
sels der Nutzer ab (Einzelheiten und Einzelfnlle zur Abgrenzung s. § 15
Anm. 1180–1182).

3. „Gebdude“
Unter den Gebnudebegriff des § 68 BewG fallen Bauwerke, die Menschen oder
Sachen durch rnumliche Umschließung Schutz gegen Witterungseinflmsse ge-
wnhren, den Aufenthalt von Menschen gestatten, fest mit dem Boden verbun-
den, von einiger Bestnndigkeit und ausreichend standfest sind. Dieser Gebnude-
begriff gilt auch fmr das EStRecht (ausf. mit Darstellung zahlreicher Einzelfnlle
samt Nachweisen s. § 6 Anm. 630, § 7 Anm. 322–345).
Betriebsvorrichtungen fallen nicht unter den bewertungsrechtlichen Gebnude-
begriff (§ 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BewG). Dabei handelt es sich um Maschinen
und sonstige Vorrichtungen, die zu einer Betriebsanlage gehqren, auch wenn sie
wesentliche Bestandteile des Gebnudes sind. Streng genommen mmßte man also
die VuV von Betriebsvorrichtungen – auch wenn sie gemeinsam mit dem Ge-
bnude zur Nutzung mberlassen werden – gesondert nach Nr. 2 (sofern es sich
um einen Sachinbegriff handelt) oder nach § 22 Nr. 3 (als Vermietung beweg-
licher Gegenstnnde) behandeln. In der Praxis dmrfte hingegen aus Vereinfach-
ungsgrmnden wohl eine einheitliche Besteuerung nach Nr. 1 die Regel sein.
Parallele bei der Umsatzsteuer: Zur UStBefreiung von Grundstmcksvermie-
tungen nach § 4 Nr. 12 Buchst. a UStG hat der BFH mittlerweile seine frmher
stark differenzierende Betrachtung fmr Fnlle der Vermietung von Grundstmk-
ken/Gebnuden samt Betriebsvorrichtungen aufgegeben und behandelt jetzt die
gesamte Leistung als „Vertrag besonderer Art“, dh. nicht als stfreie Grund-
stmcksmberlassung (BFH v. 31.5.2001 – V R 97/98, BStBl. II 2001, 658). ober-
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trngt man diese begrmßenswerte Vereinfachungstendenz auf Fnlle des § 21, lnge
jedenfalls dann eine einheitliche VuV eines Gebnudes vor, wenn die oberlassung
der Betriebsvorrichtungen nicht im Mittelpunkt steht.

4. „Gebdudeteile“
Zu den „Gebnudeteilen“ gehqren zB – zivilrechtlich nicht als selbstnndige Sa-
chen zu beurteilende – Wohnungen und einzelne Zimmer sowie Fassadenteile,
die anderen zu Werbezwecken (dazu Stolz, FR 1983, 235) oder der Erzeugung
von Solarstrom (s. Anm. 300 „Photovoltaik“) mberlassen werden, aber auch zi-
vilrechtlich selbstnndige Einheiten wie das Wohnungs- und Teileigentum nach
dem WEG oder das in einigen Bundeslnndern noch fortgefmhrte frmhere Stock-
werkseigentum (vgl. Art. 182 EGBGB).
Bei der m`blierten Vermietung von Gebnudeteilen fnllt das auf die oberlassung
der Mqbel entfallende Entgelt unter Nr. 2, weil die Mqbel eine bewegliche Sache
in Form eines Sachinbegriffs darstellen.

5. „Schiffe, die in ein Schiffsregister eingetragen sind“
Die Eintragungsvoraussetzungen richten sich nach der Schiffsregisterordnung
(letzte Neubekanntmachung v. 26.5.1994, BGBl. I 1994, 1133) und der Verord-
nung zur Durchfmhrung der Schiffsregisterordnung (letzte Neubekanntmachung
v. 30.11.1994, BGBl. I 1994, 3631). Das formelle Schiffsregisterrecht entspricht
weitgehend dem Grundbuchrecht.
Deutsches Schiffsregister: Wegen der Parallelen zum Grundstmcks- 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 Verlustausgleichsbeschrnnkungen 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) fmhrt als Vermietung beweglicher Sachen zu Einkmnften aus § 22
Nr. 3. Zur Eintragungsfnhigkeit von Freizeitschiffen (und dem damit gegebenen
Wechsel der Einkunftsart) Delp, INF 1993, 532. Stellt sich die oberlassung von
Schiffen als gewerblich dar, fnllt sie unter § 15.

6. „Rechte, die den Vorschriften des bcrgerlichen Rechts cber
Grundstccke unterliegen“

Dieser Satzteil ist gleichlautend mit dem entsprechenden Tatbestandsmerkmal
in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (ausf. dazu s. § 23 Anm. 84, 85). Im Ergebnis sind
hier Bergbauberechtigungen (einschließlich der Mineralgewinnungsrechte), Erb-
baurechte, Fischereirechte (Art. 69 EGBGB) sowie bestimmte dingliche Nut-
zungsrechte in den neuen Bundeslnndern (Art. 233 § 4 EGBGB) erfaßt.
Die ausdrmckliche Erwnhnung des „Erbbaurechts“ weist hier nicht etwa auf des-
sen Bestellung hin (dies fnllt unter den Begriff der VuV eines „Grundstmcks“, s.
Anm. 101; zu Besonderheiten der Besteuerung von Erbbaurechten s. Anm. 55
und Anm. 300 „Erbbaurecht“). Vielmehr sind die Einkmnfte gemeint, die der
Erbbauberechtigte durch die Weitermberlassung seines Erbbaurechts erzielt.

Einstweilen frei.
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7. Unbewegliches Vermggen, das nicht in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 genannt ist
(„insbesondere“)

Auch wenn die Aufznhlung der unter den Begriff des „unbeweglichen Vermq-
gens“ fallenden Einkunftserzielungsobjekte ausdrmcklich nicht abschließend ist,
hat dieser Auffangtatbestand bislang kaum eine Rolle gespielt.
Einziger Anwendungsfall ist – wegen der Parallele zu den eingetragenen Schif-
fen – die VuV von Luftfahrzeugen, die in die Luftfahrzeugrolle (vgl. § 2
LuftVG, letzte Neubekanntmachung v. 27.3.1999, BGBl. I 1999, 550) eingetra-
gen sind (BFH v. 2.5.2000 – IX R 71/96, BStBl. II 2000, 467). Die Gleichstel-
lung mit Immobilien rechtfertigt der BFH damit, daß in ein qffentliches Register
eingetragene bewegliche Sachen nhnlich wie Immobilien auf Dauer als Ein-
kunftsquellen geeignet und fmr Zwecke der Besteuerung einfach zu erfassen
sind. Hier wird allerdings im Einzelfall zu prmfen sein, ob von Einkmnften aus
Gewerbebetrieb auszugehen ist.

Einstweilen frei.

V. Besonderheiten bei Immobilienfonds und Bauherrenmodellen

Schrifttum: Fleischmann, Der neue „Bauherren-Erlaß“, BB 1978, 1659; Birkenfeld,
Treuhandverhnltnisse im Steuerrecht, dargestellt im Rahmen von Bauherrengemeinschaf-
ten, BB 1983, 1086; Schellenberger, Die Immobilien-KG und ihre Gesellschafter, StbJb.
1983/84, 121; Kurth/KrRkel, Bauherren-, Bautrnger- und Erwerbermodell, 2. Aufl.
1984; Prinz, Umqualifikation von Leistungsvereinbarungen im Rahmen steuerbegmnstig-
ter Immobilienmodelle – Ein Streitgegenstand bei der Betriebsprmfung von Funktionstrn-
gerunternehmen, DStR 1985, 649; Prinz, Der Abfluß von Werbungskosten, dargestellt
am Beispiel der Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung, DB 1985, 830, 889; Loth-
mann, Die vermqgensverwaltende Personengesellschaft im Bereich der Einkommen-
steuer, 1986; Schmidt-Liebig, Der Beschluß des Bundesfinanzhofs vom 18.9.1985 und die
steuerliche Einordnung von Bauherren- und anderen Vertragsbmndelmodellen, BB 1986,
774; Schmidt-Liebig, Bauherrenmodell, wirtschaftliche Betrachtungsweise und Gestal-
tungsmißbrauch, StuW 1986, 128; Giloy, Zur Zurechnung von Einkmnften bei gewerb-
lichen und vermqgensverwaltenden Kommanditgesellschaften, BB 1987, 652; Herrmann,
Einkommensteuerrechtliche Fragen der Gestaltung geschlossener Immobilienfonds,
StuW 1989, 97; Feldhahn, Stellungnahme zur Frage der einkommensteuerrechtlichen Be-
urteilung von Erhaltungsmodellen nach dem Urteil des BFH vom 14.11.1989, DStR 1990,
474; Fleischmann, Bauherrenmodell: Anmerkungen zur jmngsten BFH-Rechtsprechung,
DStR 1990, 108; Fleischmann, Anmerkungen zum neuen Bauherren- und Fonds-Erlaß,
DStR 1990, 552; Hahn, Neue Regelungen im Einkommensteuerrecht fmr Bauherrenmo-
delle, vergleichbare Modelle und geschlossene Immobilienfonds, DB 1990, 1986; Jakob/
HPrmann, Zur Einkmnfteerzielungsabsicht bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betntigung,
FR 1990, 33; Kurth/Grass, Der geschlossene Immobilienfonds, 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 fmr Rechtsbehelfsverfahren bei geschlosse-
nen Immobilienfonds, BB 1991, 456; Wichmann, Der Bauherr im Einkommensteuer-
recht, BB 1991, 589; Fleischmann/Meyer-Scharenberg, Vermittlungsprovisionen bei
Immobilienfonds: Neue Verwirrungen durch den BFH-Beschluß vom 4.2.1992, DStR
1992, 939; Hemmelrath/Busch, Steuerliche Risiken fmr die Anleger eines geschlossenen
Immobilienfonds?, DStR 1992, 1347; Lang/Seer, Die persqnliche Zurechnung von Ein-
kmnften bei Treuhandverhnltnissen, FR 1992, 637; Fleischmann/Haas, Zweifelsfragen bei
der Anwendung des Fqrdergebietsgesetzes, DStR 1993, 533; Fleischmann, Finanzverwal-
tung regelt Treuhandverhnltnisse neu, DStR 1994, 1303; Loipfinger/Nickl/Richter, Ge-
schlossene Immobilienfonds, 2. Aufl. 1995; Opitz, Geschlossene Immobilienfonds, 1995;
Spindler, Zur Einkmnftezurechnung bei geschlossenen Immobilienfonds mit Treuhnnder
und zur Begrenzung des Verlustabzuges nach § 15a EStG bei den Einkmnften aus Vermie-
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tung und Verpachtung, WPg. 1995, 203; Wagner, Gesellschafts- und steuerrechtliche
Aspekte mittelbarer Beteiligungen bei geschlossenen Immobilienfonds als Publikums-
GbR, DStR 1996, 1008; JQschke, Probleme der einkommensteuerlichen Behandlung ge-
schlossener Immobilienfonds, 1997; Klumpe/Nastold, Immobilienfonds, 2. Aufl. 1997;
Machunski, Immobilienfonds und Erwerbermodelle, 3. Aufl. 1997; Wagner/Loritz,
Konzeptionshandbuch der steuerorientierten Kapitalanlage, Band 1 Immobilienanlagen –
Baumodelle, 2. Aufl. 1997; Band 2 Gesellschafterliche Beteiligungen, 1995; Halm, Die
rechtliche Konzeption geschlossener Immobilienfonds, INF 1998, 274; Beck, Steuern
sparen mit Immobilien, 2. Aufl. 2000; Beck, Neue Rechtsprechung zum anschaffungsna-
hen Aufwand und zur Abzugsfnhigkeit der Eigenkapitalvermittlungsprovision, DStR
2001, 2061; Fleischmann, Die mberraschende Kehrtwende des IV. Senats zu den Eigenka-
pitalvermittlungsprovisionen, DB 2001, 2115; Arndt, Abzugsverbot von Eigenkapitalver-
mittlungsprovisionen geschlossener Immobilienfonds, BB 2002, 1617; Beck, Neue
Rechtsentwicklung bei geschlossenen Immobilienfonds, FR 2002, 446, mit Replik von
Schmidt/Kieliszek, FR 2002, 449; Beck, Der neue Fondserlass, DStR 2002, 1846;
Fleischmann, Der 5. Bauherren-Erlass – das Ende aller Fonds-Modelle?, DStR 2002,
1293; Lindauer, Wirtschaftliche Betrachtungsweise bei geschlossenen Fondskonzeptio-
nen, DStZ 2002, 640; LRdicke/Arndt, Abzugsverbot von Eigenkapitalvermittlungsprovi-
sionen geschlossener Fonds, BB 2002, 597; Meyer-Scharenberg, Konsequenzen der Er-
werbereigenschaft von Kapitalanlegern geschlossener Fonds fmr den Umfang der
Anlaufverluste, DB 2002, 1520; Hess, Der neue Fondserlass – Neue Regelungen im Ein-
kommensteuerrecht fmr Bauherren- und Erwerbermodelle sowie geschlossene Fonds,
DStR 2003, 1953; Milatz/SchRtz, Abzugsfnhigkeit von Finanzierungskosten bei ge-
schlossenen Immobilienfonds, BB 2003, 1204; Testorf, Kapitalanlage in steuerorientier-
ten geschlossenen Fonds, 2003; Fleischmann/Meyer-Scharenberg, Endlich verqffent-
licht: Der neue Bauherren- und Fondserlass, DStR 2004, 20; Meyer-Scharenberg, Zur
Anwendbarkeit des fmnften Bauherrenerlasses auf Blindpools, DStR 2004, 1729; Schar-
wies, Der 5. Bauherrenerlass – Mqgliche Auswege fmr die Gestaltung von geschlossenen
Immobilienfonds, BB 2004, 295; Schmidt/Ertle, Einkommensbesteuerung von Anlegern
eines geschlossenen Immobilienhandelsfonds, FR 2004, 947; LRdicke/Arndt/GPtz, Ge-
schlossene Fonds, 3. Aufl. 2005.

1. eberblick cber die hdufigsten Modelle

a) 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 Rechts-
beziehungen 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 Ge-
staltungen ist gemeinsam, daß fmr den Investitionszeitraum ein mqglichst hoher
WK-Abzug erstrebt wird.
Darstellung einzelner Modelle:
E K`lner Modell: Bei dieser seit 1971 angebotenen Urform des Bauherrenmodells
lassen mehrere Anleger – die idR nicht gesellschaftsrechtlich verbunden sind –
aufgrund gleichartiger Vertrnge Gebnude mit Eigentumswohnungen oder Rei-
heneigenheime errichten. Die Gestaltung ist darauf gerichtet, die Anleger
strechtlich als Bauherren erscheinen zu lassen, weil sie dann in grqßerem Um-
fang als ein Erwerber Aufwendungen sofort als WK abziehen kqnnen (s.
Anm. 125). Vor der Einschrnnkung der ustl. Optionsmqglichkeiten (§ 9 UStG)
konnten die Anleger im Falle der Zwischenvermietung hier zudem den Vorsteu-
erabzug aus den Baukosten erlangen.
E Hamburger Modell: Hier tritt eine PersGes. (idR eine KG) nach außen auf und
errichtet Eigentumswohnungen bzw. erwirbt einen sanierungsbedmrftigen und
in Eigentumswohnungen aufzuteilenden Altbau. Jeder Gesellschafter erlangt
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eine Option auf eine bestimmte Wohnung; die Einlagen werden bereits nach
dem Verhnltnis der spnteren Miteigentumsanteile bemessen. Nach Abschluß der
Investitionsphase gehen die Wohnungen im Wege der Realteilung auf die Gesell-
schafter mber. Die WK-oberschmsse der Gesellschaft werden nach allg. Grund-
sntzen den Gesellschaftern zugerechnet. Allerdings stellt sich hier das Problem,
ob bei der Prmfung der Einkunftserzielungsabsicht der Gesellschaft die spntere
Vermietungstntigkeit durch die einzelnen Gesellschafter bermcksichtigt werden
kann (bejahend OFD Frankfurt v. 3.3.1999, FR 1999, 968; zweifelnd wegen
der strechtlichen Verselbstnndigung der PersGes. BlRmich/Stuhrmann, § 21
Rn. 252).

Muß die beabsichtigte Aufteilung wegen fehlender Abgeschlossenheit der Wohnungen
unterbleiben („verunglmcktes 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 bereitsMeyer-Scharenberg, DStR 1991, 1309).

E Mietkaufmodell: Hier sucht der Initiator neben dem Anleger (erster Eigentmmer
der Wohnung) eine weitere, am endgmltigen Kauf interessierte Person, die die
Wohnung zunnchst anmietet, nach Ablauf der Phase mit den hqchsten WK-
oberschmssen aber aufgrund eines bindenden Verkaufsangebots des Anlegers
erwirbt. Die Rspr. verneint hier wegen der planmnßigen Kombination stl. Verlu-
ste und nichtstbarer Vernußerungsgewinne die Einkunftserzielungsabsicht (ausf.
Anm. 73).
E Im Modernisierungs- oder Erhaltungsmodell werden sanierungsbedmrftige Altbau-
wohnungen erworben und anschließend grundlegend modernisiert. Hier ist das
Interesse der Anleger darauf gerichtet, die Modernisierungsaufwendungen
– bzw. einen mqglichst hohen Teil davon – sofort als WK abziehen zu kqnnen.
Dies ist mqglich, wenn entweder der Bereich der anschaffungsnahen HK (ab
2004 § 6 Abs. 1 Nr. 1a; zuvor Rechtsprechungsgrundsntze, vgl. dazu § 6 Anm.
J 03-1 und BMF v. 18.7.2003, BStBl. I 2003, 386; zur nlteren Rspr. s. § 6
Anm. 505 ff.) noch nicht erreicht wird oder aber fmr HK die Mqglichkeit erhqh-
ter Absetzungen besteht (§ 7h: Gebnude in Sanierungsgebieten; § 7i: Baudenk-
male; bis 1998 auch §§ 3, 4 FqrdG). Ist der einzelne Anleger jedoch als Erwerber
einer bereits modernisierten Wohnung anzusehen, fmhren seine Aufwendungen
insgesamt zu AK (BFH v. 4.2.1992 – IX B 39/91, BStBl. II 1992, 883; v.
18.4.1994 – IX B 155/93, BFH/NV 1994, 852; aA Feldhahn, DStR 1990, 474).
E Erwerbermodell: Hier wird ein bereits fertiggestellter Neubau (bzw. im Bautrn-
germodell eine noch zu errichtende Wohnung) erworben. Damit ist der Anleger
von vornherein als Erwerber anzusehen, kann aber seit 1979 dennoch die de-
gressive AfA nach § 7 Abs. 5 (und bis 1998 auch die Sonderabschreibungen
nach §§ 3, 4 FqrdG) in Anspruch nehmen. Wegen des Abzugs der auch in die-
sen Fnllen mblichen Nebenkosten fmr Vermittlungs- und Garantieleistungen s.
Anm. 121, 123.
E Mietpools stellen einen Zusammenschluß von Wohnungseigentmmern einer
Wohnanlage zur gemeinsamen Tragung (Poolung) der Mietrisiken dar. Die ein-
zelnen Eigentmmer partizipieren am oberschuß entsprechend ihrem Miteigen-
tumsanteil (vgl. OFD Dmss. v. 6.2.1986, DB 1986, 671).

b) Geschlossene Immobilienfonds
Zur zivilrechtlichen Strukturierung geschlossener Immobilienfonds s. ausf. LR-
dicke/Arndt/GPtz, Geschlossene Fonds, 3. Aufl. 2005; Wagner/Loritz, Kon-
zeptionshandbuch der steuerorientierten Kapitalanlage, Band 1 Immobilienanla-
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gen – Baumodelle, 2. Aufl. 1997, Band 2 Gesellschafterliche Beteiligungen,
1995.
Einkunftserzielung durch die Personengesellschaft: Geschlossene Immobi-
lienfonds werden als PersGes. (zumeist vermqgensverwaltende 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 durch die Gesellschaft selbst verwirklicht. ober die Zuordnung der einzel-
nen Aufwendungen zu den AK, HK oder WK ist folglich auf der Ebene der Ge-
sellschaft 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 Rn. 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. II 1999, 468 unter II.1.a; v. 21.11.2000 – IX R
2/96, BStBl. II 2001, 789 unter III.2.a [2]). Will einer der (Grmndungs)Gesell-
schafter einen Teil seiner Beteiligung kurzfristig an andere Gesellschafter vernu-
ßern, ist fmr die Feststellung der Einkunftserzielungsabsicht nicht zwischen den
beiden Anteilen zu differenzieren, sondern eine einheitliche Betrachtung der
Gesamtbeteiligung vorzunehmen (BFH v. 30.6.1999 – IX R 68/96, BStBl. II
1999, 718). Zur Behandlung von sog. Verlustzuweisungsgesellschaften s. § 2b
Anm. R 1 ff., § 15 Anm. 1045; speziell zu VuV BFH v. 21.11.2000 – IX R 2/96,
BStBl. II 2001, 789 unter III.2. mwN; Spindler, FS Korn, 2005, 165 [183 ff.].
Vermeidung gewerblicher Prdgung: Um eine gewerbliche Prngung (§ 15
Abs. 3 Nr. 2) zu vermeiden, ist bei einer GmbH & Co. KG darauf zu achten,
daß sich einer der Initiatoren als Kommanditist beteiligt und zur Geschnftsfmh-
rung befugt ist. Ansonsten muß einer der persqnlich haftenden Gesellschafter
eine natmrliche Person sein.

In den letztgenannten Fnllen passen die (hnufig eher durchschnittlichen bis bescheide-
nen) wirtschaftlichen Verhnltnisse der als persqnlich haftender Gesellschafter einge-
setzten natmrlichen Person mitunter nicht zum Umfang des Geschnfts- und Haftungs-
volumen des – uU dreistellige Millionenbetrngen verwaltenden – Fonds. FinVerw. und
Rspr. haben derartige Gestaltungen bisher aber zu Recht nicht beanstandet, weil es da-
fmr keinen rechtlichen Ansatzpunkt gibt: Hier geht es lediglich um die Frage der Ge-
werblichkeit; man kann aber nicht sagen, daß „angemessene Gestaltung“ iSd.. § 42 AO
in jedem Fall nur die Einschaltung einer KapGes. sein kann, zumal auch eine solche
hnufig nur mit dem gesetzlichen Mindestkapital ausgestattet sein wird. Ein „Berufs-
komplementnr“ ist auch bei gleichzeitiger obernahme von Haftung und Geschnftsfmh-
rung in sechs Fondsgesellschaften noch nicht gewerblich tntig, wenn er auf gesell-
schaftsrechtlicher Grundlage tntig wird (BFH v. 10.6.1987 – I R 301/83, BStBl. II
1987, 816).

Vermeidung des § 15a: Um die Anwendung des § 15a bei sehr hohen An-
fangsverlusten zu vermeiden, kann bei einer KG eine Haftungsmberhqhung ver-
einbart werden: Die ins Handelsregister einzutragende Hafteinlage wird dann
hqher als die tatsnchlich zu leistende Pflichteinlage angesetzt, was nach § 171
Abs. 1 HGB zur erweiterten Haftung und nach § 15a Abs. 1 Satz 2 zur erweiter-
ten Ausgleichsfnhigkeit der Verluste fmhrt (s. Anm. 179). Hier darf allerdings
nicht mbersehen werden, daß diese Gestaltung auch tatsnchlich ein deutlich er-
hqhtes zivilrechtliches Haftungsrisiko der Anleger mit sich bringt.

c) 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 Einkmnfte kqnnen dem
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Anleger wegen des fmr das Verhnltnis 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 Einkmnfte auch mber die Ausschmttungen hinaus zu
versteuern sein kqnnen (Transparenzprinzip, das allerdings teilweise wieder
durchbrochen wird). Diese Einkmnfte fallen auch bei Grundstmcks-Sonderver-
mqgen nicht unter § 21, sondern unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 (vgl. bis 2003 § 45
KAGG, ab 2004 § 2 InvStG; s. InvStG Anm. J 03–8 ff.). Zur geplanten Einfmh-
rung steuerbegmnstigter Immobilien-AG (REIT) s. Pluskat/Rogall, BB 2005,
1251.
Wnhrend der geschlossene Fonds nach vollstnndiger Einwerbung des benqtigten
Eigenkapitals fmr weitere Anleger „geschlossen“ wird (dh. ein Beitritt nicht mehr
mqglich ist), steht der offene Fonds prinzipiell jederzeit fmr eine unbegrenzte
Zahl weiterer Anleger „offen“. Anteile an offenen Fonds kqnnen grds. jederzeit
zum jeweiligen Rmcknahmepreis zurmckgegeben werden, wnhrend die Trennung
von einer Beteiligung an einem geschlossenen Fonds kaum mqglich ist.

Einstweilen frei.

2. Abgrenzung zwischen Herstellung und Erwerb

a) Bedeutung der Unterscheidung zwischen Herstellung und Erwerb
Die Bedeutung dieser Frage liegt vor allem im Umfang des WK-Abzugs, der in
Herstellungsfnllen deutlich grqßer ist (dazu unten Anm. 125). Insbes. der Sofort-
abzug von Modernisierungsaufwendungen, die noch nicht die Grenze des an-
schaffungsnahen Herstellungsaufwands mberschreiten, ist nur einem „Herstel-
ler“, nicht aber einem Erwerber des bereits modernisierten Objekts mqglich
(dazu Beck, DStR 2001, 2061; DStR 2002, 1846 [1849]). Frmher sahen zudem
zahlreiche Regelungen vor, daß nur ein Bauherr, nicht aber ein Erwerber die de-
gressive AfA (so bis 1978 § 7 Abs. 5) bzw. erhqhte Absetzungen (so bis 1991
§ 82a EStDV fmr bestimmte Energiesparmaßnahmen, bis 1989 § 82g EStDV fmr
Gebnude in Sanierungsgebieten und § 82i EStDV fmr Baudenkmale, bis 1976
auch § 7b) in Anspruch nehmen konnte.

b) Begriff des Bauherren (Herstellers)
Bauherr ist, wer auf eigene Rechnung und Gefahr ein Gebnude baut oder bauen
lnßt (so – zu § 7b – § 15 Abs. 1 EStDV; bis 1981 – zu § 7 Abs. 5 EStG – § 11c
Abs. 3 EStDV). Es kommt darauf an, ob der spntere Eigentmmer das umfassend
zu verstehende Bauherrenwagnis (dh. das fmr einen Bauherren typische Risiko)
getragen sowie rechtlich und tatsnchlich die Planung und Ausfmhrung des Bau-
vorhabens in der Hand gehabt hat (BFH v. 22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II
1980, 441 unter B.II.2. mwN; ebenso bereits der sog. „erste Bauherrenerlaß“,
BMWF v. 31.8.1972, BStBl. I 1972, 486, mit zahlreichen Anhaltspunkten fmr die
vorzunehmende Abgrenzung; weitere Nachweise im folgenden Text). Durch ei-
nen erst nach Baubeginn erfolgten Beitritt zu einer Gemeinschaft kann der Stpfl.
fmr bereits erstellte Bauabschnitte nur als Erwerber angesehen werden; hinsicht-
lich des weiteren Baufortschritts wird dadurch die Bauherreneigenschaft aller-
dings nicht ausgeschlossen (BFH v. 22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II 1980,
441 unter B.II.3.). Zur nlteren Diskussion ausf. § 7b Anm. 85–100, abgelegt im
elektronischen HHR-Archiv.
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c) Abgrenzung bei Bauherrenmodellen bzw. vergleichbaren
„Gesamtobjekten“

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 zusammenhnngenden Rechtsgeschnften durch die Projektan-
bieter vertreten lassen, regelmnßig nicht als Bauherren, sondern als Erwerber
des bebauten Grundstmcks 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 II. 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. II 1990, 1024 (auch bei Errichtung im „Hamburger Modell“); v. 4.2.1992 –
IX B 39/91, BStBl. II 1992, 883 (Modernisierungsmodell); Hess. FG v. 24.11.1992,
EFG 1993, 371, rkr. (auch bei Zusammenschluß von einander bekannten Personen zu
einer Bauherrengemeinschaft [„Freundschaftsmodell“], wenn sich die Gestaltung und
Abwicklung nicht von sonstigen Bauherrenmodellen unterscheidet); BMF v. 31.8.1990,
BStBl. I 1990, 366 Tz. 1; v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 1–4. Ebenso (mit aus-
fmhrlicher Begrmndung) bereits Schmidt-Liebig, StuW 1986, 128; der Rspr. zustim-
mend Gorski, BB 1991, 593. Krit. hingegen Wichmann, BB 1991, 589, und BB 1992,
2275: fmr das vor dem Erwerb nicht vorhandene Objekt gebe es in diesen Fnllen zwar
einen Erwerber, aber keinen Hersteller, was logisch ausgeschlossen sei.
Zur Begrmndung fmhrt der BFH aus, der Anleger mbernehme regelmnßig das gesamte,
vollstnndig vorformulierte Vertragsbmndel einschließlich der Bauplanung und der Bau-
durchfmhrung. Der Sachzwang, eine Vielzahl von Wohnungen nach einem bereits vor
dem Beitritt des einzelnen Anlegers ausgearbeiteten Konzept zu errichten, fmhre dazu,
daß dieser weder die Vertragsgestaltung noch die Vertragsdurchfmhrung wesentlich be-
einflussen kqnne, zumal er sich regelmnßig durch die Projektanbieter, insbes. durch
Baubetreuer und Treuhnnder, umfassend vertreten lasse. Der Anleger habe nur die
Wahl, entweder das gesamte Bmndel der Vertrnge zu mbernehmen oder sich gar nicht
zu beteiligen. Wmrden der einzelne Anleger oder die Gesamtheit der Anleger wesent-
lichen Einfluß auf die Vertragsgestaltung oder Vertragsdurchfmhrung nehmen, wnre
der Vertragszweck nicht zu erreichen. Vertragsklauseln, nach denen die Anleger die
endgmltige Gestaltung des Gebnudes beschließen kqnnen und das Recht haben, auch
grundlegende Planungsnnderungen festzulegen, wmrden leerlaufen.

d) Abgrenzung bei geschlossenen Immobilienfonds
Die Rspr. wendet die fmr Bauherrenmodelle entwickelten Grundsntze (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. II 2001, 720 unter II.1.a, betr. Fonds-GbR). Damit beurteilt sie
die Anleger idR als Erwerber des bebauten Grundstmcks und rechnet „modell-
bedingte Provisionen und Gebmhren“ den AK zu.
Konkretisierungsversuch der Finanzverwaltung: Die FinVerw. hat aufgrund
dieser Rspr. ihre Kriterien fmr die Abgrenzung zwischen Hersteller- und Erwer-
berfonds deutlich verschnrft (zum Nachstehenden BMF v. 20.10.2003, BStBl. I
2003, 546 Rn. 33–37; diese Verschnrfung wird nicht angewendet, wenn der Au-
ßenvertrieb der Fondsanteile vor dem 1.9.2002 begonnen hat und der Stpfl.
dem Fonds vor dem 1.1.2004 beitritt, vgl. BMF aaO Rn. 50): Ein geschlossener
Fonds soll immer dann lediglich als Erwerber anzusehen sein, wenn der Initiator
ein einheitliches Vertragswerk vorgibt und die Gesellschafter keine Mqglichkeit
haben, hierauf Einfluß zu nehmen. Zur Erlangung der Herstellereigenschaft
mmßten die Mitwirkungsrechte der Gesellschafter auch bei vermqgensverwalten-

E 61

Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung Anm. 117–118 § 21

117

118



E 62 Kulosa

den Fondsgesellschaften mber die einem Kommanditisten nach dem HGB zuste-
henden Rechte hinaus gehen. Die Einflußmqglichkeiten sollen den Gesellschaf-
tern selbst zustehen mmssen; es genmge nicht, wenn konzeptionell vorbestimmte
Dritte (zB Initiator, Treuhnnder) fmr sie handeln. Eine obertragung von Mitwir-
kungsrechten will die FinVerw. nur auf einen aus der Mitte der Gesellschafter
besetzten – vom Initiator unabhnngigen – Beirat zulassen, sofern dieser frmhe-
stens dann gewnhlt wird, wenn 50 vH des Kapitals eingezahlt sind. Vorhandene
Einflußnahmemqglichkeiten der Gesellschafter werden als ausreichend angese-
hen, wenn der Fonds rechtlich und tatsnchlich in der Lage ist, wesentliche Teile
des Konzepts zu vernndern. Dieselben Grundsntze sollen fmr die Abgrenzung
zwischen Anschaffung und Herstellung bei Fonds gelten, die auf die Sanierung
und Modernisierung erworbener Altbauwohnungen gerichtet sind.
Stellungnahme: Es fnllt schwer, fmr die von der FinVerw. entwickelten konkre-
ten Kriterien Anhaltspunkte im Gesetz zu finden. Zwar kann die Frage nach der
Vereinbarkeit dieser Kriterien mit den allg. Grundsntzen zur Annahme von Mit-
unternehmerinitiative bei VuV-Fonds (mangels Anwendbarkeit des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2) offenbleiben; jedoch bleibt immerhin die Hmrde des § 164 HGB zu
mberwinden, der Kommanditisten von der Geschnftsfmhrung in der Gesellschaft
ausschließt und eines der tragenden Strukturprinzipien der Rechtsform der KG
statuiert. Die von der FinVerw. an die Einflußnahme des Kommanditisten ge-
stellten Anforderungen gehen indes weit mber die bloße Wahrnehmung von
Kontrollrechten hinaus und nnhern sich im wirtschaftlichen Ergebnis bereits ei-
ner Verquickung mit Geschnftsfmhrungsaufgaben an. Auch die Bermcksichtigung
einer mittelbaren Mitwirkung der Anleger durch einen Beirat nur fmr den Fall,
daß bei Einrichtung und Wahl des Beirats bereits 50 vH des Kapitals eingezahlt
sind, erscheint fragwmrdig. Selbst wenn der rechtliche Ausgangspunkt zutreffend
wnre, nur solche Beirnte als Vertretungsgremium zuzulassen, die in besonders
qualifizierter Weise gewnhlt worden sind, mmßte uE nicht die Kapitaleinzahlung,
sondern der Beitritt der Gesellschafter als solcher maßgebend 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 mmßte daher insoweit eher
die Rspr. als die FinVerw. sein. Kernfrage ist dabei, ob die – vom Großen Senat
ausdrmcklich auch fmr die vermqgensverwaltende Personengesellschaft aner-
kannte – partielle Steuerrechtssubjektivitnt der Personengesellschaft (BFH v.
25.6.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C.III.3.a aa) unter Berufung
auf eine allg. wirtschaftliche Betrachtung bzw. auf § 42 AO durch eine gesell-
schafterbezogene Sichtweise ersetzt werden darf (vgl. auch Anm. 123).

Die neuen Grundsntze werden voraussichtlich dazu fmhren, daß verstnrkt sog. Investo-
renfonds („Blindpools“) angeboten werden: In diesen Fnllen sind im Prospekt – nach
Art offener Immobilienfonds – lediglich allg. Anlagegrundsntze enthalten. Erst nach der
Plazierung entscheiden die Gesellschafter im Detail, welche Investitionen durchgefmhrt
werden sollen. Dies fmhrt dazu, daß eine einigermaßen genaue Prognose der WK-
oberschmsse im Prospekt nicht mehr mqglich ist. Zudem werden die angestrebten
WK-oberschmsse hnufig nicht mehr im Jahr der Zeichnung, sondern erst spnter entste-
hen, so daß sie nicht mehr fmr die Jahresend-Steuerplanung einsetzbar sind. Unter dem
Gesichtspunkt des Anlegerschutzes ist diese Entwicklung nicht unbedingt zu begrm-
ßen, weil es deutlich erschwert wird, schlecht geplante Projekte schon aufgrund des
Prospektstudiums herausfiltern zu kqnnen (zum Ganzen Beck, DStR 2002, 1846
[1850 f.]; Meyer-Scharenberg, DB 2002, 1520 [1521 f.] und DStR 2004, 1729; Schar-
wies, BB 2004, 295).

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

a) Kriterien fcr die Zuordnung in Anschaffungsfdllen
Fmr die Zuordnung von Aufwendungen zu den AK oder den WK ist nicht allein
die von den Vertragsparteien gewnhlte Bezeichnung der Leistungen, sondern
vor allem deren tatsnchlicher wirtschaftlicher Gehalt maßgeblich (BFH v.
29.10.1985 – IX R 107/82, BStBl. II 1986, 217 unter II.2.; v. 12.11.1985 – IX R
70/84, BStBl. II 1986, 337 unter II.2.a; BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546
Rn. 5). Vor allem bei Zahlungen fmr die obernahme von „Garantien“ prmft die
FinVerw. zu Recht auch, ob die vereinbarte Gebmhr dem angestrebten wirt-
schaftlichen Ziel – insbes. dem vom Garantiegeber mbernommenen Risiko und
dessen Bonitnt – angemessen ist (BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 17;
ebenso BFH v. 1.12.1987 – IX R 170/83, BFHE 152, 101 unter 2.). Zahlungen
aufgrund von Teilvertrngen, die keine eigenstnndige wirtschaftliche Bedeutung
haben, behandelt die Rspr. als Teil des Gesamtkaufpreises der Immobilie.

Rechtsdogmatisch hat die Rspr. etwaige von der gewnhlten Bezeichnung abweichende
Zuordnungen von Gebmhren idR auf § 42 AO gestmtzt (zB BFH v. 29.10.1985 – IX R
107/82, BStBl. II 1986, 217 unter II.2.a; v. 8.5.2001 – IX R 10/96, BStBl. II 2001, 720
unter II.1.b; v. 28.6.2001 – IV R 40/97, BStBl. II 2001, 717 unter 2.). Zum selben Er-
gebnis kommt man, wenn man angesichts des insoweit bestehenden Interessengleich-
laufs zwischen den Vertragschließenden eine eigenstnndige strechtliche Zuordnung der
Leistungen zu ihrem wirklichen 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;
fernerWeber-Grellet, FR 2001, 888; MK, DStR 2001, 1384; Fischer, FR 2001, 1006).

Zuordnung zu den Anschaffungskosten: Dazu gehqren snmtliche Aufwen-
dungen, die an den Anbieter gezahlt werden, um das Grundstmck mit dem be-
zugsfertigen Gebnude zu erwerben (BFH v. 14.11.1989 – IX R 197/84, BStBl. II
1990, 299 unter III.; v. 30.1.1990 – IX R 214/87, BFH/NV 1990, 431). Die Ab-
ziehbarkeit einzelner Aufwendungen kann nicht dadurch hergestellt werden, daß
ein Gesamtkaufpreis auf verschiedene Vertrnge aufgespalten wird. Auch Baube-
treuungs- und Treuhandgebmhren sind – anders als in Herstellungsfnllen – nicht
in einen auf die Finanzierung einerseits und die Anschaffung/Herstellung ande-
rerseits entfallenden Anteil aufzuteilen (BFH v. 14.11.1989 – IX R 197/84,
BStBl. II 1990, 299 unter IV.; insoweit ausdrmckliche Verschnrfung der Rspr. ge-
genmber BFH v. 22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II 1980, 441; ferner BFH v.
8.5.2001 – IX R 10/96, BStBl. II 2001, 720 unter II.1.c; BMF v. 20.10.2003,
BStBl. I 2003, 546 Rn. 9). Es kommt auch nicht darauf an, ob die Betrnge an die
Initiatoren oder an Dritte gezahlt werden (BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003,
546 Rn. 38; aAMeyer-Scharenberg, DB 2002, 1520).

Weitere Beispiele: Kosten fmr die Ausarbeitung der technischen, wirtschaftlichen und
stl. Konzeption (BFH v. 19.8.1986 – IX S 5/83, BStBl. II 1987, 212 unter II.2.d; v.
10.12.1992 – XI R 45/88, BStBl. II 1993, 538 unter B.II.2. zu § 15), fmr Werbung, Pro-
spektprmfung und sonstige Vorbereitungsmaßnahmen; Gebmhren fmr die Vermittlung
des Objekts oder des Treuhandauftrags, Abschlußgebmhren, Courtage, Agio, Bera-
tungs- und Bearbeitungsgebmhren (zum Ganzen BMF v. 13.8.1981, BStBl. 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 Rn. 9); bei Immobilienfonds, die als Erwerber anzusehen sind, auch die auf
die Investitionsphase entfallenden Haftungs- und Geschnftsfmhrungsvergmtungen fmr
Komplementnre, Geschnftsfmhrungsvergmtungen fmr schuldrechtlichen Leistungsaus-
tausch und Vergmtungen fmr Treuhandkommanditisten (BMF v. 20.10.2003, BStBl. I
2003, 546 Tz. 38).

Aufwendungen, die bereits vor dem Zeitpunkt des Beitritts des einzelnen Ge-
sellschafters sowohl rechtlich entstanden als auch gezahlt worden sind, gehqren
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bei diesem Gesellschafter in jedem Fall zu den AK (BMF v. 20.10.2003, BStBl. I
2003, 546 Rdn. 49; dazu bereits Schelnberger, BB 1991, 456 unter 5; bei Zah-
lung nach dem Beitritt aber WK, s. unten).
Zuordnung zu den Werbungskosten: Dazu gehqren nur solche Aufwendun-
gen, die nicht auf den Grundstmckserwerb gerichtet sind und die auch ein
Grundstmckserwerber außerhalb eines „Modells“ als WK abziehen kqnnte. Sind
grds. als WK abziehbare Aufwendungen rechtlich schon vor dem Beitritt eines
Gesellschafters entstanden, werden sie aber von der Gesellschaft erst nach dem
Beitritt gezahlt, stellen sie auch fmr den neuen Gesellschafter WK dar (BMF v.
20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Tz. 49).
Bei Zahlungen an die Anbieterseite mmssen klare Vereinbarungen bestehen und
die als WK abzuziehenden Aufwendungen von den AK einwandfrei abgrenzbar
sowie der Hqhe nach angemessen sein. Außerdem muß dem Anleger die Mqg-
lichkeit eingernumt werden, die zugrunde liegende Leistung – gegen Wegfall der
entsprechenden Gebmhr – abzuwnhlen (BFH v. 14.11.1989 – IX R 197/84,
BStBl. II 1990, 299 unter V.; v. 8.5.2001 – IX R 10/96, BStBl. II 2001, 720 unter
II.1.c; BMF v. 31.8.1990, BStBl. I 1990, 366 Tz. 3.3; v. 20.10.2003, BStBl. I 2003,
546 Rn. 11); bei Immobilienfonds genmgt es, wenn die Abwahlmqglichkeit den
Anlegern in ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit gegeben ist (BMF v.
20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 40).

b) Aufwendungen, die sowohl in Anschaffungs- als auch in
Herstellungsfdllen zu den Werbungskosten gehgren

Finanzierungskosten und Finanzierungsnebenkosten stellen Werbungsko-
sten dar (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1), deren Anerkennung durch die FinVerw. aller-
dings teilweise der Hqhe nach begrenzt ist.
E Schuldzinsen ffr die Zwischen- und Endfinanzierung (einschrnnkend fmr garantierte
Bauzeitzinsen jedoch BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 12; dazu auch
Milatz/SchRtz, BB 2003, 1204).
E Damnum: Von der FinVerw. wurden zunnchst bis maximal 6 vH des Darle-
hensbetrags als WK anerkannt (BMWF v. 31.8.1972, BStBl. I 1972, 486), spnter
dann bis 10 vH bei einem mindestens fmnfjnhrigen Zinsfestschreibungszeitraum
(BMF v. 31.8.1990, BStBl. I 1990, 366 Tz. 3.3.4); fmr ab dem 1.1.2004 abge-
schlossene Darlehensvertrnge gilt eine Hqchstgrenze von 5 vH (BMF v.
20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 15, 50), was dem nachhaltig gesunkenen
Zinsniveau Rechnung tragen soll (so Hess, DStR 2003, 1953 [1955]) und sachge-
recht erscheint.
E Notar- und Grundbuchkosten ffr die Darlehenssicherung (BMF v. 20.10.2003,
BStBl. I 2003, 546 Rn. 16).
E Geldbeschaffungskosten (Finanzierungsvermittlung und -bearbeitung): Entsprechende
Gebmhren fmr die Endfinanzierung – in Anschaffungsfnllen hingegen nicht fmr
die Zwischenfinanzierung (BFH v. 14.11.1989 – IX R 197/84, BStBl. II 1990,
299 unter IV.; nhnlich bereits BFH v. 22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II 1980,
441 unter B.II.2.) – sind bis zu 2 vH des Darlehensbetrags als WK abziehbar,
sofern der Stpfl. sich die Finanzierung nicht selbst beschafft hat (BMF v.
13.8.1981, BStBl. I 1981, 604 unter 2.c; BMF v. 31.8.1990, BStBl. I 1990, 366
Tz. 3.6.6, 4.1.1; v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 18, 22). Die 2 vH-Grenze
ist durch die Rspr. auch der Hqhe nach bestntigt worden (BFH v. 29.10.1985 –
IX R 107/82, BStBl. II 1986, 217 unter II.2.b aa; hier hatte das FG als Tatsa-
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cheninstanz durch eine Beweisaufnahme festgestellt, daß die marktmblichen Ver-
mittlungsgebmhren sich auf 1–2 vH belaufen).

Eine genauere Prmfung ist allerdings angebracht, wenn die Finanzierung im Zeitpunkt
des Abschlusses der Vermittlungsvereinbarung bereits gesichert war (BFH v. 1.12.1987
– IX R 170/83, BFHE 152, 101 unter 3.a). Als „Geldbeschaffungskosten“ ausgewie-
sene Zahlungen gehqren zu den AK, wenn auf der Vernußererseite eigene Verpflich-
tungen gegenmber den Kreditgebern bestanden und die Vereinbarungen mit den Er-
werbern nur die Modalitnten aufzeigten, wie der Kaufpreis zu errechnen ist (BFH v.
22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II 1980, 441 unter B.IV.).

E Gebfhren ffr die cbernahme von Finanzierungs- oder Ausbietungsgarantien/-bfrgschaf-
ten, die fmr die Sicherstellung der Gesamtfinanzierung des Bauvorhabens abgege-
ben werden: In Anschaffungsfnllen sind derartige Gebmhren entsprechend den
vorstehend dargestellten Grundsntzen nur fmr die Sicherstellung der Endfinan-
zierung als WK abziehbar; die FinVerw. begrenzt den Abzug hier auf 0,5 vH des
maßgebenden Kreditbetrags (BMF v. 31.8.1990, BStBl. I 1990, 366 Tz. 4.1.6; v.
20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 18, 27).
Gebchren und sonstige Aufwendungen:
E Gebfhren ffr die Erstvermietung: WK in Hqhe der ortsmblichen Maklerprovision
(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. I
2003, 546 Rn. 17).
E Gebfhren ffr die cbernahme einer Mietgarantie: Bei einem Garantiezeitraum von
fmnf Jahren kann eine Gebmhr von bis zu vier Monatsmieten als WK abgezogen
werden, wenn tatsnchlich ein Mietausfallwagnis besteht.

Bei bereits vermieteten Gebnuden 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 Rn. 17); die Rspr. ist hier eher noch strenger (BFH v. 8.5.2001 – IX R 10/96,
BStBl. II 2001, 720 unter II.1.c: gar kein Abzug, wenn die Fondsimmobilie fmr einen
bestimmten Mieter errichtet wurde, der Mietvertrag schon vor dem Beitritt der Anleger
abgeschlossen wurde und die Festmietzeit lnnger als die Laufzeit der Mietgarantie ist).
Sind Garantiegeber und Mieter identisch oder gesellschaftsrechtlich verbunden, ist die
Mietgarantie wirtschaftlich wertlos; die entsprechende Gebmhr gehqrt 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 II.2.b).

E Laufende Steuer- und Rechtsberatungskosten (zB fmr die Fertigung von Steuererkln-
rungen und die Durchfmhrung von Rechtsbehelfsverfahren); nicht hingegen Be-
ratungskosten in Zusammenhang mit der Anschaffung oder Errichtung des Ge-
bnudes (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, BStBl. I 2003, 546 Rn. 19).
E Sach- und Haftpflichtversicherung ffr wbhrend der Bauzeit eintretende Schbden: WK,
wenn der Stpfl. die Beitrnge 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, BStBl. I 2003, 546 Rn. 20).

Einstweilen frei.

c) Behandlung von Eigenkapitalvermittlungsprovisionen
Ob Eigenkapitalvermittlungsprovisionen WK oder AK darstellen, wird bei Ge-
samtobjekten und Bauherrenmodellen einerseits und Immobilienfonds anderer-
seits unterschiedlich behandelt.
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Gesamtobjekte und Bauherrenmodelle: Hier stellt eine Eigenkapitalvermitt-
lungsprovision selbst fmr Stpfl., die als Bauherren anzusehen sind, AHK dar,
weil Leistungen des Anlageberaters, die auf die Erlangung des Bauobjekts ge-
richtet sind, abgegolten werden.

BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 23; ebenso bereits BFH v. 13.10.1983 –
IV R 160/78, BStBl. II 1984, 101 unter A.2.; v. 29.10.1985 – IX R 107/82, BStBl. II
1986, 217 unter II.2.b ee.

Immobilienfonds: Nachdem die FinVerw. frmher den WK-Abzug bejaht hat,
vertritt sie heute eine differenzierende Auffassung. Haben die Anleger eines ge-
schlossenen Fonds wesentliche Einflußmqglichkeiten (vgl. dazu Anm. 118),
kqnnen derartige Provisionen – sowohl fmr Erwerber- als auch fmr Hersteller-
fonds – bis zur Hqhe von 6 vH des vermittelten Eigenkapitals zzgl. USt als WK
abgezogen werden (BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Tz. 43, 46). Bei
Fonds ohne solche Einflußmqglichkeiten gehqren diese Provisionen hingegen
immer zu den AK (insoweit großzmgiger noch BMF v. 31.8.1990, BStBl. I 1990,
366 Tz. 7.1).

Die Festlegung der typisierenden Hqchstgrenze von 6 vH durch die FinVerw. beruht
auf den folgenden Erwngungen (als Ausfmhrungen des BMF mitgeteilt im Tatbestand
von BFH v. 28.6.2001 – IV R 40/97, BStBl. II 2001, 717; ferner OFD Berlin v.
27.10.1992, FR 1993, 26 unter 5.): Durch das vermittelte Eigenkapital werde Fremdka-
pital ersetzt; im Falle der Fremdkapitalvermittlung wnre aber eine Provision von jeweils
2 vH fmr die Zwischen- und Endfinanzierung abziehbar gewesen. Die Summe dieser
Betrnge (4 vH) sei wegen des erhqhten Aufwands fmr die Vermittlung von Gesellschaf-
tern anstelle von Bankdarlehen nochmals um die Hnlfte auf 6 vH zu erhqhen.

Entwicklung der BFH-Rechtsprechung und Verwaltungsauffassung: Die
hqchstrichterliche Rspr. zur Behandlung von Eigenkapitalprovisionen hat zu-
nnchst den WK-Abzug bei der Gesellschaft bejaht, sich dann aber unter hefti-
gem Meinungsstreit zwischen dem IV. und IX. Senat gegenmber der ursprmng-
lichen Verwaltungsauffassung deutlich verschnrft.

Fmr vollen Abzug bei gewerblichen Fondsgesellschaften BFH v. 13.10.1983 – IV R
160/78, BStBl. II 1984, 101 unter B.2.; v. 23.10.1986 – IV R 352/84, BStBl. II 1988,
128; v. 23.11.1993 – IV B 63/93, BFH/NV 1994, 370 (mit der Begrmndung, daß derar-
tiger Aufwand handelsrechtlich nicht aktiviert werden dmrfe und aus Sicht der Gesell-
schaft eine khnlichkeit mit Fremdkapitalvermittlungsprovisionen aufweise); fmr VuV-
Fonds BFH v. 24.2.1987 – IX R 114/82, BStBl. II 1987, 810. Im Fall unangemessen
hoher Provisionen hielt die Rspr. aber eine Begrenzung fmr mqglich (BFH v. 1.12.1987
– IX R 170/83, BFHE 152, 101 unter 2., 3.c: Provision iHv. mber 40 vH des vermittel-
ten Kapitals).

Spnter hat die Rspr. – jedenfalls bei Erwerber-Immobilienfonds – Eigenkapital-
vermittlungsprovisionen in voller Hqhe den AK zugerechnet.

BFH v. 4.2.1992 – IX B 39/91, BStBl. II 1992, 883 m. krit. Anm. Fleischmann/Mey-
er-Scharenberg, DStR 1992, 939; v. 11.1.1994 – IX R 82/91, BStBl. II 1995, 166 unter
2., 5.c (jeweils ausdrmckliche Abweichung von der Verwaltungsauffassung zu Lasten
der Stpfl.).

Die FinVerw. hat die letztgenannten Entscheidungen zunnchst nicht angewendet
(BMF v. 5.10.1992, BStBl. I 1992, 585; v. 1.3.1995, BStBl. I 1995, 167; zustim-
mend Fleischmann, DStR 1995, 479), weil die estrechtliche Einordnung derarti-
ger Aufwendungen – anders als im Bauherrenmodell, bei dem die Sicht des An-
legers maßgeblich sei – aus der Sicht der Fondsgesellschaft vorzunehmen sei,
insoweit aber Eigenkapitalvermittlungsprovisionen mit Fremdkapitalvermitt-
lungsprovisionen vergleichbar seien.
Der IV. Senat des BFH, der wegen dieser Frage zunnchst den Großen Senat an-
gerufen hatte (BFH v. 29.4.1999 – IV R 40/97, BStBl. II 1999, 828), hat sich fmr
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gewerblich geprngte Immobilienfonds-PersGes. – nicht jedoch fmr originnr ge-
werblich tntige Fondsgesellschaften – mittlerweile der strengen Auffassung des
IX. Senats angeschlossen und rechnet Provisionen in voller Hqhe den AK zu,
ohne daß es noch auf eine Angemessenheitsprmfung anknme (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.).

Krit. zu dieser Rspr. Schelnberger, BB 1991, 456; Fleischmann, DStR 1990, 552
[554], und DB 2001, 2115; insbes. wird der Rspr. ein Verstoß gegen den Grundsatz der
StRechtssubjektivitnt der PersGes. vorgehalten (ausf. Arndt, BB 2002, 1617 [1619 ff.]).
Dem ist allerdings zu entgegnen, daß auch der Große Senat des BFH diesen Grundsatz
zurmcktreten lnßt, wenn es um die sachlich zutreffende Besteuerung des einzelnen Ge-
sellschafters geht (BFH v. 3.7.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617 unter C.IV.3.). Wei-
tere Nachweise auf den frmhen Diskussionsstand s. § 5 Anm. 1512.

„Kick-Back“: Die teilweise Rmckzahlung einer Vermittlungsprovision an den
Anleger („Kick-Back“, zu Akquisitionszwecken durchaus mblich) 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. II 2004, 1046. Dies gilt auch dann, wenn die
Provisionszahlung entgegen der Auffassung der Rspr. in einem frmheren VZ als WK
abgezogen worden war (BFH v. 26.2.2002 – IX R 20/98, BStBl. II 2002, 796).

d) Behandlung von Vorauszahlungen
Rechtslage ab 2004 (§ 52 Abs. 30 EStG 2005): Gem. § 11 Abs. 2 Satz 3 sind
Ausgaben, die fmr eine Nutzungsmberlassung von mehr als fmnf Jahren im Vor-
aus geleistet werden, insgesamt auf den Zeitraum gleichmnßig zu verteilen, fmr
den die Vorauszahlung geleistet wird (s. § 11 Anm. 124).
Rechtslage bis 2003:
E Schuldzinsen: Die FinVerw. begrenzte die Mqglichkeit der Vorauszahlung lau-
fender Schuldzinsen grds. auf ein Jahr; ging eine Vorauszahlung darmber hinaus,
sollte dafmr ein wirtschaftlich vernmnftiger Grund darzulegen sein (BMF v.
20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 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. nnchster Absatz) dmrfte sich diese Auffassung nicht weiter aufrecht
erhalten lassen (ebenso schon Schelnberger, BB 1991, 456 [457]).
E Erbbauzinsen: Selbst bei Vorauszahlung fmr die gesamte Laufzeit des Erbbau-
rechts war der WK-Abzug in voller Hqhe 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,
BStBl. II 2005, 159; nnher Anm. 300 „Erbbaurecht“).

e) Besonderheiten fcr die Zuordnung in Herstellungsfdllen
Erweiterter Werbungskosten-Abzug gegencber Anschaffungsfdllen: Fin-
Verw. und Rspr. gewnhren dem Bauherren hinsichtlich des Umfangs der sofort
abziehbaren WK einen grqßeren Spielraum als demjenigen Stpfl., der als Erwer-
ber anzusehen ist. Neben den bereits in Anm. 121–124 genannten – sowohl in
Anschaffungs- als auch in Herstellungsfnllen sofort abziehbaren – WK gehqren
bei Bauherren bzw. Herstellerfonds weitere Aufwendungen zu den WK:
E Geldbeschaffungskosten (Vermittlungs- und Bearbeitungsgebmhren) sind in
Herstellungsfnllen auch dann abziehbar, wenn sie in Zusammenhang mit der
Zwischenfinanzierung stehen; die FinVerw. begrenzt den Abzug auf 2 vH des
Darlehensbetrags (BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 22). Ebenso
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sind Garantie- und Bmrgschaftsgebmhren fmr die Zwischenfinanzierung bis zu
2 vH des Darlehensbetrags abziehbar (BMF v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546
Rn. 27).
E Baubetreuungs- und Treuhandhonorare kqnnen in Herstellungsfnllen aufgeteilt wer-
den: Stehen sie mit dem Erwerb des Grund und Bodens oder der Herstellung
des Gebnudes 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.III.3.; v. 29.10.1985 – IX R 107/82,
BStBl. II 1986, 217 unter II.2.b cc, dd). Aus Vereinfachungsgrmnden kqnnen
Treuhandhonorare (fmr die Vertretung des Stpfl. durch den Treuhnnder beim
Abschluß der fmr Bau und Finanzierung erforderlichen Vertrnge) mit 1/4 des
Gesamthonorars, hqchstens jedoch 0,5 vH der Gesamtaufwendungen, und Bau-
betreuungshonorare (fmr die kaufmnnnische und technische Organisation des
Bauablaufs) mit 1/8 des Gesamthonorars, hqchstens jedoch 0,5 vH 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. I 2003, 546 Rn. 25, 26).

Diese Aufteilungsmqglichkeit gilt auch fmr Vergmtungen, die ein geschnftsfmhrender
Gesellschafter eines als Hersteller anzusehenden Immobilienfonds aufgrund eines
schuldrechtlichen Vertrags fmr die Geschnftsfmhrung in der Investitionsphase erhnlt
(BMF v. 31.8.1990, BStBl. I 1990, 366 Tz. 7.3; v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546
Rn. 45). Ist der Fonds hingegen als Erwerber anzusehen, gehqren alle derartigen Auf-
wendungen in der Investitionsphase zu den AK. Die Mqglichkeit, Vergmtungen an
Treuhandkommanditisten fmr die Wahrnehmung der Rechte solcher Anleger, die noch
nicht selbst die Gesellschafterstellung erlangt haben, in vollem Umfang als WK abzuzie-
hen (so noch BMF v. 31.8.1990, BStBl. I 1990, 366 Tz. 7.4), wird im BMF-Schr. v.
20.10.2003 nicht mehr erwnhnt.

Anschaffungs-/Herstellungskosten: Aufwendungen, die mit der Anschaf-
fung des Grund und Bodens (zB Vermessungs- und Erschließungskosten) oder
der Herstellung des Gebnudes (zB Baukoordination, Vertretung gegenmber den
bauausfmhrenden Personen, allg. Verwaltungskosten im Herstellungsbereich) zu-
sammenhnngen, sind auch im Falle des Abschlusses gesonderter Vertrnge und
ihrer getrennten Abrechnung keine sofort abziehbaren WK, sondern den AK
des Grund und Bodens bzw. den HK des Gebnudes zuzurechnen (BFH v.
22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II 1980, 441 unter B.III.1.b, c).

Auch Gebmhren fmr Fertigstellungs-, Vertragsdurchfmhrungs-, Kosten- und Festpreis-
garantien gehqren zu den HK (BMF v. 13.8.1981, BStBl. I 1981, 604 unter 2.i cc; BMF
v. 31.8.1990, BStBl. I 1990, 366 Tz. 4.1.7; v. 20.10.2003, BStBl. I 2003, 546 Rn. 28;
BFH v. 12.11.1985 – IX R 70/84, BStBl. II 1986, 337, unter teilweiser Verschnrfung
gegenmber BFH v. 22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II 1980, 441).

f) Nicht abziehbare Aufwendungen („Nichtkosten“)
In nlteren Entscheidungen findet sich zusntzlich noch eine Abgrenzung zu Auf-
wendungen, die nicht durch die Einkunftsart veranlaßt seien (dh. weder zu den
WK noch zu den AHK gehqren sollen).

Als Beispiele wurden Vergmtungen an Baubetreuer oder Treuhnnder fmr die Beantra-
gung von Steuervergmnstigungen und Gebmhrenbefreiungen oder die Erstellung von
Berechnungen, die die Entscheidung des Anlegers mber den Beitritt erleichtern sollen,
genannt (BFH v. 22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II 1980, 441 unter B.III.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, BStBl. II 1995, 166 unter 3.: „nur noch in Ausnahme-
fnllen“; dazu Anm. Drenseck, FR 1994, 506). UE ist eine Kategorie der „Nicht-
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kosten“ abzulehnen, da auch solche Aufwendungen (ggf. als AK/HK) mit der
Einkunftsart VuV in Zusammenhang stehen (ebenso BlRmich/Stuhrmann,
§ 21 Rn. 251; auch die FinVerw. hat die erstgenannten Entscheidungen nicht in
ihre Bauherren- und Fondserlasse mbernommen).

Einstweilen frei.

4. Zurechnung der Einkcnfte bei Immobilienfonds

a) Gewinn- und Verlustverteilung unabhdngig vom Zeitpunkt des
Beitritts der einzelnen Gesellschafter

Im Gesellschaftsvertrag kann mit strechtlicher Wirkung vereinbart werden, ne-
gative Einkmnfte eines mehrjnhrigen Investitionszeitraums allen Gesellschaftern
unabhnngig vom Zeitpunkt ihres Beitritts in gleicher Hqhe zuzurechnen, wenn
auch nach dem Beitritt der letzten Gesellschafter noch genmgend negative Ein-
kmnfte erwirtschaftet werden, um diese den neu Eingetretenen – unter Außer-
achtlassung der bisherigen Gesellschafter – zurechnen zu kqnnen (BFH v.
17.3.1987 – VIII R 293/82, BStBl. II 1987, 558; zu diesem Problem auch Giloy,
BB 1987, 652). Dies gilt auch dann, wenn die WK auf der Inanspruchnahme
von Sonderabschreibungen nach dem FqrdG beruhen; diese mmssen wegen der
Sonderregelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 FqrdG – anders als AfA und Sonderab-
schreibungen nach dem EStG – nicht zu gleichen Teilen auf die Gesellschafter
verteilt werden (BFH v 27.7.2004 – IX R 20/03, BStBl. II 2005, 33 m. Anm.
Heuermann, HFR 2004, 1074 und krit. Anm. Paus, DStZ 2005, 196, gegen
BMF v. 24.12.1996, BStBl. I 1996, 1516 Tz. 6). Weitere Einzelheiten s. Anm. 22
sowie § 9 Anm. 50.

b) Zurechnung bei Treuhandverhdltnissen
Allgemein zur steuerlichen Behandlung von Treuhandverhnltnissen s. § 2
Anm. 340 „Treuhand“, § 15 Anm. 421–425; allgemein zur Zurechnung bei VuV
s. Anm. 20–28.
Beteiligungstreuhand: Hnufig beteiligen sich die einzelnen Anleger nicht un-
mittelbar als Gesellschafter an der Fonds-PersGes., sondern schalten eine natmr-
liche oder juristische Person als Treuhnnder zwischen, die dann auch im Han-
delsregister eingetragen wird (Beteiligungstreuhand, Treuhandkommanditist). Ist
der Treugeber tatsnchlich weisungsbefugt, ist ihm die zivilrechtliche Gesellschaf-
terstellung des Treuhnnders strechtlich zuzurechnen.

BFH v. 25.6.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C.V.3.b cc; v. 25.2.1991 – GrS
7/89, BStBl. II 1991, 691 unter C.III.3.b cc; selbst bei Einschrnnkungen der Weisungs-
befugnis großzmgig BFH v. 21.4.1988 – IV R 47/85, BStBl. II 1989, 722 unter 1. Zu
den zivilrechtlichen Grmnden dieser Gestaltung Hemmelrath/Busch, DStR 1992,
1347.

Erwerbstreuhand: Andere Gestaltungen sehen vor, daß nicht die Fondsgesell-
schaft selbst, sondern ein Treuhnnder das zu verwaltende Grundstmck im eige-
nen Namen erwirbt bzw. die Fondsimmobilie errichtet. In den letztgenannten
Fnllen kqnnen die Einkmnfte aus VuV (idR geht es um die Verluste der Anfangs-
phase) der Fondsgesellschaft – und damit den Anlegern – nur dann zugerechnet
werden, wenn der Treuhnnder ausschließlich auf Rechnung und Gefahr des
Treugebers handelt und dieser nach der Ausgestaltung des Treuhandverhnltnis-
ses und nach den sonstigen Umstnnden gegenmber dem Treuhnnder eine derart
beherrschende Stellung einnimmt, daß er wirtschaftlich die Rechte und Pflichten
aus dem Mietverhnltnis trngt. Dazu gehqrt nach Auffassung der – insoweit sehr
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strengen – Rspr., daß der Treugeber Weisungen fmr die Ausgestaltung des Miet-
verhnltnisses erteilen kann und tatsnchlich erteilt; fmr die Zurechnung an den
Treugeber genmgt es nicht allein, daß diesem das wirtschaftliche Ergebnis der
Vermietung zugute kommt. Bei Nichtanerkennung des Treuhandverhnltnisses
ist der Anleger lediglich als Kapitalgeber anzusehen und kann die angestrebten
WK-oberschmsse nicht geltend machen.

Grundlegend BFH v. 27.1.1993 – IX R 269/87, BStBl. II 1994, 615 unter I.2.b; dazu
Spindler, WPg. 1995, 203; nhnlich bereits BFH v. 31.3.1981 – VIII B 53/80, BStBl. II
1981, 696; großzmgiger hingegen BMF v. 1.9.1994, BStBl. I 1994, 604 mit zahlreichen
Einzelheiten (nach Verwaltungsauffassung gleichermaßen auf die Beteiligungstreuhand
anwendbar) und einer Vertrauensschutzregelung fmr Altfnlle (zur frmheren Verwal-
tungsauffassung s. FinSen. Berlin v. 15.7.1987, DStR 1987, 663). Zahlreiche Stimmen
in der Lit. vertreten hingegen die Auffassung, der BFH habe zu stark auf das Außen-
verhnltnis (Auftreten als Vermieter) abgestellt; maßgeblich mmßten vielmehr die Rege-
lungen des Innenverhnltnisses (Treuhandvertrag) sein (Lang/Seer, FR 1992, 637;
Fleischmann, DStR 1993, 828; 1994, 1303; Wagner, DStR 1996, 1008; Lademann/
Classen, § 21 Rn. 173). Die Entscheidung des BFH zu Treuhandverhnltnissen liegt al-
lerdings auf seiner allg. Linie zur Zurechnung der Einkmnfte aus VuV (dazu Anm. 20–
28) und begrmndet insoweit nicht etwa ein „Sonderrecht“. Vgl. zur Treuhand bei Im-
mobilienfonds auch Birkenfeld, BB 1983, 1086; Herrmann, StuW 1989, 97 [105].

Soweit hingegen bei Bauherrenmodellen der Ausdruck „Treuhnnder“ gebraucht
wird, handelt es sich idR nicht um einen Treuhnnder im Rechtssinne (Auftreten
in eigenem Namen, aber fmr fremde Rechnung), sondern um eine gewqhnliche
Vertretung (Auftreten in fremdem Namen): Die im Bauherrenmodell als „Treu-
hnnder“ bezeichnete Person schließt im Namen des Anlegers die zur Vertrags-
durchfmhrung erforderlichen Vertrnge ab; diese Gestaltung hat auf die Zurech-
nung der Einkmnfte keine Auswirkungen.

Einstweilen frei.

5. Verfahrensfragen
Herabsetzung der Einkommensteuervorauszahlungen/Lohnsteuer-Er-
mdßigung: Zu diesen Zwecken ermittelt das Betriebs-FA in einem Vorprm-
fungsverfahren die voraussichtliche Hqhe der negativen Einkmnfte fmr 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 Einkcnfte:
E Bei verm`gensverwaltenden PersGes. sind die Einkmnfte aus VuV nach § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a) AO gesondert und einheitlich festzustellen. Zur Behandlung
von Vergmtungen, die eine Immobilien-KG ihrem nicht an Gewinn und Kapital
beteiligten persqnlich haftenden Gesellschafter zahlt, im Rahmen des Feststel-
lungsverfahrens vgl. BFH v. 7.4.1987 – IX R 103/85, BStBl. II 1987, 707.
E Ffr sog. Gesamtobjekte (die WG sind zwar mehreren Personen getrennt zuzu-
rechnen; diese haben bei Herstellung oder Erwerb jedoch gleichartige Rechtsbe-
ziehungen zu Dritten unterhalten) ermqglicht 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. I 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 fmr Feststellungszeitrnume vor ihrem Inkrafttreten; die Rspr.
hat dies verfassungsrechtlich nicht beanstandet (BFH v. 1.12.1987 – IX R 90/
86, BStBl. II 1988, 319; v. 14.11.1989 – IX R 197/84, BStBl. II 1990, 299 unter
I.).
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Wnhrend des zeitlichen Anwendungsbereich der RAO war in derartigen Fnllen kein
Feststellungsverfahren durchzufmhren, weil weder mber eine Bauherrengemeinschaft
noch mber eine Wohnungseigentmmergemeinschaft gemeinsame Einkmnfte erzielt wer-
den, sondern jeder Eigentmmer eigene Einkmnfte erzielt. Dies galt auch, soweit es um
die Aufteilung eines Gesamtaufwands auf die einzelnen Eigentmmer nach einheitlichen
Gesichtspunkten ging (BFH v. 22.4.1980 – VIII R 149/75, BStBl. II 1980, 441 unter
B.I.1., gegen BMF v. 24.11.1975, BStBl. I 1975, 1124). Nach Inkrafttreten der AO 1977
hat die Rspr. die damalige Fassung des § 180 Abs. 2 AO als Grundlage fmr ein Feststel-
lungsverfahren fmr ausreichend erachtet, wenn das Bauherrenmodell sich auf Eigen-
tumswohnungen bezog (BFH v. 17.8.1989 – IX R 76/88, BStBl. II 1990, 411 unter
II.2.; v. 24.7.1990 – IX B 138/89, BFH/NV 1991, 159 unter I.2.; anders noch BFH v.
30.9.1986 – IX B 47/86, BStBl. II 1987, 10), nicht hingegen, wenn freistehende oder
Reihen-Einfamilienhnuser auf eigenen Grundstmcken der Anleger errichtet wurden
(BFH v. 27.4.1982 – VIII R 131/80, BStBl. II 1982, 636 unter 4.; BFH v. 7.10.1986 –
IX R 16/86, BFH/NV 1987, 141).

Rechtsbehelfsverfahren: Hier gelten folgende Besonderheiten:
E Vorlbufiger Rechtsschutz gegen Feststellungsbescheide, in denen der begehrte WK-
oberschuß nicht oder nicht in voller Hqhe festgestellt wird, ist nicht etwa durch
einstweilige Anordnung (§ 114 FGO), sondern im Wege der Aussetzung der
Vollziehung (§ 361 AO, § 69 FGO) zu gewnhren.

So BFH v. 14.4.1987 – GrS 2/85, BStBl. II 1987, 637 mit zahlreichen Folgeentschei-
dungen. Dies beruht auf dem im AdV-Verfahren gewnhrleisteten grqßeren Maß an ef-
fektivem Rechtsschutz und auf der erforderlichen Gleichbehandlung mit Personen, de-
ren negative Einkmnfte ohne den Zwischenschritt eines Feststellungsverfahrens
unmittelbar im EStBescheid angesetzt werden.

E Im finanzgerichtlichen Verfahren kommt ggf. eine Beiladung nach § 60 FGO in
Betracht. Bei grqßeren Fonds (mit mehr als 50 Beteiligten) kann das FG die Bei-
ladung auf solche Personen beschrnnken, die dies innerhalb einer bestimmten
Frist ausdrmcklich 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).

Einstweilen frei.

B. Einkcnfte aus Vermietung und Verpachtung
von Sachinbegriffen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Die Begriffe „Vermietung und Verpachtung“ sowie „Einkmnfte“ stimmen mit
den in Nr. 1 verwendeten gleichlautenden Begriffen mberein, so daß insoweit auf
die dortigen Erlnuterungen verwiesen wird (Anm. 54–67 bzw. 70–97).
„Sachinbegriffe“: Die Rspr. der Zivilgerichte versteht unter einem Sachinbe-
griff oder einer Sachgesamtheit eine Mehrheit von Sachen, die zur Erreichung
eines wirtschaftlichen Zwecks zusammengebracht worden sind oder denen im
Verkehrsleben eine einheitliche Bezeichnung gegeben zu werden pflegt, wobei
die einzelnen Sachen trotz ihrer Zusammenbringung ihre kqrperliche Selbstnn-
digkeit bewahrt haben (RG v. 2.6.1915 – V 19/15, RGZ 87, 43 [45 f.]; Palandt/
Heinrichs, 64. Aufl. 2005, vor § 90 BGB Rn. 5). Dem Begriffsinhalt des heute
kaum noch gebrnuchlichen 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.
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Beispiele:
E Mobiliar einer mqbliert 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 Mqbel nach Beendigung des Mietverhnltnisses verschenkt,
weil kein Knufer zu finden ist, kqnnen die noch nicht als AfA bermcksichtigten
AK im Wege der außergewqhnlichen wirtschaftlichen Abnutzung als WK abge-
zogen werden (FG Ba.-Wmrtt. v. 26.3.1981, EFG 1982, 71, rkr.);
E 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);
E die Bfcher einer Bibliothek, Dokumente eines Archivs (BGH v. 26.2.1980 –
VI ZR 53/79, BGHZ 76, 219 unter B.II.3.) oder Inventarstmcke (zB Gemnlde,
Briefmarken, Mmnzen) einer Sammlung;
E ein Heißluftballon, zu dem Ballonhmlle, Korb, Brenner, Gasflaschen und ein Or-
tungsgernt gehqren, ist hingegen kein Sachinbegriff, sondern ein einheitlicher
Gegenstand (FG Nmrnb. v. 25.3.1994, EFG 1994, 970, rkr.).
„Insbesondere von beweglichem Betriebsvermggen“: Bei diesem – sprach-
lich eher irrefmhrenden – gesetzlichen Beispiel fmr einen Sachinbegriff ist zu dif-
ferenzieren: Gehqrt das bewegliche Betriebsvermqgen zum Betriebsvermqgen
des Vermieters bzw. Verpnchters, erzielt dieser Einkmnfte iSd. § 13, § 15 oder
§ 18. Nur dann, wenn die mberlassenen WG beim Vermieter (Verpnchter) nicht
zu einem Betriebsvermqgen gehqren, ist der Anwendungsbereich der Nr. 2 er-
qffnet.
„Betriebsvermqgen“ in diesem Sinne ist nicht nur bei einer Verwendung zu ge-
werblichen Zwecken gegeben, sondern auch bei einer Nutzung der mberlassenen
WG in einem luf. Betrieb (zB Inventar eines Betriebs der LuF) oder zu freibe-
ruflichen Zwecken (zB Bmroeinrichtung eines Rechtsanwalts, Praxiseinrichtung
eines Arztes).

Die Vorlnufernorm (§ 38 Abs. 1 Nr. 2 EStG 1925) hatte das „landwirtschaftliche In-
ventar“ und die „zur Ausmbung einer selbstnndigen Berufstntigkeit dienende Einrich-
tung“ hingegen noch ausdrmcklich erwnhnt.

Das Gesetz verlangt nicht, daß das bewegliche Betriebsvermqgen gleichzeitig
die Voraussetzungen fmr die Annahme eines „ganzen Betriebs“ oder „Teilbe-
triebs“ iSd. § 16 erfmllt. Es darf sich lediglich nicht um ein einzelnes WG han-
deln; zudem wird man eine gewisse wirtschaftliche Zusammengehqrigkeit for-
dern mmssen.
Abgrenzung zu anderen Einkunftsarten:
E Einkfnfte aus Gewerbebetrieb: In vielen Fnllen wird die Vermietung von Sachin-
begriffen unter § 15 fallen (zB gewerblicher Vermieter von Computeranlagen
oder beweglichem Betriebsvermqgen).
E Sonstige Einkfnfte: Werden bewegliche Sachen vermietet, die nicht als Sachin-
begriff anzusehen sind, fnllt diese Tntigkeit unter § 22 Nr. 3. Dies hat die An-
wendung der dortigen besonderen Verlustausgleichsbeschrnnkung zur Folge.
Die damit gegebene Differenzierung zwischen einander nhnlichen Vermietungs-
tntigkeiten wird mitunter kritisiert (vgl. Kantenwein/Melcher, FR 1985, 233
[234]: ein Grund fmr die Ungleichbehandlung sei nicht ersichtlich; Wendland,
DB 1992, 1699).

Hintergrund der gesetzlichen Regelung ist wohl die Absicht des Gesetzgebers, auf die
vermqgensverwaltende Verpachtung eines Betriebs einheitliche Regeln – ohne Auftei-
lung danach, ob das Pachtentgelt auf Grundstmcke oder auf bewegliches Betriebsver-
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mqgen entfnllt – anzuwenden (Trzaskalik in KSM, § 21 Rn. A 2); die Vermietung
einzelner beweglicher Gegenstnnde wurde hingegen als Musterfall einmaliger Einkmnfte
angesehen und gesondert von der – typisierend unterstellten – Dauervermietung unbe-
weglicher Sachen geregelt (Trzaskalik in KSM, § 21 Rn. A 29). Zur Verfassungsmnßig-
keit des – mittlerweile modifizierten – Verlustausgleichsverbots des § 22 Nr. 3 BVerfG
v. 30.9.1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88).

Einstweilen frei.

C. Einkcnfte aus zeitlich begrenzter eberlassung von Rechten
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)

I. Bedeutung der Nr. 3 sowie Abgrenzung zu anderen Einkunftsarten

Nr. 3 erfaßt – begrifflich teilweise abweichend von Nr. 1, 2 – Einkmnfte aus der
zeitlich begrenzten oberlassung von Rechten. Der in Nr. 3 verwendete Begriff
der „Einkmnfte“ unterscheidet sich nicht von dem entsprechenden Merkmal in
Nr. 1, so daß insoweit auf die dortigen Erl. verwiesen wird (s. Anm. 80–97). Die
zu Nr. 1 entwickelten Besonderheiten bei der Prmfung der Einkunftserzielungs-
absicht (Anm. 70–78) kqnnen allerdings auf Nr. 3 nicht mbertragen werden, so
daß es bei der Anwendung der allg. Regeln zur Liebhabereiprmfung bleibt (vgl.
zu einem Steuersparmodell mit Lizenzvergaben FG Mmnster v. 15.5.1990, EFG
1991, 481, rkr.).
In Inlandsfdllen werden Einkmnfte aus der oberlassung von Rechten zumeist
anderen Einkunftsarten unterfallen.
E Einkfnfte aus Gewerbebetrieb: Vgl. zur oberlassung einer ungeschmtzten Erfin-
dung im Rahmen einer Betriebsaufspaltung BFH v. 6.11.1991 – XI R 12/87,
BStBl. II 1992, 415 unter 1.a; v. 26.8.1993 – I R 86/92, BStBl. II 1994, 168.
E Einkfnfte aus selbstbndiger Arbeit: Schriftsteller und Kmnstler erzielen aus der
oberlassung von Rechten Einkmnfte iSd. § 18 (s. § 18 Anm. 21). Erst nach der
Betriebsaufgabe fallen die Einkmnfte aus der oberlassung der Rechte unter
Nr. 3; dies gilt auch fmr den Erben des vormaligen Freiberuflers (BFH v.
27.11.1992 – IV B 129/91, BFH/NV 1993, 471).
E Einkfnfte aus nichtselbstbndiger Arbeit: zu Vergmtungen fmr ArbN-Erfindungen,
die unter § 19 fallen, s. Anm. 255.
E Einkfnfte aus VuV liegen hingegen vor, wenn ein Dritter das Recht von seinem
Urheber erworben hat und es zur Nutzung mberlnßt (BFH v. 5.11.1992 – I R
41/92, BStBl. II 1993, 407 unter B.2.c) oder wenn es sich um eine Zufallserfin-
dung außerhalb eines gewerblichen Betriebs oder einer freiberuflichen Tntigkeit
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 Auslandsfdllen kommt Nr. 3 mber § 49 Abs. 1 Nr. 6 erhebliche Bedeutung
zu. Dort ist angeordnet, daß Einkmnfte aus der oberlassung von Rechten, die in
einer inlnnd. Betriebsstntte oder anderen Einrichtung verwertet werden, inlnnd.
Einkmnfte darstellen (ausf. § 49 Anm. 900 ff.; zum StAbzug s. § 50a Anm. 95 ff.).
Wegen der isolierenden Betrachtungsweise des § 49 Abs. 2 ist es dabei unerheb-
lich, ob die Einkmnfte – wie es bei reinen Inlandssachverhalten hnufig der Fall
ist – wegen § 21 Abs. 3 zu anderen Einkunftsarten gehqren. Die oberlassung
von Rechten durch den Vertrieb geschmtzter Daten mber das Internet vom Aus-
land aus (zB Musik- oder Softwaredateien) ist als originnr gewerblich anzusehen
und fnllt nicht unter Nr. 3 (mit der Folge, daß die beschrnnkte StPflicht nur bei
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Vorhandensein einer inlnnd. Betriebsstntte eintritt, was idR nicht der Fall sein
wird, vgl. Boehme-Nessler, FR 2001, 1089 [1091]).

II. Zeitlich begrenzte eberlassung

Das Merkmal der zeitlichen Begrenzung nimmt den Kern des in Nr. 1, 2 ver-
wendeten Begriffs der „Vermietung und Verpachtung“ – die Nutzungsmberlas-
sung auf Zeit (s. Anm. 60–64) – auf. Der Tatbestand der Nr. 3 ist daher nicht
mehr gegeben, wenn die Rechte endgfltig mbertragen werden (Vernußerungsvor-
gang).
Die Rspr. geht bei der Bejahung einer zeitlich begrenzten oberlassung allerdings
sehr weit. So ist der Tatbestand der Nr. 3 auch dann erfmllt, wenn bei Abschluß
des Vertrags noch ungewiß ist, ob und wann die oberlassung endet (BFH v.
7.12.1977 – I R 54/75, BStBl. II 1978, 355; v. 23.5.1979 – I R 163/77, BStBl. II
1979, 757 unter 3.c; v. 23.4.2003 – IX R 57/99, BFH/NV 2003, 1311 unter 1.a
aa). Fmr die Annahme einer zeitlichen Begrenzung genmgt das Vorhandensein
gesetzlicher Kmndigungsmqglichkeiten, die auf bestimmte Fnlle beschrnnkt sind
(BFH v. 23.5.1979 – I R 163/77, BStBl. II 1979, 757 unter 3.d, e: Autoren ver-
schaffen ihrem Verleger das Verlagsrecht an Buch- oder Aufsatzmanuskripten);
ebenso die Aufnahme einer auflqsenden Bedingung in den obertragungsvertrag
(BFH v. 1.12.1982 – I B 11/82, BStBl. II 1983, 367 unter 3.: obertragung von
Urheberrechten an einem Filmdrehbuch). Dabei beruft sich die Rspr. auf einen
– in dieser Allgemeinheit wohl zweifelhaften – angeblichen Erfahrungssatz, wo-
nach ein Erfinder idR so wenig wie mqglich 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 endgmltig verbleiben wird, ein Rmckfall
des Rechts kraft Gesetzes oder kraft Vertrags nicht in Betracht kommt (BFH v.
23.5.1979 – I R 163/77, BStBl. II 1979, 757 unter 3.c) oder sich das Recht wnh-
rend der vereinbarten Nutzungsdauer in seinem wirtschaftlichen Wert erschqp-
fen wmrde (BFH v. 27.2.1975 – III R 64/74, BStBl. II 1976, 529 unter 4.b, zu
§ 95 BewG, obiter dictum).
Zu weiteren Einzelheiten hinsichtlich der zeitlichen Begrenzung s. § 49
Anm. 932.

Einstweilen frei.

III. eberlassung von „Rechten“

1. Grundsdtzliches
Der Begriff der „Rechte“ wird in Nr. 3 nicht definiert, sondern lediglich durch
eine – nicht abschließende – Aufznhlung erlnutert. Dabei kommt es jedenfalls
nicht darauf an, ob es sich um ausschließliche (dingliche) oder einfache (schuld-
rechtliche) Rechte handelt (BFH v. 7.12.1977 – I R 54/75, BStBl. II 1978, 355).
Ergnnzend zur nachfolgenden Darstellung sind in § 49 Anm. 933 sowie § 50a
Anm. 99, 100 zahlreiche weitere Einzelfnlle aufgeznhlt.

2. „Schriftstellerische, kcnstlerische und gewerbliche Urheberrechte“
Urheberrechte sind Rechte, die nach Maßgabe des Urheberrechtsgesetzes ge-
schmtzt sind (vgl. § 73a Abs. 2 EStDV). Unter diesen Schutz fallen Werke der Li-
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teratur, der Wissenschaft und der Kunst (vgl. § 1 UrhG). Schadensersatzzahlun-
gen fmr Urheberrechtsverletzungen auf der Grundlage des § 97 UrhG kqnnen
als nichtstbar zu behandeln sein (BPdefeld, BB 1988, 1724); nach der hier ver-
tretenen Auffassung gilt dies dann, wenn sie nicht mit einer Nutzungsmberlas-
sung – die allerdings auch unfreiwillig sein kann – in Zusammenhang stehen (s.
Anm. 85).
Zu gewerblichen Schutzrechten s. Anm. 157.

3. „Gewerbliche Erfahrungen“
Hierbei handelt es sich um gesetzlich nicht geschmtztes Spezialwissen. Dieser
Begriff umfaßt auch die in § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 bezeichneten Kenntnisse,
Fertigkeiten, Plnne, Muster und Verfahren (s. § 50a Anm. 100). In Betracht kom-
men insbes. Vergmtungen fmr die oberlassung von Herstellungsverfahren
(„know-how“), Anschriftensammlungen, fmr technische Unterstmtzung und Be-
ratung sowie fmr die Hingabe von Informationen, soweit es sich um unge-
schmtzte Erfindungen oder Betriebsgeheimnisse handelt. Handelt es sich jedoch
um eine Beratung, durch die laufend neu gesammelte Erkenntnisse mbermittelt
werden, fehlt es an der zeitlichen Begrenzung der Nutzungsmberlassung (BFH v.
4.3.1970 – I R 140/66, BStBl. II 1970, 428).

4. „Gerechtigkeiten und Gefdlle“
Gerechtigkeiten: Darunter fallen Real- und Gewerbeberechtigungen, bei denen
das Recht zur Ausmbung eines bestimmten Gewerbebetriebs mit dem Besitz ei-
nes Grundstmcks verbunden ist (zB Fnhrgerechtigkeiten, Abbaurechte nach
Art. 68 EGBGB, Fischereirechte nach Art. 69 EGBGB, Mmhlen- und Schiffsge-
rechtsame). Hnufig werden allerdings Einkmnfte aus Gewerbebetrieb oder Ein-
kmnfte aus VuV eines grundstmcksgleichen Rechts (Nr. 1) vorliegen.
Gefdlle: sind zB Berechtigungen zum Streusammeln, zur Weide- und Grasnut-
zung und zum Holzbezug (vgl. Art. 164 EGBGB).

5. Andere Rechte („insbesondere“)
Auch Rechte, die in der beispielhaften Aufznhlung nicht genannt, den dort auf-
gefmhrten Rechten jedoch nhnlich sind, fallen unter Nr. 3.
Dazu znhlen insbes. gewerbliche Schutzrechte, die den Urheberrechten
(Anm. 154) nhnlich sind. Dabei handelt es sich um Rechte, die nach Maßgabe
des Geschmacksmustergesetzes, des Patentgesetzes, des Gebrauchsmustergeset-
zes und des Markengesetzes geschmtzt sind (§ 73a Abs. 3 EStDV). Darunter fal-
len zB (sowohl ausschließliche als auch einfache) Lizenzen fmr die Verwertung
von Patenten (BFH v. 7.12.1977 – I R 54/75, BStBl. II 1978, 355). Auch die
oberlassung ungeschftzter Erfindungen fnllt unter Nr. 3 (BFH v. 5.11.1992 – I R
41/92, BStBl. II 1993, 407 unter B.2.c).
Rechte, die den Gerechtigkeiten oder Gefnllen (s. Anm. 156) nhnlich sind, stellen
zB das Jagd- und Fischereirecht sowie das Eisgewinnungsrecht dar.
Das Entgelt fmr die zeitlich begrenzte oberlassung des Nießbrauchs an einem
GmbH-Anteil gehqrt hingegen nicht zu den Einkmnften iSd. Nr. 3, sondern zu
den Einkmnften aus Kapitalvermqgen (BFH v. 12.12.1969 – VI R 301/67,
BStBl. II 1970, 212).

Einstweilen frei.
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D. Einkcnfte aus der Verdußerung von Miet- und
Pachtzinsforderungen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 4)

Miet- und Pachtzinsforderungen sind die Forderungen auf die Einnahmen
aus der VuV von unbeweglichem Vermqgen (Nr. 1) oder Sachinbegriffen
(Nr. 2) bzw. aus der zeitlich begrenzten oberlassung 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 Verdußerung ist in diesem Zusammenhang die endgmltige obertragung
(Abtretung) der Miet- oder Pachtzinsforderung anzusehen.
Im Verdußerungspreis von Grundstccken enthaltene Forderungen: Die
Regelung will insoweit vermeiden, daß stpfl. Mieteinnahmen in nicht stbare Ver-
nußerungserlqse umgewandelt werden. „Verkauft“ der bisherige Vermieter mit
dem Grundstmck daher gleichzeitig noch nicht eingezogene Miet- oder Pachtfor-
derungen, znhlen diese nicht zum Vernußerungserlqs, sondern zu den stpfl. Ein-
kmnften iSd. Nr. 4. Die Regelung ist allerdings nur insoweit anwendbar, als die
Miet- oder Pachtansprmche im Zeitpunkt der Vernußerung bereits entstanden
sind (BFH v. 21.5.1986 – I R 199/84, BStBl. II 1986, 794 unter 1.8; v. 21.5.1986
– I R 190/81, BStBl. II 1986, 815 unter 2.8).
Der Zufluß der Einnahmen iSd. Nr. 4 tritt im Zeitpunkt der Vereinnahmung
des fmr die Vernußerung der Forderungen entrichteten Entgelts ein.

Einstweilen frei.

E. Sinngemdße Anwendung des § 15a (Abs. 1 Satz 2)
Schrifttum: Dornfeld, Einlagenfinanzierung bei gewerblichen und vermqgensverwalten-
den Kommanditgesellschaften, DB 1980, 2303; Jakob, Zur Einbeziehung von (negativem)
Sonderbetriebsvermqgen in das Verlustausgleichspotential nach §§ 15a, 21 Abs. 1 Satz 2
EStG, DB 1980, 2354; Stuhrmann, Zur sinngemnßen Anwendung des § 15a des Einkom-
mensteuergesetzes bei Ermittlung der Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung, BB
1980, 1680; Dornfeld, Zum Umfang der den Kommanditisten einer vermqgensverwal-
tenden Kommanditgesellschaft zuzurechnenden Verluste, DB 1981, 546; Knobbe-Keuk,
Der neue § 15a – ein Beispiel fmr den Gesetzgebungsstil unserer Zeit, StuW 1981, 97; SPf-
fing, Zur sinngemnßen Anwendung des § 15a bei einer Vermietungs-KG, FR 1981, 157;
Stuhrmann, Sinngemnße Anwendung des § 15a EStG bei den Einkmnften aus Vermie-
tung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1 Satz 2 EStG), DStZ 1981, 419; Meyer, Einkmnfte aus
Vermietung und Verpachtung bei Haftungsbeschrnnkung, FR 1982, 212; Sebatschus, Zur
sinngemnßen Anwendung von § 15a EStG bei Vermietung und Verpachtung, DB 1982,
2652; Jakob/JRptner, Das Kapitalkonto in §§ 15a Abs. 1, 21 Abs. 1 Satz 2 EStG, FR
1985, 225; Jakob, Zur Verrechenbarkeit von Verlusten aus Vermietertntigkeit mit Einkmnf-
ten aus Kapitalvermqgen im Rahmen des § 15a EStG, BB 1987, 1469; Jakob, Gesellschaf-
terbmrgschaften und Nachschußverpflichtungen als Grqßen des Verlustausgleichspoten-
tials bei Kommanditisten einer vermqgensverwaltenden Personengesellschaft, BB 1989,
597; Jakob, Zur Anwendbarkeit des § 15a-Gesetzes auf Gesellschafter einer Gesellschaft
des bmrgerlichen Rechts (§ 15a Abs. 5 Ziff. 2 EStG), BB 1989, 1312; Fleischmann, BFH-
Entscheidung zur Anwendung des § 15a EStG auf BGB-Gesellschaften, DStR 1993, 907;
Spindler, Zur Einkmnftezurechnung bei geschlossenen Immobilienfonds mit Treuhnnder
und zur Begrenzung des Verlustabzuges nach § 15a EStG bei den Einkmnften aus Vermie-
tung und Verpachtung, WPg. 1995, 203; Spindler, Zur Begrenzung des Verlustabzugs
nach § 15a EStG bei den Einkmnften aus Vermietung und Verpachtung, FR 1997, 147.
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I. Rechtsentwicklung, Bedeutung und Verfassungsmdßigkeit
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 beschrnnkt haftenden Gesell-
schaftern einer PersGes., die aus ihrer Beteiligung Einkmnfte aus VuV beziehen,
Anteile am WK-oberschuß grds. nur bis zur Hqhe der geleisteten Einlage be-
rmcksichtigt werden kqnnen. Die Rspr. hatte dies – jedenfalls im Ergebnis, wenn
auch mit abweichender Begrmndung – bestntigt (BFH v. 5.5.1981 – VIII B 26/
80, BStBl. II 1981, 574; v. 8.9.1992 – IX R 335/87, BStBl. II 1993, 281 unter I.;
s. dazu GPrlich, BB 1981, 1826; Trzaskalik in KSM, § 21 Rn. B 314–318).
Ges. zur bnderung des EStG, des KStG und anderer Ges. v. 20.8.1980
(BGBl. I 1980, 1545; BStBl. I 1980, 589): Abs. 1 wurde um Satz 2 ergnnzt, der
die sinngemnße Anwendung des – gleichzeitig eingefmgten – § 15a anordnet
(einfmhrend dazu – mittlerweile allerdings teilweise mberholt – BMF v. 14.9.1981,
BStBl. I 1981, 620).

Nach dem ursprmnglichen Gesetzentwurf der BReg. (BTDrucks. 8/3648, 5) sollte in
§ 21 eine der Systematik der oberschußeinkmnfte entsprechende eigenstnndige Rege-
lung fmr negative Einkmnfte getroffen werden und nur auf die Vorschriften des § 15a
Abs. 1 Satz 2 und 3 sowie Abs. 2–5 sinngemnß verwiesen werden. Der Entwurf fmr die
an § 21 Abs. 1 anzufmgenden Sntze 2 und 3 lautete:
„Der einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil an negativen Einkmnften aus Ver-
mietung und Verpachtung aus der Beteiligung an der Kommanditgesellschaft darf die
Summe seiner Einkmnfte nicht mindern und nicht nach § 10d abgezogen werden, so-
weit der Anteil an den negativen Einkmnften die tatsnchlich geleistete Vermqgenseinla-
ge, vermindert um die bisher ausgeglichenen oder abgezogenen Anteile an den negati-
ven Einkmnften aus der Beteiligung, mbersteigt. § 15a Abs. 1 Satz 2 und 3 sowie
Absatz 2 bis 5 ist sinngemnß anzuwenden.“
Erst der FinAussch. ersetzte diese Formulierung durch den – bis heute unvernndert
geltenden – pauschalen Verweis auf § 15a (BTDrucks. 8/4141, 8/4157).

Die Neuregelung war erstmals fmr den VZ 1980 anzuwenden (§ 52 Abs. 21b
EStG 1980). Die umfangreiche obergangsregelung fmr gewerbliche Altbetriebe
(§ 52 Abs. 20a EStG 1980, § 52 Abs. 21 EStG 1984, § 52 Abs. 19 EStG 1987)
war auf Gesellschaften mit Einkmnften aus VuV nicht anwendbar (so auch BFH
v. 8.9.1992 – IX R 335/87, BStBl. II 1993, 281 unter I.).
Bedeutung des Verweises auf § 15a: Satz 2 stellt sicher, daß Gesellschafter,
die fmr Verbindlichkeiten einer Gesellschaft nur beschrnnkt haften, negative Ein-
kmnfte auch in den Fnllen des § 21 nicht in grqßerem Umfang mit anderen Ein-
kmnften ausgleichen kqnnen als ihre Haftung reicht.
Verfassungsmdßigkeit des Abs. 1 Satz 2: In Teilen der Literatur ist zunnchst
bezweifelt worden, ob die Anordnung der „sinngemnßen“Anwendung des § 15a
bei den Einkmnften aus VuV dem aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden
Bestimmtheitsgrundsatz und dem Gebot der Systemkonsequenz genmgt. Die
Bedenken stmtzen sich insbes. darauf, daß vermqgensverwaltende PersGes. ihre
Einkmnfte als oberschuß der Einnahmen mber die WK ermitteln und kein Kapi-
talkonto kennen (vgl. Knobbe-Keuk, StuW 1981, 97 [104]; Hellwig, DStR 1984,
287 [290]; Herrmann, StuW 1989, 97 [105 ff.]). UE verstqßt Satz 2 weder gegen
den Bestimmtheitsgrundsatz noch gegen das Gebot der Systemkonsequenz (die
Verfassungsmnßigkeit bejahend auch BFH v. 17.12.1992 – IX R 7/91, BStBl. II
1994, 492 unter II.; Schellenberger, StbJb. 1983/84, 121 [133]). Dies gilt jeden-
falls dann, wenn die „sinngemnße“ Anwendung dahingehend verstanden wird,
daß die Regelungen des § 15a unter voller Aufrechterhaltung der Eigenstnndig-
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keit der oberschußeinkmnfte mbertragen werden. Dies bedeutet im Rahmen des
§ 21, daß das „fiktive Kapitalkonto“ nach Zu- und Abflußgrundsntzen zu ermit-
teln ist (s. Anm. 177).
Zur Verfassungsmnßigkeit des § 15a s. § 15a Anm. 25–31.

Einstweilen frei.

II. Sinngemdße Anwendung der einzelnen Vorschriften des § 15a
im Rahmen des § 21

1. Sinngemdße Anwendung des § 15a Abs. 1 Satz 1
(Verlustausgleichsverbot)

a) eberblick
Nach § 15a Abs. 1 Satz 1 darf der einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil
am Verlust der KG weder mit anderen Einkmnften aus Gewerbebetrieb noch
mit Einkmnften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden, soweit ein ne-
gatives Kapitalkonto des Kommanditisten entsteht oder sich erhqht; der Verlust
darf insoweit auch nicht nach § 10d abgezogen werden.
obertrngt man diese Regelung sinngemnß auf die Einkmnfte aus VuV, muß es
statt „Verlust“ „WK-oberschuß“ heißen; das Verlustausgleichsverbot bezieht
sich dann nicht auf „andere Einkmnfte aus Gewerbebetrieb“, sondern auf andere
Einkmnfte aus VuV und aus anderen Einkunftsarten.
Das Merkmal des „negativen Kapitalkontos“ wirft bei der sinngemnßen Anwen-
dung des § 15a im Rahmen der Einkmnfte aus VuV die grqßten Probleme auf,
da es bei der Ermittlung der Einkmnfte als oberschuß der Einnahmen mber 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 fmr die Ermittlung der ober-
schußeinkmnfte geltenden Grundsntzen (s. Anm. 177) vorzunehmen ist.

b) Berechnungsschema zur Ermittlung des fiktiven Kapitalkontos
Ausgangsgrgße ist die tatsnchlich geleistete Vermqgenseinlage (s. § 15a
Anm. 86 f.; vgl. auch die Formulierung des § 21 Abs. 1 Satz 2 im ursprmnglichen
Gesetzesentwurf in BTDrucks. 8/3648, 5, abgedruckt in Anm. 170). Auf die
handelsrechtlich bedungene Einlage (§§ 162, 171 HGB) kommt es erst an, wenn
Tatbestnnde der erweiterten Haftung (s. Anm. 179) zu prmfen sind.
E Leistung der Einlage: Die Einlage ist erst geleistet, wenn sie der Gesellschaft
selbst zur Verfmgung steht (BFH v. 11.12.1990 – VIII R 8/87, BFH/NV 1991,
378); die Gutschrift auf einem Sammelkonto der Bank oder bei einem Eigenka-
pitalvermittler des Immobilienfonds genmgt nicht (OFD Berlin v. 17.12.1999,
FR 2000, 340 unter 4.).
E Beim entgeltlichen Erwerb eines Kommanditanteils ist der tatsnchlich 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
Ergnnzungsbilanz enthaltene Kapital zum „Kapitalkonto“ znhlt (s. dazu § 15a
Anm. 82).
E Zusbtzlich fbernommene Bfrgschaften erhqhen bei Kommanditisten – anders als
bei Gesellschaftern einer GbR mit Haftungsbeschrnnkung (s. Anm. 183) – das
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Verlustausgleichspotential zunnchst nicht (BFH v. 13.11.1997 – IV B 119/96,
BStBl. II 1998, 109; aA Jakob, BB 1989, 597).
Korrektur um Einlagen und Entnahmen: Diese Betrnge beeinflussen das
„Kapitalkonto“ und sind deshalb zu bermcksichtigen (BFH v. 15.10.1996 – IX R
72/92, BStBl. II 1997, 250 unter 3.). Soweit eine Entnahme allerdings handels-
rechtlich als (teilweise) Rmckzahlung der Einlage gilt und die erweiterte Haftung
nach § 172 Abs. 4 iVm. § 171 Abs. 1 HGB auslqst, sind Verluste in entspre-
chend grqßerem Umfang ausgleichsfnhig (s. Anm. 179).
Verrechnung mit den bisher zugewiesenen Anteilen an den Einnahmen
und Werbungskosten: Diese Anteile sind nach den fmr die oberschußein-
kunftsarten geltenden Grundsntzen (dh. unter Anwendung des Zu- und Abfluß-
prinzips des § 11) zu ermitteln. Die Auffassung, daß die Gesellschaft fmr Zwecke
des Satzes 2 iVm. § 15a zusntzlich eine StBil. erstellen mmsse, in der auch Forde-
rungen, Schulden und Rechnungsabgrenzungsposten anzusetzen seien (Herr-
mann, StuW 1989, 97 [105 ff.]), ist abzulehnen, da es sich dabei nicht mehr um
eine „sinngemnße“Anwendung handeln wmrde. Auch auf die HBil., die eine ver-
mqgensverwaltende KG aufstellt, kommt es nicht an.
E Einkfnfte aus anderen cberschußeinkunftsarten (zB positive Einkmnfte der Gesell-
schaft aus Kapitalvermqgen) sind in die Ermittlung des Kapitalkontos einzube-
ziehen. Dies folgt schon daraus, daß bei gewerblichen PersGes. snmtliche Ein-
kmnfte 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. II
1997, 250 unter 3.; ebenso bereits Jakob, BB 1987, 1469).
E Abweichende Vereinbarungen fber die Zurechnung negativer Einkfnfte: Mitunter wird
im Gesellschaftsvertrag vereinbart, negative Einkmnfte, die bei den Kommandi-
tisten zu einem negativen Kapitalkonto fmhren wmrden, allein den Komplemen-
tnren zuzurechnen. Eine derartige Vereinbarung ist der Besteuerung auch dann
zugrunde zu legen, wenn die Gesellschafter nahe Angehqrige 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, BStBl. II 1993, 281 unter II.; s. auch
Anm. 22).
E Ob Verm`gensmehrungen oder -minderungen, die nicht der Besteuerung unterliegen (zB
nichtstbare Vernußerungsgewinne einerseits, stl. nichtabziehbare Ausgaben an-
dererseits), bei der Ermittlung des fiktiven Kapitalkontos zu bermcksichtigen
sind, ist str. (dafmr Trzaskalik in K/S/M, § 21 Rn. B 327). Fmr die Einbeziehung
dieser Posten spricht, daß derartige Betrnge ebensogut als Einlagen bzw. Ent-
nahmen angesehen werden kqnnten, die im Rahmen der Ermittlung des Kapi-
talkontos zu bermcksichtigen sind (diesen Gedanken jedoch ablehnend BFH v.
28.3.1994 – IX B 81/93, BStBl. II 1994, 793, zu § 15a Abs. 3 Satz 1). Gegen die
Einbeziehung spricht, daß die zuzurechnenden Einkmnfte nach oberschuß-
grundsntzen zu ermitteln sind.
Sondereinnahmen und Sonder-Werbungskosten des Gesellschafters beein-
flussen das maßgebende Kapitalkonto nicht (s. § 15a Anm. 75, 85); SonderWK
kqnnen daher ohne die Begrenzung durch § 15a unbeschrnnkt abgezogen wer-
den.

Daher wird vereinzelt vorgeschlagen, die Aufnahme von Darlehen von der Gesell-
schaft auf den Gesellschafter zu verlagern, damit Schuldzinsen als SonderWK ohne die
Beschrnnkungen des § 15a abziehbar sind. Bei einer isolierten strechtlichen Betrach-
tung mag diese Empfehlung nachvollziehbar sein; indes muß der Gesellschafter dabei
im Auge behalten, daß er durch eine solche Gestaltung zivilrechtlich unbeschrnnkt fmr
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die Darlehen haftet und den mit der Wahl der Rechtsform der KG verbundenen Vor-
teil der Haftungsbeschrnnkung verliert.

Einstweilen frei.

2. Sinngemdße Anwendung des § 15a Abs. 1 Sdtze 2 und 3 (Haftung vor
Leistung der Einlage)

Haftet der Kommanditist den Gesellschaftsglnubigern aufgrund des § 171
Abs. 1 HGB, kqnnen Verluste auch bei Vorhandensein eines negativen Kapital-
kontos insoweit ausgeglichen werden, als die im Handelsregister eingetragene
Einlage die tatsnchlich geleistete Einlage mbersteigt (§ 15a Abs. 1 Satz 2, ausfmhr-
lich dazu § 15a Anm. 105–116). Dies betrifft unmittelbar nur die Außenhaftung
des Kommanditisten vor Leistung seiner (vollen) Einlage, mber § 172 Abs. 4
HGB aber auch Fnlle der (teilweisen) Rmckzahlung der Einlage. Eine solche Teil-
rmckzahlung, die die Außenhaftung wieder aufleben lnßt, ist auch gegeben, wenn
Fondsgesellschaften – was in der Praxis in der Anlaufphase hnufig vorkommt –
Auszahlungen an ihre Anleger vornehmen, die nicht durch entsprechende Ge-
winne gedeckt sind.
Die erweiterte Ausgleichsfnhigkeit der Verluste gilt nicht, wenn die Vorausset-
zungen des § 15a Abs. 1 Satz 3 vorliegen, insbes. der Stpfl. nicht im Handelsregi-
ster eingetragen ist (zB bei Treuhandverhnltnissen) oder eine Vermqgensminde-
rung auf Grund der Haftung durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art und
Weise des Geschnftsbetriebs unwahrscheinlich ist (s. dazu ausf. § 15a Rn. 117–
130).
Eine Außenhaftung des Kommanditisten, die auf anderen (nicht in § 15a Abs. 1
Satz 2 genannten) Tatbestnnden beruht, fmhrt nicht zu einer erweiterten Aus-
gleichsfnhigkeit der Verluste (s. § 15a Anm. 111).

3. Sinngemdße Anwendung des § 15a Abs. 2 (Verrechenbarkeit der
Verluste in Folgejahren)

Die nach § 15a Abs. 1 Satz 1 nicht ausgleichsfnhigen Verluste sind nicht endgml-
tig verloren, sondern kqnnen gem. § 15a Abs. 2 mit positiven Einkmnften, die in
spnteren 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 Verzqgerung des Verlustausgleichs (BFH v.
17.12.1992 – IX R 7/91, BStBl. II 1994, 492 unter II.).

4. Sinngemdße Anwendung des § 15a Abs. 3 (Gewinnzurechnung bei
Einlageminderung und Haftungsminderung)

§ 15a Abs. 3 Satz 1 (dazu ausf. § 15a Anm. 146–156) betrifft Fnlle, in denen zwar
in frmheren VZ Verluste angefallen sind, nicht aber im aktuell zu beurteilenden
VZ, weshalb die Voraussetzungen des § 15a Abs. 1 nicht vorliegen. Die Vor-
schrift dient der Vermeidung von Umgehungsgestaltungen, indem sie anordnet,
daß dem Kommanditisten ein fiktiver Gewinn zugerechnet wird, soweit ein ne-
gatives Kapitalkonto durch Entnahmen entsteht (Einlageminderung) und diese
Entnahmen nicht zu einer erweiterten Haftung iSd. § 15a Abs. 1 Satz 2 fmhren
(zB bei Kommanditisten, die nicht selbst im Handelsregister eingetragen sind).
Ebenso soll verhindert werden, daß Kommanditisten vor Eintritt des Verlusts
kurzfristig hohe Einlagen tntigen, die die Anwendbarkeit des § 15a Abs. 1 aus-
schließen wmrden, und in einem Folgejahr die eingelegten Betrnge wieder ent-
nehmen. Die fiktive Gewinnzurechnung ist auf den Betrag der in den letzten elf
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Jahren ausgleichsfnhigen Verluste beschrnnkt (§ 15a Abs. 3 Satz 2, s. § 15a
Anm. 157–158).
Einen weiteren Tatbestand der fiktiven Gewinnzurechnung enthnlt § 15a Abs. 3
Satz 3: Er kommt zur Anwendung, wenn ein Haftungsbetrag iSd. § 15a Abs. 1
Satz 2 (Außenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB) gemindert wird (Haftungsmin-
derung) und in den letzten elf Jahren Verluste nach § 15a Abs. 1 Satz 2 aus-
gleichsfnhig waren (s. § 15a Anm. 159–165).
Die fiktiven Gewinnzurechnungen mindern die Gewinne des Kommanditisten
in kmnftigen Wj. (§ 15a Abs. 3 Satz 4).

5. Sinngemdße Anwendung des § 15a Abs. 4 (gesonderte Feststellung)
Nach § 15a Abs. 4 ist der verrechenbare Verlust – definiert als nicht ausgleichs-
oder abzugsfnhiger Verlust iSd. § 15a Abs. 1, vermindert um die nach § 15a
Abs. 2 abzuziehenden und vermehrt um die nach § 15a Abs. 3 hinzuzurechnen-
den Betrnge – gesondert festzustellen. Der entsprechende Feststellungsbescheid
stellt einen eigenstnndigen Verwaltungsakt neben der einheitlichen und geson-
derten Feststellung der Einkmnfte dar, kann aber mit dieser verbunden werden
(BFH v. 17.12.1992 – IX R 150/89, BStBl. II 1994, 490 unter I.).

6. Sinngemdße Anwendung des § 15a Abs. 5 (Anwendung auf andere
Formen beschrdnkter Haftung)

§ 15a Abs. 5 ordnet die sinngemnße Anwendung der Vorschriften des § 15a
Abs. 1–4 auch mber den Personenkreis der Kommanditisten hinaus an, sofern
die Haftung dieser Personen der eines Kommanditisten vergleichbar ist, insbes.
(keine abschließende Aufznhlung) auf
E stille Gesellschafter (§ 15a Abs. 5 Nr. 1), wobei der stille Gesellschafter nach den
in Anm. 21 dargestellten Grundsntzen im Regelfall allerdings keine Einkmnfte
aus VuV erzielen wird, weil er nicht nach außen als Vermieter auftritt;
E GbR-Gesellschafter (§ 15a Abs. 5 Nr. 2), soweit die Haftungsinanspruchnahme
durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art und Weise des Geschnftsbetriebs
unwahrscheinlich ist (zu diesen Merkmalen s. § 15a Anm. 121–129 und 183).

Nicht vollends geklnrt ist in der Rspr., wann eine Haftungsinanspruchnahme „unwahr-
scheinlich“ ist: Der VIII. Senat ist bei der Auslegung dieses Merkmals großzmgig und
bejaht es nur, wenn im Einzelfall eine ungewqhnlich gmnstige Konstellation vorliegt,
was entsprechende Feststellungen voraussetzt (BFH v. 14.5.1991 – VIII R 111/86,
BStBl. II 1992, 164, zu § 15a Abs. 1 Satz 3). Der IX. Senat will hingegen eine Gesamt-
wmrdigung unter Einbeziehung insbesondere der mit den Glnubigern bestehenden Ver-
trnge und sonstigen Absprachen sowie der Vermqgens- und Ertragslage der Gesell-
schaft vornehmen (BFH v. 17.12.1992 – IX R 150/89, BStBl. II 1994, 490 unter II.4.;
v. 30.11.1993 – IX R 60/91, BStBl. II 1994, 496; v. 25.7.1995 – IX R 61/93, BStBl. II
1996, 128 unter II.2.a); diese Voraussetzungen sollen vor allem bei modellhaft aufge-
legten Modernisierungsfonds und Bauherrengemeinschaften nahe liegen (BFH v.
17.12.1992 – IX R 7/91, BStBl. II 1994, 492 unter IV.2.). Auch wenn dabei „ein vor-
sichtiger Maßstab“ anzulegen sein soll, beinhaltet dies gegenmber der Rspr. des VIII.
Senats eine erkennbar andere Nuancierung (krit. daher Fleischmann, DStR 1993, 907;
zu diesen Entscheidungen auch SPffing, DStR 1993, 1541 [1544 ff.]; eine Divergenz
verneinend hingegen Spindler, FR 1997, 147 [151 f.]). Die FinVerw. folgt hier der
großzmgigeren Auffassung des VIII. Senats (BMF v. 30.6.1994, BStBl. I 1994, 355, mit
weiteren Einzelheiten).
Das Verlustausgleichsverbot tritt nicht ein, soweit die Gesellschafter auf schuldrecht-
licher Grundlage (zB durch obernahme von Bmrgschaften) den Gesellschaftsglnubi-
gern doch persqnlich haften (BFH v. 17.12.1992 – IX R 150/89, BStBl. II 1994, 490
unter II.2.; v. 25.7.1995 – IX R 61/93, BStBl. II 1996, 128 unter II.1.);

E 81

Einkmnfte aus Vermietung und Verpachtung Anm. 181–183 § 21

182

183



E 82 Kulosa

E Gesellschafter einer auslbnd. PersGes. mit rechtlich oder faktisch beschrnnkter Haf-
tung (§ 15a Abs. 5 Nr. 3). Die Bedeutung dieser Regelung fmr die Einkmnfte aus
VuV ist wegen der in § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. a enthaltenen Verlustaus-
gleichsbeschrnnkung fmr negative auslnnd. Einkmnfte aus VuV nur gering;
E Verbindlichkeiten, die nur in Abhbngigkeit von Erl`sen oder Gewinnen zu tilgen sind
(§ 15a Abs. 5 Nr. 4, sog. „haftungslose Darlehen);
E Mitreeder einer Reederei iSd. § 489 HGB (§ 15a Abs. 5 Nr. 5), sofern die Haftung
beschrnnkt ist. Da die Einkmnfte aus der Vermietung eines eingetragenen Schif-
fes unter § 21 fallen (s. Anm. 104), kann auch dieser Tatbestand bei den Ein-
kmnften aus VuV Bedeutung erlangen.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 2:
Verbilligte Vermietung

Schrifttum: Stuhrmann, Das Wohneigentumsfqrderungsgesetz – Neue steuerrechtliche
Behandlung der selbstgenutzten Wohnung, DStZ 1986, 263; Hartmann/Tavenrath, Teil-
entgeltliche Nutzungsmberlassung einer Wohnung, FR 1987, 409; Horlemann, Verbilligte
Wohnungsmberlassung, BB 1987, 1644; Paus, Ist § 21 Abs. 2 EStG 1987 verfassungswid-
rig?, DStZ 1987, 88; Kohlhaas, Kmrzung der Werbungskosten durch die verbilligte ober-
lassung von Wohnraum?, DStR 1998, 1039; Heuermann, Verbilligtes Vermieten als teil-
entgeltliche Nutzungsmberlassung – § 21 Abs. 2 im Fadenkreuz von Rechtsprechung und
Gesetzgeber, DB 2003, 112; Sauren, Der gesetzwidrige Erlass bei der verbilligten Vermie-
tung, DStR 2004, 943.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2

I. Rechtsentwicklung

Frmher enthielt Abs. 2 die Regelungen mber die Nutzungswertbesteuerung. Vgl.
dazu im oberblick Anm. 300 „Nutzungswertbesteuerung“; die Kommentierung
zur alten Rechtslage ist im elektronischen HHR-Archiv abgelegt (www.hhr.otto-
schmidt.de).
Ges. zur Neuregelung der steuerrechtlichen Fgrderung des selbstgenutz-
ten Wohneigentums v. 15.5.1986 (BGBl. I 1986, 730; BStBl. I 1986, 278): An-
fmgung des Satzes 2, wonach die Nutzungsmberlassung in einen entgeltlichen
und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist, wenn das Entgelt weniger als
50 vH der Marktmiete betrngt. Zu Satz 2 bestimmte § 52 Abs. 21 idF des Wohn-
eigFG, daß die Vorschriften mber die Nutzungswertbesteuerung letztmals fmr
den VZ 1986 – in Altfnllen im Rahmen einer obergangsregelung noch bis VZ
1998 – anzuwenden waren.

Im Gesetzentwurf der BReg. (BTDrucks. 10/3633, 5) war eine Grenze von 66 2/3 vH
vorgesehen, die auf Anregung des BRat (BTDrucks. 10/3633, 20) und aus „Vereinfa-
chungsgrmnden“ (FinAussch., BTDrucks. 10/5208, 41) auf 50 vH herabgesetzt wurde.
Fmr die Zeit vor Schaffung der ausdrmcklichen gesetzlichen Regelung nahm die Rspr.
an, daß die WK im Verhnltnis des Einnahmenverzichts zu kmrzen seien, wenn die tat-
snchliche Miete die Marktmiete um mehr als ein Drittel unterschritt, ohne daß es auf
die Grmnde fmr 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, BStBl. II 1997,
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605; anders noch BFH v. 4.6.1986 – IX R 80/85, BStBl. II 1986, 839: nur wenn die
Unterschreitung auf privaten Grmnden beruhte). Hingegen hat die Rspr. einen Ansatz
„fiktiver Einnahmen“ auch dann abgelehnt, wenn der Vermieter mit einer nahestehen-
den Personen einen Mietzins unterhalb des marktmblichen Niveaus vereinbarte (BFH
v. 26.9.1969 – VI R 64/67, BStBl. II 1970, 177). Dies gilt natmrlich erst recht bei einem
Mietvertrag mit Fremden (Nds. FG v. 3.11.1981, EFG 1982, 187, insoweit durch BFH
v. 13.12.1983 – VIII R 17/82, BStBl. II 1984, 368, nicht beanstandet). Nunmehr steht
die ausdrmckliche Regelung des Abs. 2 einem Ansatz „fiktiver Einnahmen“ erst recht
entgegen.

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBl. I 1999, 2601; BStBl. I 2000, 13): Der
nach Ablauf des obergangszeitraums gegenstandslos gewordene Abs. 2 Satz 1
mber die Nutzungswertbesteuerung wurde aufgehoben.
Entwurf des StVergAbG v. 2.12.2002 (BTDrucks. 15/119, 4, 38): Vorgesehen
war, die fmr die Aufteilung geltende Grenze auf 75 vH zu erhqhen; insoweit ist
der Entwurf aber nicht Gesetz geworden.
HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBl. I 2003, 3076; BStBl. I 2004, 120): Die fmr
die Aufteilung geltende Grenze wurde mit Wirkung ab VZ 2004 aus Grmnden
der „Subventionskmrzung“ von 50 vH auf 56 vH angehoben. Zu den Zweifeln
an der formellen Verfassungsmnßigkeit dieser knderung s. Anm. 202.

II. Bedeutung des Abs. 2

In ihrem Anwendungsbereich entspricht die Regelung des Abs. 2 dem Rechtsge-
danken des § 3c Abs. 1; außerhalb ihres Anwendungsbereichs stellt sie eine Aus-
nahmevorschrift zu § 3c dar. Sie soll Rechtssicherheit in Fnllen schaffen, in de-
nen die tatsnchliche Miete hinter der Marktmiete zurmck bleibt: Abs. 2 bewirkt,
daß dies nur dann zu einer Kmrzung der WK fmhrt, wenn die dort genannte
Grenze unterschritten wird. Bewegt sich das Entgelt hingegen oberhalb der
Grenze, ist die Nutzungsmberlassung nicht als teilentgeltlich, sondern als vollent-
geltlich anzusehen; Abs. 2 wirkt insoweit als „safe haven“. Die Regelung sollte
allerdings auch Gestaltungen entgegenwirken, die nach Wegfall der Nutzungs-
wertbesteuerung auf Fortfmhrung des WK-Abzugs durch Vereinbarung einer
sehr geringen Miete gerichtet waren.

III. Verfassungsmdßigkeit des Abs. 2

Materielle Verfassungsmdßigkeit: In der Rspr. der nicht fmr die Einkmnfte
aus VuV zustnndigen Ertragsteuersenate des BFH wurden bereits wiederholt
Zweifel an der Verfassungsmnßigkeit der sich im Ergebnis begmnstigend auswir-
kenden Norm des Abs. 2 genußert (BFH v. 14.1.1998 – X R 57/93, BFHE 185,
230 unter II.6.: konstitutive Vernnderung allg. Grundsntze des WK-Abzugs;
BFH v. 29.4.1999 – IV R 49/97, BStBl. II 1999, 652 unter 3.b, m. Anm. Kanz-
ler, FR 1999, 818: sachlich ungerechtfertigte Steuervergmnstigung; ebenso Paus,
DStZ 1987, 88; Pezzer, StuW 2000, 457 [465 f.]). UE ist die mit Abs. 2 verbun-
dene Begmnstigung wegen der gleichzeitig eintretenden Vereinfachungswirkung
(Entbehrlichkeit genauer Feststellungen zur Marktmiete, wenn die in Abs. 2 ge-
nannte Grenze eindeutig nicht unterschritten ist) noch gerechtfertigt (so wohl
auch BFH v. 5.11.2002 – IX R 48/01, BStBl. II 2003, 646 unter II.1.a cc). Dies
gilt um so mehr, als nach der neueren Rspr. des IX. Senats des BFH die in
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Abs. 2 genannte Grenze faktisch auf 75 vH angehoben worden ist (s.
Anm. 211).
Formelle Verfassungswidrigkeit der Anhebung von 50 vH auf 56 vH:
Diese Gesetzesnnderung beruht auf der Beschlußempfehlung des Vermittlungs-
ausschusses zum HBeglG 2004 (BTDrucks. 15/2261, 11), war allerdings nicht
Gegenstand des vorangehenden Gesetzgebungsverfahrens. UE hat der Vermitt-
lungsausschuß damit seine ihm vom GG zugewiesenen und in der Rspr. des
BVerfG (insbes. BVerfG v. 7.12.1999 – 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297 unter
B.I.) konkretisierten Befugnisse mberschritten (ausf. zur formellen Verfassungs-
widrigkeit des HBeglG 2004 Wendt, Einf. zum HHR-Jahresband 2004 Anm. J
03–3).

Die Bedeutung dieser Gesetzesnnderung (und damit auch die Anzahl der Fnlle, in de-
nen deren Verfassungswidrigkeit problematisiert werden kqnnte) dmrfte allerdings sehr
gering sein, weil nach der neueren Rspr. bereits bei einem Entgelt von weniger als
75 vH der Marktmiete und negativer oberschußprognose eine Aufteilung in einen ent-
geltlichen und einen unentgeltlichen Teil vorzunehmen ist (s. Anm. 211). In derartigen
Fnllen kommt es auf die Anhebung der in Abs. 2 genannten Grenze nicht mehr an.

Einstweilen frei.

B. Voraussetzungen des Abs. 2

I. eberlassung einer Wohnung zu Wohnzwecken

Die besonderen Rechtsfolgen des Abs. 2 kommen nur zur Anwendung, wenn
eine Wohnung zu Wohnzwecken mberlassen wird (zum Begriff der „Wohnzwek-
ke“ s. § 7 Anm. 387), also zB nicht fmr die Vermietung von Geschnftsrnumen.
Das Entgelt fmr Gegenstnnde, die nicht zu Wohnzwecken mberlassen werden, ist
vor Durchfmhrung der Vergleichsrechnung auszuscheiden (BFH v. 24.10.2003 –
IX B 90/03, BFH/NV 2004, 193: mehrere nicht zur Wohnung gehqrende Gara-
gen).
Die Rspr., die der Regelung des Abs. 2 ohnehin eher kritisch gegenmber steht (s.
Anm. 202), lehnt eine entsprechende Anwendung auf die Gewinneinkunftsarten
zu Recht ab (BFH v. 14.1.1998 – X R 57/93, FR 1998, 560 [564] unter II.6.). In
solchen Fnllen gelten daher die allg. Regeln, so daß – ohne feste betragsmnßige
Grenze – fmr die strechtlichen Folgen nach den Grmnden zu fragen ist, auf de-
nen das Zurmckbleiben der tatsnchlichen Miete hinter der Marktmiete beruht
(private Motive einerseits, durch die Einkunftserzielung veranlaßte Motive ande-
rerseits).

II. Entgelt weniger als 56 vH der ortscblichen Marktmiete

Die ortscbliche Marktmiete umfaßt auch die nach der II. BerechnungsVO
umlagefnhigen Betriebskosten (R 162 EStR). Diese Betrachtungsweise wirkt sich
fmr den Stpfl. idR gmnstig aus, weil diese Betriebskosten mittlerweile einen er-
heblichen Anteil der Bruttomiete erreichen, mblicherweise aber auch im Falle
verbilligter Vermietung vom Vermieter in vollem Umfang mit dem Mieter abge-
rechnet werden. Faktisch kann bei voller Zahlung der Betriebskosten eine Net-
tomiete von weniger als 40 vH der Netto-Marktmiete vereinbart werden, ohne
in den Anwendungsbereich des Abs. 2 zu fallen.
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Als „Entgelt“ ist die vereinbarte Miete anzusehen (BFH v. 28.1.1997 – IX R 88/
94, BStBl. II 1997, 605); eine vertragswidrige Nichtzahlung bleibt außer Betracht
(ebenso bereits Stuhrmann, DStZ 1986, 263 [265]; ggf. anders, wenn die Nicht-
zahlung vom Vermieter aus privaten Grmnden hingenommen wird).
Die Grcnde fcr das Zurcckbleiben der tatsdchlichen Miete hinter der
Marktmiete sind nach Wortlaut und Zweck des Abs. 2 unbeachtlich. Auch der-
jenige Vermieter, der in einem langjnhrigen Mietverhnltnis eine einmal verein-
barte Miete unvernndert beibehnlt, weil er mit dem Mieter zufrieden ist und ei-
nen risikobehafteten Wechsel scheut, kann in den Tatbestand des Abs. 2
„hineinwachsen“. Dies gilt auch dann, wenn er aus rechtlichen Grmnden an ei-
ner Mieterhqhung gehindert ist (BFH v. 28.1.1997 – IX R 88/94, BStBl. II
1997, 605; aA Kohlhaas, DStR 1998, 1039). Auch wenn sich die Mietvertrags-
parteien nicht mber das Zurmckbleiben der Miete hinter der Marktmiete bewußt
waren, kann eine rmckwirkende Mieterhqhung – jedenfalls fmr vergangene VZ –
die Anwendung des Abs. 2 nicht ausschließen (FG Bdb. v. 8.4.1997, EFG 1997,
1514, rkr.; FG Hamb. v. 26.8.1998, EFG 1999, 27, rkr.; aA Schmidt/Drenseck
XXIV. § 21 Rn. 62 aE).

Einstweilen frei.

C. Rechtsfolgen des Abs. 2

Entgelt weniger als 56 vH der Marktmiete: Bleibt die tatsnchliche Miete hin-
ter der in Abs. 2 genannten Grenze zurmck, ist die Nutzungsmberlassung in einen
entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Dies bedeutet, daß der
Stpfl. die (niedrigen) Einnahmen in tatsnchlicher Hqhe anzusetzen hat, die WK
aber nur im Verhnltnis der tatsnchlichen Miete zur Marktmiete abziehen kann.

Beispiel: Die ortsmbliche Marktmiete (brutto) betrngt 1000 E, die tatsnchliche Miete
nur 400 E monatlich. Die tatsnchlichen WK belaufen sich auf 20000 E im VZ.
Der Stpfl. hat als Einnahmen die tatsnchlich vereinnahmte Miete anzusetzen (12 v
400 E = 4800 E), als WK kann er 40 vH von 20000 E = 8000 E abziehen. Die Ein-
kmnfte belaufen sich auf ./. 3200 E.

Entgelt mindestens 56 vH der Marktmiete: In diesen Fnllen ist nach der ge-
setzlichen Regelung keine Aufteilung der WK vorzunehmen. Der Stpfl. versteu-
ert die tatsnchlich vereinnahmte Miete und zieht die tatsnchlichen WK unge-
kmrzt ab (BFH v. 15.12.1992 – IX R 13/90, BStBl. II 1993, 490, zur Rechtslage
vor Einfmhrung des Abs. 2). Die neuere Rspr. verschiebt diese Grenze faktisch
aber auf 75 vH. Denn nach BFH v. 5.11.2002 – IX R 48/01 (BStBl. II 2003,
646) ist die Einkunftserzielungsabsicht besonders zu prmfen, sofern die tatsnch-
liche Miete weniger als 75 vH der Marktmiete betrngt. Ist die oberschuß-
prognose positiv, bleibt es beim vollen Abzug der WK; ist sie negativ, soll die
Nutzungsmberlassung – wie in den Fnllen des Abs. 2, obwohl dessen Vorausset-
zungen nicht erfmllt sind – in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil
aufgeteilt werden (weitere Einzelheiten s. Anm. 74).

Einstweilen frei.
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Erlduterungen zu Abs. 3:
Subsidiaritdt der Besteuerung nach § 21

A. Einkcnfte der in den Absdtzen 1 und 2 bezeichneten Art

Nach Abs. 3 sind Einkmnfte der in den Abs. 1 und 2 bezeichneten Art den Ein-
kmnften aus anderen Einkunftsarten zuzurechnen, soweit sie zu diesen gehqren.
Die Einkmnfte aus VuV sind damit gegenmber den anderen Einkunftsarten grds.
subsidinr; allerdings enthalten § 20 Abs. 3 (s. Anm. 256) und § 22 Nr. 1 und 3 (s.
Anm. 257) speziellere Subsidiaritntsklauseln, so daß sich insoweit doch die Be-
steuerung nach § 21 durchsetzt.
Der Wortlaut des Abs. 3 („Einkmnfte der in den Abs. 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 Einkmnfte „bezeichnet“ werden.
Die Subsidiaritntsklausel ist verfassungsgemnß, da es Sache des Gesetzgebers ist,
Konkurrenzprobleme bei der Verwirklichung von Steuertatbestnnden zu lqsen
(BVerfG v. 26.4.1989 – 1 BvR 48/89, HFR 1989, 644).

Einstweilen frei.

B. Zurechnung zu den Einkcnften aus anderen Einkunftsarten,
soweit sie zu diesen gehgren

I. Zugehgrigkeit zu den Einkcnften aus Land- und Forstwirtschaft

Das entscheidende Abgrenzungsmerkmal liegt darin, ob der vermietete Gegen-
stand zu einem luf. BV gehqrt. Zur Vermietungstntigkeit von Landwirten ausf.
§ 13 Anm. 200, zur Verwertung von Bodenschntzen (auch in Abgrenzung zu
Entschndigungen fmr Erschwernisse der luf. Nutzbarkeit) s. Anm. 64 sowie § 13
Anm. 202–204, zur Verpachtung eines ganzen luf. Betriebs ausf. § 13 Anm. 75–
89.
Der Nutzungswert der selbstgenutzten Wohnung gehqrt in Fnllen des § 13 auch
nach Ablauf der allg. obergangsregelung fmr die Nutzungswertbesteuerung (VZ
1998) zu den Einkmnften aus LuF, wenn es sich um ein Baudenkmal handelt
(§ 13 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 4).

II. Zugehgrigkeit zu den Einkcnften aus Gewerbebetrieb

Maßgeblich ist vor allem, ob der vermietete Gegenstand zu einem BV (ein-
schließlich SonderBV) gehqrt. Ansonsten fnllt die „einfache“ Grundstmcks-
vermietung auch dann unter § 21, wenn es sich um eine große Anzahl von
Objekten handelt. Umfangreiche Sonderleistungen oder eine auf schnellen
Mieterwechsel ausgelegte Vermietungstntigkeit fmhren hingegen zur Gewerblich-
keit.

Ausf. zur Abgrenzung bei Grundstmcksvermietungen s. § 15 Anm. 1180–1182 (mit
zahlreichen Einzelfnllen); Zur gewerblichen oberlassung unbebauter Grundstmcke s.
auch Anm. 101; zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien s. Anm. 300
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„Photovoltaik“, „Windenergieanlagen“; zur oberlassung von Grundstmcken im Rah-
men einer Betriebsaufspaltung s. § 15 Anm. 770–839; zur Betriebsverpachtung im
Ganzen s. § 16 Anm. 418; zum gewerblichen Grundstmckshandel s. § 15 Anm. 1120–
1166.

Die oberlassung von WG iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (Rechte, gewerbliche Erfah-
rungen usw.) fmhrt zu Einkmnften aus Gewerbebetrieb, sofern diese WG dem
Betrieb dienen und deshalb BV sind (BFH v. 11.9.1969 – IV R 160/67, BStBl. II
1970, 317; dort auch zur Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerblicher
Nutzung); s. auch Anm. 150.

III. Zugehgrigkeit zu den Einkcnften aus selbstdndiger Arbeit

Zur Einkunftsart bei der oberlassung schriftstellerischer und kmnstlerischer Ur-
heberrechte s. Anm. 150 sowie § 18 Anm. 21, zur Verpachtung einer freiberuf-
lichen Praxis im Ganzen s. ausf. § 18 Anm. 22.

IV. Zugehgrigkeit zu den Einkcnften aus nichtselbstdndiger Arbeit

Vermietung an den Arbeitgeber: Trotz des Subsidiaritntsgrundsatzes gehqrt
das vom ArbG gezahlte Entgelt fmr die Vermietung eines Zimmers in der dem
ArbN bzw. seinem Ehegatten gehqrenden Wohnung an den ArbG, der es dem
ArbN sogleich wieder als Arbeitszimmer zur Verfmgung stellt, nicht etwa zum
Arbeitslohn, sondern zu den Einkmnften aus VuV, wenn der Raum vor allem im
betrieblichen Interesse des ArbG genutzt wird und dieses Interesse objektiv
nachvollziehbar mber die Entlohnung des ArbN hinaus geht. (BFH v. 16.9.2004
– VI R 25/02, BFHE 207, 457; FR 2005, 262; dort auch zum WK-Abzug und
zur Einkunftserzielungsabsicht; unter teilweiser Modifikation von BFH v.
19.10.2001 – VI R 131/00, BStBl. II 2002, 300; v. 20.3.2003 – VI R 147/00,
BStBl. II 2003, 519; der neuen Rspr. des VI. Senats zustimmend BFH v.
11.1.2005 – IX R 72/01, BFH/NV 2005, 882).
Gleiches gilt fmr die (Unter-)Vermietung einer Garage an den ArbG zur Unter-
stellung des Dienstwagens (BFH v. 7.6.2002 – VI R 145/99, BStBl. II 2002, 829;
v. 7.6.2002 – VI R 53/01, BStBl. II 2002, 878); anders die frmhere Rspr. des
BFH, die durch BVerfG v. 26.4.1989 – 1 BvR 48/89 (HFR 1989, 644) ausdrmck-
lich gebilligt worden war.
Vermietung an den Arbeitnehmer: oberlnßt umgekehrt der ArbG dem ArbN
unentgeltlich oder verbilligt eine Wohnung, stellt der geldwerte Vorteil beim
ArbN Arbeitslohn dar (ausf. § 19 Anm. 285–293), auf den ggf. der Rabattfreibe-
trag 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 einem BV gehqrt –
Einkmnfte aus § 21 in Form von Sachleistungen (s. Anm. 81). Die Gegenleistung
besteht in der Arbeitsleistung des ArbN, soweit sie anteilig auf die Wohnungs-
mberlassung entfnllt (BFH v. 1.9.1998 – VIII R 3/97, BStBl. II 1999, 213, unter
Aufhebung v. FG Dmss. v. 7.10.1996, EFG 1998, 303).
Vergctungen fcr Arbeitnehmer-Erfindungen gehqren aufgrund der Subsi-
diaritntsklausel nicht zu den Einkmnften nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (s.
Anm. 150 ff.), sondern zu den Einkmnften aus nichtselbstnndiger Arbeit.
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V. Zugehgrigkeit zu den Einkcnften aus Kapitalvermggen

Das Verhnltnis der Einkmnfte aus Kapitalvermqgen zu denjenigen aus VuV wird
dadurch kompliziert, daß sich hier zwei konkurrierende Subsidiaritntsklauseln
gegenmber stehen. Wnhrend nach § 21 Abs. 3 Einkmnfte iSd. Abs. 1 (pauschal)
anderen Einkunftsarten zuzurechnen sind, soweit sie zu diesen gehqren, ordnet
§ 20 Abs. 3 (konkret) an, daß Einkmnfte der in § 20 Abs. 1, 2 bezeichneten Art
den Einkmnften aus VuV zuzurechnen sind, soweit sie zu diesen gehqren. Diese
konkrete Zuweisung zu den Einkmnften aus VuV hat Vorrang vor der pauscha-
len Subsidiaritntsklausel des § 21 Abs. 3 (BFH v. 21.6.1994 – IX R 57/89, BFH/
NV 1995, 106). Im Ergebnis entscheidet die Rspr. hier einzelfallbezogen nach
dem Schwerpunkt der wirtschaftlichen Veranlassung des jeweiligen Einnahme-
zuflusses. Demgegenmber wird in der Literatur teilweise vorgeschlagen, Einnah-
men aus VuV nur dann anzunehmen, wenn die Zinsen Entgelt fmr eine Nut-
zungsmberlassung iSd. § 21 sind, einen wirtschaftlichen Zusammenhang aber
nicht ausreichen zu lassen (Kirchhof/Mellinghoff V. § 21 Rn. 162). Umfas-
send zu dieser Abgrenzungsproblematik Stuhldreier, Die Zuordnung von
Zinseinnahmen zu den einzelnen Einkmnften, 1996.
Bausparguthabenzinsen: s. Anm. 300 „Bausparvertrag“ und § 20 Anm. 1320.
Guthabenzinsen bei Immobilienfonds: Ein geschlossener Immobilienfonds
ist idR von Beginn an ausschließlich auf die Erzielung von Einkmnften aus VuV
ausgerichtet, so daß Guthabenzinsen – anders als bei natmrlichen Personen –
auch dann unter § 21 fallen, wenn das Guthaben erst mit einiger Verzqgerung
fmr die geplante Immobilieninvestition eingesetzt wird (OFD Berlin v. 9.12.
1996, FR 1997, 543, mit Ausnahmen).
Verzugszinsen sind nach mberwiegender Auffassung grds. Einnahmen aus Ka-
pitalvermqgen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 7 (s. auch § 20 Anm. 850 „Verzugszinsen“;
ebenso zur vergleichbaren Problematik der Vereinnahmung von Prozeßzinsen
auf erstattete Grunderwerbsteuer BFH v. 8.4.1986 – VIII R 260/82, BStBl. II
1986, 557). Dies gilt sowohl fmr Verzugszinsen auf verspntete Mietzahlungen als
auch fmr Verzugszinsen wegen verspnteter Zahlung des Kaufpreises bei der
Grundstmcksvernußerung. Hat der Stpfl. im letztgenannten Fall jedoch bereits
im vorhinein mber den Kaufpreis dahingehend verfmgt, ihn zur Erzielung von
Einkmnften aus VuV aus einem anderen Objekt einzusetzen, soll es sich um Ein-
nahmen aus VuV handeln (BFH v. 21.6.1994 – IX R 57/89, BFH/NV 1995,
106). UE sprechen jedenfalls bei Verzugszinsen auf rmckstnndige Mietzahlungen
sowohl der Wortlaut des Abs. 3 als auch Vereinfachungsgrmnde (keine Notwen-
digkeit der Differenzierung beim Zufluß der Mietzahlungen einschließlich der
Verzugszinsen) dafmr, diese den Einkmnften aus VuV zuzuordnen (im Ergebnis
ebenso Schmidt/Drenseck XXIV. § 21 Rn. 65 „Verzugszinsen“).
Zinsen aus der Anlage einer Instandhaltungsrccklage gehqren zu den Ein-
kmnften aus Kapitalvermqgen (R 161 Abs. 2 EStR; s. auch Anm. 300 „Instand-
haltungsrmcklage“).
Zinsen aus einer Mietkaution stehen dem Mieter zu (§ 551 Abs. 3 Satz 3
BGB) und mmssen von diesem jnhrlich versteuert werden (zum Verfahren BMF
v. 26.10.1992, BStBl. I 1992, 693 Tz. 6; v. 9.5.1994, BStBl. I 1994, 312); hingegen
fmr eine Besteuerung erst am Ende des Mietverhnltnisses Rudolph, DStZ 1989,
335.
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VI. Zugehgrigkeit zu den sonstigen Einkcnften

Die Einkmnfte aus wiederkehrenden Bezmgen (§ 22 Nr. 1) sind ihrerseits gegen-
mber allen anderen Einkunftsarten subsidinr. Daher fmhrt allein der wiederkeh-
rende Charakter von Mietzahlungen nicht dazu, diese unter § 22 Nr. 1 einzuord-
nen.
Die Einkmnfte aus Leistungen iSd. § 22 Nr. 3 sind gegenmber allen anderen Ein-
kunftsarten ebenfalls subsidinr. Im Grenzbereich zu den Einkmnften aus VuV
liegen insbes. Einkmnfte aus der Vermietung von beweglichen Gegenstnnden:
Diese fallen zwar nicht unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, weil dort nur unbewegliches
Vermqgen erfaßt ist, kqnnen aber von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Sachinbegriff) erfaßt
sein (s. Anm. 141). Unter § 22 Nr. 3 kqnnen auch Betrnge fallen, die zwar in Zu-
sammenhang mit einem Grundstmck, nicht aber fmr eine Nutzungsmberlassung
gezahlt werden (Zahlungen fmr Duldungen und Verzichtserklnrungen; s.
Anm. 55 und § 22 Anm. 392).

Einstweilen frei.

ABC der Einkcnfte aus Vermietung und Verpachtung

Abbau von Bodenschdtzen: s. Anm. 64.
Abbruchkosten: s. ausf. § 6 Anm. 670–693; ferner § 9 Anm. 750 „Abbruchko-
sten“.
Absetzung fcr Abnutzung (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 iVm. § 7 Abs. 4–6, §§ 7a,
7c, 7h–7k): s. die Anm. zu den genannten Vorschriften.
Abstandszahlungen:
E Abstandszahlungen des Vermieters an einen vorzeitig weichenden Mieter, die ge-
zahlt werden, weil bei einer Neuvermietung hqhere Einnahmen erzielt werden
kqnnen, sind WK (BFH v. 25.2.1975 – VIII R 115/70, BStBl. II 1975, 730); dies
gilt auch dann, wenn die Zahlung in zeitlichem Zusammenhang mit dem Erwerb
des vermieteten Gebnudes steht (fmr Betriebsvermqgen grundlegend BFH v.
2.3.1970 – GrS 1/69, BStBl. II 1970, 382; fmr VuV BFH v. 17.1.1978 – VIII R
97/75, BStBl. II 1978, 337). Werden die Abstandszahlungen allerdings geleistet,
um ein neues Gebnude errichten zu kqnnen, gehqren sie zu dessen HK (BFH v.
18.5.2004 – IX R 57/01, BStBl. II 2004, 872 unter II.2.b bb). Soll das Mietver-
hnltnis vorzeitig beendet werden, um das Grundstmck gernumt besser vernußern
zu kqnnen, ist ein WK-Abzug nicht mqglich (vgl. die in Anm. 97 dargestellte
Rspr. zu den Vorfnlligkeitsentschndigungen). Gleiches gilt fmr Abstandszahlun-
gen zur Ermqglichung der Selbstnutzung der Wohnung; diese sind bei werten-
der Betrachtung nicht etwa durch die frmhere Vermietung, sondern durch die be-
absichtigte Selbstnutzung veranlaßt (unzutreffend daher FG Kqln v. 27.5.2003,
EFG 2003, 1235, Rev. IX R 38/03). Hat der Stpfl. noch keine konkreten Vor-
stellungen davon, was mit dem Grundstmck nach Beendigung des bisherigen
Nutzungsverhnltnisses 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“.
E Abstandszahlungen des Mieters fmr die vorzeitige Entlassung aus einem Mietver-
trag gehqren beim Vermieter zu den Einnahmen (BFH v. 21.8.1990 – VIII R
17/86, BStBl. II 1991, 76 m. krit. Anm. StPcker, DStZ 1991, 147); ggf. kann
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die Tarifermnßigung nach § 24 Nr. 1 Buchst. a, § 34 gewnhrt werden (s. „Ent-
schndigungen fmr entgehende Einnahmen“).
Angehgrige: s. Anm. 58 und die dortigen Verweise.
Anliegerbeitrdge: s. „Erschließungsbeitrnge“ und die dortigen Verweise.
Anschaffungskosten: s. § 6 Anm. 269–404.
Anschaffungsnaher Aufwand, anschaffungsnahe Herstellungskosten: zur
Behandlung ab 2004 (§ 6 Abs. 1 Nr. 1a iVm. § 9 Abs. 5 Satz 2) s. § 6 Anm. J 03-
1–J 03-11.
Ausland: s. Anm. 12.
Bauerwartungsland: s. Anm. 94 (ggf. vorab entstandene WK).
Bauherrenmodell: s. Anm. 110 ff.
Baukostenzuschcsse: s. Anm. 83.
Bausparvertrag:
E Die Abschlußgebfhr 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 80/03, BStBl. II 1975, 699; v. 8.2.1983 –
VIII R 130/79, BStBl. II 1983, 554; v. 8.2.1983 – VIII R 163/81, BStBl. II 1983,
355; v. 1.10.2002 – IX R 12/00, BStBl. II 2003, 398).
E Guthabenzinsen gehqren im Regelfall zu den Einkmnften aus Kapitalvermqgen
(s. auch § 20 Anm. 1320). Einnahmen aus VuV liegen nur dann vor, wenn die
Zinsen in engem Zusammenhang mit der Finanzierung eines der Erzielung von
Mieteinnahmen dienenden Objekts 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: Gutha-
benzinsen wnhrend einer zweijnhrigen Zwischenfinanzierungsphase; v. 8.2.1983
– VIII R 163/81, BStBl. II 1983, 355 unter 2.c; aA BlRmich/Stuhrmann § 21
Rn. 6: immer § 20). Daran fehlt es jedenfalls, wenn der eine Ehegatte Inhaber des
Bausparvertrags ist und der andere Ehegatte die VuV-Einkmnfte erzielt (BFH v.
19.4.1996 – VIII B 41/95, BFH/NV 1996, 745). Guthabenzinsen in Zusam-
menhang mit einer selbstgenutzten Wohnung gehqren – mangels Zusammen-
hang mit einer Einkunftsart – immer zu den Einnahmen aus Kapitalvermqgen
(BFH v. 8.12.1992 – VIII R 78/89, BStBl. II 1993, 301; BMF v. 28.2.1990,
BStBl. I 1990, 124).
Bauwesenversicherung: Beitrnge zu einer Versicherung, die Schnden an der
Baustelle des neu zu errichtenden Gebnudes abdecken soll, stellen keine HK,
sondern sofort abziehbare WK dar (BFH v. 25.2.1976 – VIII B 81/74, BStBl. II
1980, 294).
Beschlagnahme schließt die StPflicht von Entschndigungen, die fmr die
zwangsweise Nutzungsmberlassung gezahlt werden, nicht aus (s. Anm. 55).
Beschrdnkte Haftung von Gesellschaftern: s. Anm. 170–183.
Betriebsaufspaltung: Werden wesentliche Grundlagen eines gewerblichen Be-
triebs an ein Unternehmen verpachtet, das der Verpnchter beherrscht, erzielt
dieser keine Einkmnfte aus VuV, sondern aus Gewerbebetrieb.
Betriebskosten: s. „Nebenkosten“.
Betriebsverpachtung: Wird ein land- und forstwirtschaftlicher oder gewerb-
licher Betrieb im Ganzen verpachtet, hat der Inhaber ein Wahlrecht, entweder
die Betriebsaufgabe zu erklnren und in der Folgezeit Einkmnfte aus VuV zu be-
ziehen oder aber weiterhin gewerbliche Einkmnfte zu erzielen (s. § 16
Anm. 418).
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Betriebsvorrichtungen: s. Anm. 102.
Bilder zur Verschgnerung des Treppenhauses eines vermieteten Mehrfami-
lienhauses: Schl.-Holst. FG v. 22.3.1995, EFG 1995, 880, rkr., m. zust. Anm.
RPssler, DStZ 1996, 90, hat den WK-Abzug hier verneint, weil derartige Bilder
zivilrechtlich nicht wesentlicher Bestandteil des Gebnudes seien.

Diese Begrmndung ist offensichtlich unzutreffend, da die Eigenschaft als wesentlicher
Bestandteil kein Merkmal des WK-Begriffs ist. Das FG wurde letztlich von der Sorge
umgetrieben, der Eigentmmer habe die Bilder nur zur Erlangung eines Steuervorteils
vormbergehend ins Treppenhaus gehnngt, wolle sie letztlich aber in seinen Privatrnu-
men nutzen. Dem hntte indes durch weitere Sachaufklnrung und ggf. durch eine Ent-
scheidung nach den Grundsntzen der Feststellungslast, nicht aber durch eine Verbie-
gung des WK-Begriffs Rechnung getragen werden mmssen.

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 Gebnudes,
die nicht mit Aufwendungen verbunden sind, fmhren nicht zu WK (BFH v.
1.10.1985 – IX R 58/81, BStBl. II 1986, 142; v. 10.5.1995 – IX R 73/91,
BStBl. II 1995, 713). Kosten fmr Handwerkszeug und Maschinen, die bei der Er-
richtung eines Gebnudes in Eigenleistung anfallen, gehqren zu den HK (FG
Ba.-Wmrtt. v. 25.2.1987, EFG 1987, 295, rkr.; FG Dmss. v. 12.5.1987, EFG 1987,
451, rkr.).
Eigenkapitalvermittlungsprovision: s. Anm. 123.
Einkunftserzielungsabsicht: s. Anm. 70–78.
Einmalzahlungen: s. Anm. 82.
Entschddigungen fcr entgehende Einnahmen werden durch § 24 Nr. 1
Buchst. a dem ermnßigten StSatz des § 34 zugeordnet. Bei den Einkmnften aus
VuV ist eine begmnstigte Entschndigung unter erleichterten Voraussetzungen an-
zunehmen als etwa bei den Einkmnften aus Gewerbebetrieb, wo dies idR nur bei
einem Entzug der Ertragsgrundlage bejaht wird (s. § 24 Anm. 40–44). Bei § 21
kann hingegen auch eine Ersatzzahlung des Mieters fmr die vorzeitige (einver-
nehmliche) Auflqsung eines Mietverhnltnisses begmnstigt sein, wenn die zugrun-
de liegende Vertragsstqrung so schwerwiegend ist, daß sie die Parteien zur vor-
zeitigen Beendigung des Mietverhnltnisses als nußerste Maßnahme zwingt, und
sich die Vertragsstqrung auch gemessen an der Zahl der Mietverhnltnisse nicht
als laufender Geschnftsvorfall darstellt (BFH v. 21.9.1993 – IX R 32/90, BFH/
NV 1994, 308). UE kqnnen Abfindungen, die der Vermieter fmr die vorzeitige
Auflqsung von Mietverhnltnissen erhnlt, – entsprechend der Rechtslage bei Ab-
findungen an ArbN – auch ohne zugrundeliegende Vertragsverletzung begmn-
stigt sein, sofern die Auflqsung vom Mieter ausgeht (ebenso jetzt BFH v.
11.1.2005 – IX R 67/02, BFH/NV 2005, 1044). Begmnstigt ist auch die Heraus-
gabe von Mietzahlungen an den Restitutionsberechtigten nach § 7 Abs. 7
VermG (s. Anm. 28). Die Tilgung von Mietrmckstnnden eines Vormieters durch
den neuen Mieter stellt keine begmnstigte Entschndigung, sondern eine laufende
Einnahme dar (FG Hamb. v. 23.7.1971, EFG 1972, 24, rkr.).
Erbauseinandersetzung: s. § 7 Anm. 144.
Erbbaurecht (s. auch Anm. 55, 101, 105):
E Der vom Grundstfckseigentfmer vereinnahmte Erbbauzins gehqrt zu den Einnah-
men aus VuV, weil die Bestellung des Erbbaurechts ein Nutzungsverhnltnis be-
grmndet und nicht etwa einen Rechtskauf darstellt (so BFH v. 20.1.1983 – IV R
158/80, BStBl. II 1983, 413; v. 17.4.1985 – I R 132/81, BStBl. II 1985, 617, bei-
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de zur Behandlung im BV). Wird das Erbbaurecht allerdings an einem bereits be-
bauten Grundstmck bestellt und zahlt der Erbbauberechtigte neben dem Erbbau-
zins eine Vergmtung fmr das Gebnude, handelt es sich insoweit um ein nicht nach
§ 21 stbares Vernußerungsentgelt (BFH v. 19.1.1982 – VIII R 102/78, BStBl. II
1982, 533). Der Erbbauzins ist auch dann stpfl., wenn er in einem Einmalbetrag
zufließt (BFH v. 4.7.1969 – VI R 259/67, BStBl. II 1969, 724).
E Vom Erbbauberechtigten gezahlter Erbbauzins stellt bei diesem WK dar, wenn er
das Erbbaurecht zur Erzielung von Einnahmen aus VuV nutzt. Werden Erbbau-
zinsen fmr einen Zeitraum von mehr als fmnf Jahren im voraus geleistet, sind sie
allerdings gleichmnßig auf den Zeitraum zu verteilen, fmr den sie geleistet wer-
den (§ 11 Abs. 2 Satz 3, gem. § 52 Abs. 30 EStG 2005 anwendbar ab 1.1.2004, s.
§ 11 Anm. 124).

Fmr die Zeit vor Inkrafttreten dieser gesetzlichen Regelung fmhren vorausgezahlte Erb-
bauzinsen im Jahr ihres Abflusses in vollem Umfang zum WK-Abzug (BFH v.
23.9.2003 – IX R 65/02, BStBl. II 2005, 159, mit zust. Anm. Fischer, FR 2004, 168,
und Heuermann, HFR 2004, 116; ebenso bereits Fabry, DStR 1997, 691; Milatz/Kru-
chen, DStZ 2004, 635). Diese Rspr. war folgerichtig, weil es sich bei der Bestellung des
Erbbaurechts gerade nicht um einen Rechtskauf (s.o.) und damit nicht um AK des
Erbbaurechts handelt (aA BMF v. 10.12.1996, BStBl. I 1996, 1440, sowie H 161 EStH
2003 „Erbbaurecht“). Selbst eine Vorauszahlung des Erbbauzinses fmr die gesamte
Laufzeit war nicht rechtsmißbrnuchlich, wenn dies infolge der Abzinsung zu einer Ver-
ringerung des zu entrichtenden Gesamtbetrags fmhrte (BFH aaO).

E cbernahme von Erschließungskosten durch den Erbbauberechtigten:
p Der Erbbauberechtigte hat die mbernommenen Erschließungskosten zu aktivie-

ren und AfA mber 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).

p Ffr den Erbbauverpflichteten hat der BFH bisher offen gelassen, ob in der ober-
nahme der Erschließungskosten auch bei den Einkmnften aus VuV ein zusntz-
liches Entgelt fmr die Nutzungsmberlassung liegt; der Zufluß kqnne jedenfalls
erst am Ende der Laufzeit des Erbbaurechtsvertrags angenommen werden
(BFH v. 21.11.1989 – IX R 170/85, BStBl. II 1990, 310 unter 1., m. Anm. LS,
DStR 1990, 113; dazu auch Herrmann, StuW 1990, 179 [182 ff.]; 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 Betriebsvermqgen ist in diesen Fnllen hingegen ein passiver
RAP zu bilden und mber die Laufzeit des Erbbaurechts verteilt gewinnerhq-
hend aufzulqsen (BFH v. 20.11.1980 – IV R 126/78, BStBl. II 1981, 398). Zu
dieser Problematik auch Lohmeyer, DStZ 1983, 144; Rieke, INF 1985, 169;
Stracke, FR 1992, 461.

Erhaltungsaufwand: s. ausf. § 6 Anm. 470–502, § 9 Anm. 262–266, dort auch
zur Abgrenzung von den HK; s. auch „Verteilung grqßeren Erhaltungsauf-
wands“.
Erschließungsbeitrdge sind sofort als WK abziehbar, sofern sie nicht nach-
trngliche AK des Grund und Bodens darstellen. Fmr die Abgrenzung kqnnen
auch bei den Einkmnften aus VuV die fmr das BV entwickelten Grundsntze her-
angezogen werden (BFH v. 22.3.1994 – IX R 52/90, BStBl. II 1994, 842). Da-
nach gehqren Beitrnge zur Finanzierung erstmals durchgefmhrter Erschließungs-
maßnahmen zu den AK des Grund und Bodens; Beitrnge fmr die Erneuerung
vorhandener Erschließungseinrichtungen fmhren hingegen zu sofort abziehbaren
Aufwendungen (zB BFH v. 12.1.1995 – IV R 3/93, BStBl. II 1995, 632 mwN).
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Zu den Einzelheiten s. § 6 Anm. 640–642 und § 9 Anm. 750 „Erschließungsbei-
trnge“; zur obernahme von Erschließungsbeitrngen durch den Erbbauberechtig-
ten s. „Erbbaurecht“.
Erstattung von WK: s. Anm. 90 und die dort angegebenen Nachweise.
Fahrtkosten: s. „Reisekosten“.
Ferienwohnungen: s. Anm. 72.
Finanzierungskosten: s. § 9 Anm. 355–404; zu Finanzierungskosten bei Im-
mobilienfonds s. Anm. 121.
Gemeinschaftliche Nutzung einer Wohnung: s. Anm. 57.
Giebelmauer: Zahlungen des Nachbarn fmr den Anbau an eine genau auf der
Grundstmcksgrenze (dh. zur Hnlfte auf dem eigenen und zur Hnlfte auf dem
Nachbargrundstmck) errichtete Giebelmauer fallen nicht unter § 21, sondern
sind als Entgelt fmr den Verlust des Eigentums (§ 921 BGB, Art. 124 EGBGB
und Nachbarrechtsgesetze der Lnnder) an dem auf dem Nachbargrundstmck er-
richteten Teils der Giebelmauer anzusehen (FG Ba.-Wmrtt. v. 15.2.1957, EFG
1957, 154, rkr.). Allerdings sind in diesen Fnllen die HK des Gebnudes zu kmr-
zen. Diese Grundsntze sollen auch im Fall der vollstnndigen Errichtung auf dem
eigenen Grundstmck gelten, weil die Zahlung dann den eingetretenen Verlust der
Verfmgungsgewalt ausgleichen soll (vgl. – ur –, DB 1964, 900; aA – hal –, DB
1984, 906).
Grunddienstbarkeit: Zur Behandlung von Einnahmen fmr die Einrnumung
von Dienstbarkeiten s. Anm. 55, 60, 63.
Grunderwerbsteuer gehqrt zu den AK; gleiches soll fmr die darauf entfallenden
Snumniszuschlnge gelten (BFH v. 14.1.1992 – IX R 226/87, BStBl. II 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. gehq-
ren zu den Einkmnften aus § 20 (BFH v. 8.4.1986 – VIII R 260/82, BStBl. II
1986, 557).
Grundsteuern, Grundbesitzabgaben (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2): s. § 9
Anm. 410–426.
Grundstccksgleiche Rechte: s. Anm. 105.
Herstellungskosten: s. § 6 Anm. 269–280, 454–535, speziell zu Gebnuden fer-
ner § 6 Anm. 630–715 (dort auch ABC der Gebnude-HK).
Hochspannungsleitung: Bei Zahlungen von Energieversorgungsunternehmen
an Grundstmckseigentmmer wegen der Errichtung von Hochspannungs-Freilei-
tungen differenziert die Rspr. wie folgt: Einkmnfte aus VuV liegen vor, wenn das
Grundstmck zur Nutzung mberlassen wird, also zB Masten auf dem Grundstmck
aufgestellt werden oder dem Unternehmen ein Betretungsrecht eingernumt wird
(BFH v. 19.4.1994 – IX R 19/90, BStBl. II 1994, 640; s. auch Anm. 63). Ist die
Einmalzahlung vergleichsweise hoch, kann sich ein Antrag auf Verteilung des
Gesamtbetrags mber die Laufzeit empfehlen (§ 11 Abs. 1 Satz 3, s. Anm. 82); im
Betriebsvermqgen ist in diesen Fnllen auch bei fehlender zeitlicher Beschrnn-
kung ein passiver RAP zu bilden und mber einen Mindestzeitraum aufzulqsen
(BFH v. 9.12.1993 – IV R 130/91, BStBl. II 1995, 202; dazu Fischer-Tobies/
Risthaus, INF 1996, 489). Hingegen handelt es sich weder um Einkmnfte aus
VuV noch um sonstige Einkmnfte nach § 22 Nr. 3, wenn das Grundstmck nur im
Schutzstreifen der Leitung liegt (was Baubeschrnnkungen zur Folge hat), nicht
aber selbst mberspannt oder durch das Unternehmen genutzt wird (BFH v.
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17.5.1995 – X R 64/92, BStBl. II 1995, 640; s. auch Anm. 55). Dieselbe Diffe-
renzierung ist bei auch Zahlungen fmr die Errichtung von Windenergieanlagen
auf oder neben dem Grundstmck vorzunehmen.
Immobilienfonds: s. Anm. 110 ff.
Inserate: Entsprechende Aufwendungen mit dem Ziel, einen Mieter zu finden,
stellen WK dar.
Instandhaltungsaufwendungen: s. „Erhaltungsaufwand“, „Schqnheitsrepara-
turen“.
Instandhaltungsrccklage bei Wohnungseigentcmergemeinschaften (s.
auch § 9 Anm. 750 „Instandhaltungsrmcklage“):
E Werbungskosten fließen nicht schon im Zeitpunkt der Zuweisung von Betrngen
in die Rmcklage ab, sondern erst bei deren tatsnchlicher Verwendung fmr Instand-
haltungsmaßnahmen (BFH v. 14.10.1980 – VIII R 22/76, BStBl. II 1981, 128; v.
26.1.1988 – IX R 119/83, BStBl. II 1988, 577 unter 2.; aA Stobbe, DStZ 1990,
29). Dies ist schon deshalb zutreffend, weil im Zeitpunkt der Bildung der Rmck-
lage noch gar nicht feststeht, ob spntere Aufwendungen zu sofort abziehbaren
WK oder aber zu nachtrnglichen HK fmhren. WK, die spnter aus der Instandhal-
tungsrmcklage bezahlt werden, kqnnen nach der VO zu § 180 Abs. 2 AO geson-
dert und einheitlich festgestellt werden (BFH v. 26.1.1988 – IX R 119/83,
BStBl. II 1988, 577 unter 1.).
E Guthabenzinsen aus der Anlage der Rmcklage gehqren bei den Wohnungseigen-
tmmern zu den Einkmnften aus Kapitalvermqgen (R 161 Abs. 2 EStR). Die Fin-
Verw. sieht fmr den Regelfall von einer einheitlichen und gesonderten Feststel-
lung dieser Einkmnfte ab (BMF v. 26.10.1992, BStBl. I 1992, 693 Tz. 7; ebenso
bereits Horlemann, DStZ 1990, 422; fmr eine Anrechnung einbehaltener Kap-
ErtrSt. muß der einzelne Eigentmmer dann allerdings eine Ablichtung der StBe-
scheinigung des Gemeinschaftskontos einreichen).
E Behandlung im Verkaufsfall: Da das Guthaben der Instandhaltungsrmcklage bei
einer Vernußerung der Wohnung auf den Erwerber mbergeht, ist ein einheitlicher
Kaufpreis in eine Zahlung fmr den Erwerb der Geldforderung einerseits und fmr
den Erwerb des Grund und Bodens bzw. des Gebnudes andererseits aufzuteilen
(OFD Frankfurt v. 30.3.2000, DB 2000, 1102; dazu HQfke, INF 2000, 745). Das
auf die Rmcklage entfallende Entgelt unterliegt auch nicht der GrESt. (BFH v.
9.10.1991 – II R 20/89, BStBl. II 1992, 152).
Kabelanschluß: Aufwendungen fmr die Herstellung eines Rundfunk-Kabelan-
schlusses gehqren bei der Errichtung eines Neubaus zu den HK, beim Einbau
in ein bestehendes Gebnude zu den Erhaltungsaufwendungen (OFD Mmnster v.
17.9.1984, FR 1984, 587).
Kaufpreisminderung: Wird bei der Bemessung des Grundstmckskaufpreises
mindernd bermcksichtigt, daß ein Teil des Grundstmcks fmr eine begrenzte Zeit
unentgeltlich an einen Dritten mberlassen 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: s. „Mietkaution“.
Kostencbernahme durch den Mieter: Nimmt der Mieter Zahlungen auf Ver-
pflichtungen des Vermieters vor, fmhrt dies beim Vermieter zu Einnahmen (so
fmr Zahlungen des Pnchters auf Erschließungsbeitragsverpflichtungen des Ver-
pnchters Hess. FG v. 28.1.1971, EFG 1971, 378, rkr.) und – bei Erfmllung der
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Voraussetzungen im mbrigen – gleichzeitig zum WK-Abzug (BFH v. 10.8.1988 –
IX R 20/84, BFH/NV 1989, 160 unter 2.; Meyer, BB 1983, 1848; Stuhrmann,
INF 1983, 200). Zur obernahme von Erschließungskosten durch den Erbbau-
berechtigten s. „Erbbaurecht“.
Lebensgefdhrte: s. Anm. 57.
Leerstehende Objekte: s. Anm. 95.
Liebhaberei: s. Anm. 70–78.
Luftfahrzeuge: s. Anm. 107.
Mehraufwendungen fcr Verpflegung: s. „Reisekosten“.
Mietkaution: Die oberlassung einer Kaution durch den Mieter fmhrt noch
nicht zu Einnahmen des Vermieters. Nur soweit der Vermieter die Kaution am
Ende des Mietverhnltnisses einbehnlt, handelt es sich um Einnahmen, denen
ggf. WK (zB fmr die Beseitigung von Schnden) gegenmber stehen kqnnen (BFH
v. 11.7.2000 – IX R 48/96, BStBl. II 2001, 784). Die Zinsen aus der Anlage der
Mietkaution stehen dem Mieter zu und mmssen von diesem versteuert werden
(s. Anm. 256).
Mietrcckstdnde: s. „Entschndigung fmr entgehende Einnahmen“.
Mitnutzung der Wohnung durch Dritte: s. Anm. 57.
Modernisierungsmodell: s. Anm. 110.
Nebenkosten znhlen ebenfalls zu den Einnahmen (s. Anm. 84).
Negatives Kapitalkonto: s. Anm. 170–183.
Nießbrauch: Das fmr die Bestellung eines Nießbrauchs gezahlte Entgelt gehqrt
beim Besteller zu den Einkmnften aus VuV (s. Anm. 55). Zur Frage, ob die Ein-
kmnfte aus dem nießbrauchsbelasteten Gegenstand dem Nießbraucher oder dem
Nießbrauchsbesteller zuzurechnen sind, s. Anm. 25.
Nutzungsentschddigung bei Beschlagnahme: s. „Beschlagnahme“.
Nutzungsvergctung bei Rcckgdngigmachung eines Grundstcckskaufver-
trags: Hier sind entweder auf vertraglicher oder bereicherungsrechtlicher
Grundlage (§ 818 Abs. 1 BGB) die vom zwischenzeitlichen Erwerber gezogenen
Nutzungen zu ersetzen. Die Nutzungsvergmtung ist eine Einnahme aus VuV,
auch wenn sie im Wege der Saldierung mit dem ebenfalls zurmckzugewnhrenden
Grundstmckskaufpreis gezahlt wird. In diesem Fall fließt sie im Zeitpunkt der
Verrechnung zu (insoweit aA wohl FG Rhld.-Pf. v. 26.11.1991, EFG 1992, 335,
rkr.).
Nutzungswertbesteuerung: Nach Abs. 2 Satz 1 aF gehqrte zu den Einkmnften
aus VuV auch der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus oder der Nut-
zungswert einer dem Stpfl. ganz oder teilweise unentgeltlich mberlassenen Woh-
nung einschließlich der zugehqrigen Rnume und Gnrten. Die Kommentierung
ist im elektronischen HHR-Archiv abgelegt (www.hhr.otto-schmidt.de).
E Zeitlicher Anwendungsbereich: Nach § 52 Abs. 21 Satz 1 EStG 1987 war § 21
Abs. 2 Satz 1 letztmals fmr den VZ 1986 anzuwenden. Der Stpfl. (auch der Ge-
samtrechtsnachfolger, nicht jedoch ein Einzelrechtsnachfolger) hatte allerdings
die Mqglichkeit, bei einer Wohnung im eigenen Haus (dh. nicht bei einer unent-
geltlich mberlassenen Wohnung) die Nutzungswertbesteuerung bis einschließlich
VZ 1998 fortzufmhren, konnte die Inanspruchnahme dieser obergangsregelung
aber jederzeit und unwiderruflich beenden (§ 52 Abs. 21 Satz 2, 3 EStG 1987).
Seit 1999 ist die Nutzungswertbesteuerung bei den Einkmnften aus VuV endgml-
tig ausgelaufen; lediglich bei den Einkmnften aus LuF kann der Nutzungswert
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denkmalgeschmtzter Wohnungen in Altfnllen weiterhin zu den Einkmnften gehq-
ren (s. Anm. 252 mwN).
E Voraussetzungen: Die Nutzungswertbesteuerung erfaßte in erster Linie die
Wohnung im eigenen Haus (dh. die vom Eigentmmer selbstgenutzte Wohnung).

Handelte es sich allerdings um ein Einfamilienhaus, war nicht Abs. 2, sondern die
pauschalierende – und wegen der Beschrnnkung des WK-Abzugs wesentlich ungmnsti-
gere – Regelung des § 21a anzuwenden (ab 30.7.1981 Erweiterung auch auf vollstnndig
selbstgenutzte andere Hnuser; die Kommentierung des § 21a ist im elektronischen
HHR-Archiv abgelegt – www.hhr.otto-schmidt.de). Die Stpfl. strebten daher danach,
sich durch die Ausgestaltung ihrer Wohnung als Zweifamilienhaus (ab 30.7.1981 durch
die zusntzliche Vermietung eines kleinen Teils des Hauses) den Anwendungsbereich
des Abs. 2 zu erqffnen.
Die zweite Fallgruppe der Nutzungswertbesteuerung betraf Wohnungen, die dem
Stpfl. ganz oder teilweise unentgeltlich mberlassen wurden. Die Rspr. schrnnkte 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).

E Rechtsfolgen: Der Nutzungswert der Wohnung war als fiktive Einnahme aus
VuV zu erfassen. Grds. war als Nutzungswert die ortsmbliche Miete fmr eine ver-
gleichbare Wohnung anzusehen (zB Mietspiegel). In bestimmten Fallgruppen
besonders aufwendig gestalteter Wohnungen war hingegen die Kostenmiete an-
zusetzen (dazu zuletzt grundlegend BFH v. 22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II
1995, 98). Diese war grds. anhand der II. BerechnungsVO, hilfsweise auf 6 vH
der AK/HK jnhrlich zu schntzen (BFH v. 31.3.1998 – IX R 18/96, BStBl. II
1998, 386). Die Beschrnnkung der stl. Erfassung von Nutzungsvorteilen auf
Wohnungen unter Vernachlnssigung aller anderen WG war vom BVerfG gebil-
ligt worden (BVerfG v. 3.12.1958 – 1 BvR 488/57, BVerfGE 9, 3).
E Subventionseffekt: Der Ansatz des Nutzungswerts als stpfl. Einnahme hatte zur
Folge, daß auch alle Aufwendungen (einschließlich Schuldzinsen und AfA) als
WK abziehbar waren. Die Nutzungswertbesteuerung diente damit im Ergebnis
nicht etwa der Einnahmeerzielung, sondern der Fqrderung der Wohneigentums-
bildung durch die Mqglichkeit der Inanspruchnahme von Subventionsnormen
(vor allem § 7b aF). Sie wurde durch § 10e, ab 1996 dann durch das EigZulG ab-
gelqst („Konsumgutlqsung“), was zwar keine Verringerung des Subventionsvo-
lumens, wohl aber eine gewisse Vereinfachung (pauschaler Fqrderbetrag mber
acht Jahre statt zeitlich unbegrenzter individueller Einkmnfteermittlung) mit sich
gebracht hat.
iffentliche Abgaben: s. § 9 Anm. 410–419.
iffentliche Zuschcsse: s. Anm. 83.
Photovoltaik: Erzielt der Grundstmckseigentmmer Einnahmen aus Einspeise-
vergmtungen nach dem EEG, weil er selbst auf dem ansonsten vermieteten
Grundstmck eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus Sonnenenergie betreibt,
gehqren diese zu den Einkmnften aus Gewerbebetrieb (zutr. OFD Berlin v.
15.1.2001, DB 2001, 672; zu Unrecht aA Schmidt/Drenseck XXIV. § 21
Rn. 65 „Photovoltaik“, und Koepsell, INF 1998, 165 [168]). oberlnßt er hinge-
gen Grundstmcksteile einem Energieerzeugungsunternehmen, damit dieses dort
Solarmodule aufstellt und Strom erzeugt, gehqrt die Vergmtung fmr die Nut-
zungsmberlassung zu den Einnahmen aus VuV.
Planungskosten: s. § 6 Anm. 647–650.
Prozeßkosten sind als Folgekosten strechtlich ebenso wie der Prozeßgegen-
stand zu beurteilen. Prozeßkosten in Zusammenhang mit den Einkmnften aus
VuV gehqren zu den AK/HK, wenn sie durch die Anschaffung bzw. Herstel-
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lung des Vermietungsobjekts veranlaßt sind, ggf. auch zu den AK des Grund
und Bodens (zB FG Rhld.-Pf. v. 20.12.1994, EFG 1995, 564, rkr.), ansonsten zu
den sofort abziehbaren WK. Ausf. § 9 Anm. 750 „Prozeßkosten“.
Rdumungskosten: WK, sofern sie wnhrend der laufenden Grundstmcksnut-
zung anfallen. Kosten fmr die Rnumung eines Grundstmcks, das bereits beim Er-
werb widerrechtlich durch Dritte besetzt war, gehqren hingegen zu den AK des
Grund und Bodens bzw. den HK des zu errichtenden Gebnudes, weil sie der
erstmaligen Herstellung der „Betriebsbereitschaft“ dienen (BFH v. 18.5.2004 –
IX R 57/01, BStBl. II 2004, 872).
Rdumungsvergleich: s. „Abstandszahlungen“.
Reisekosten: Fahrtkosten zu dem vermieteten Objekt sind WK (anders, wenn
dort die Eltern wohnen und der Stpfl. jedes Wochenende zum Mietobjekt fnhrt,
FG Mmnchen v. 23.7.1997, EFG 1997, 1224, rkr.). Grds. kqnnen die tatsnch-
lichen Kosten abgezogen werden; die Entfernungspauschale (§ 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 4) ist zwar auch bei den Einkmnften aus VuV anwendbar (§ 9 Abs. 3), ihr
Anwendungsbereich ist jedoch nur erqffnet, wenn es sich um regelmnßige Fahr-
ten handelt (s. ausf. § 9 Anm. 657 mwN; R 161 Abs. 4 EStR; BFH v. 23.7.1985
– IX R 47/81, BFH/NV 1986, 27). Auch Mehraufwendungen fmr Verpflegung
(§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 iVm. § 9 Abs. 5 Satz 1) sind abziehbar (ebenso fmr die
Zeit vor der gesetzlichen Regelung bereits FG Rhld.-Pf. v. 31.8.1994, EFG
1995, 305, rkr.). Reisekosten in Zusammenhang mit der Anschaffung oder Her-
stellung eines Vermietungsobjekts gehqren allerdings zu den AHK, wnhrend
vergebliche Reisekosten (zB zu letztlich nicht erworbenen Objekten) wiederum
sofort abziehbare WK darstellen (BFH v. 10.3.1981 – VIII R 195/77, BStBl. II
1981, 470); zum ganzen auch Seitrich, BB 1986, 2308.
Restitution: s. „Vermqgensgesetz“.
Risikolebensversicherung: Beitrnge sind auch dann keine WK, wenn die Ver-
sicherung der Darlehenssicherung dient (s. § 9 Anm. 334).
Rcckzahlung von WK: s. Anm. 90 und die dort angegebenen Nachweise.
Sachinbegriff: s. Anm. 140.
Sachleistungen: s. Anm. 81.
Schadensersatz: s. Anm. 85.
Schiffe: s. Anm. 104.
Schgnheitsreparaturen, die der Vermieter vornimmt, fmhren zu WK. Dem steht
bei einer solchen Vertragsgestaltung regelmnßig eine erhqhte Miete gegenmber.
Nimmt der Mieter hingegen Schqnheitsreparaturen an der gemieteten Wohnung
vor, fmhrt dies beim Vermieter nicht zu Einnahmen; wohl aber eine Ersatzzah-
lung des Mieters wegen unterlassener Schqnheitsreparaturen (zum Ganzen BFH
v. 18.12.1967 – VI R 119/66, BStBl. III 1968, 309).
Schuldzinsen (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1): s. § 9 Anm. 355–404.
Selbstnutzung: fnllt seit 1987 (mit obergangsregelung bis 1998) nicht mehr un-
ter § 21; s. „Nutzungswertbesteuerung“.
Solarstrom: s. „Photovoltaik“.
Stellplatzablgsezahlungen gehqren zu den HK, wenn sie in Zusammenhang
mit der Errichtung einer baulichen Anlage oder mit sonstigen zu HK fmhrenden
Maßnahmen erhoben werden; sie sind hingegen sofort als WK (qffentliche Ab-
gaben iSd. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2) abziehbar, wenn sie durch eine bloße Nut-
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zungsnnderung ausgelqst werden (BFH v. 6.5.2003 – IX R 51/00, BStBl. II
2003, 710).
Steuerberatungskosten fmr die Ermittlung der Einkmnfte aus VuV sind WK
(BFH v. 30.4.1965 – VI 207/62 S, BStBl. III 1965, 410; darauf Bezug nehmend
BFH v. 6.4.1995 – VIII R 10/94, BFH/NV 1996, 22 unter 1.).
Subsidiaritdt: s. Anm. 250–257.
Substanzausbeutevertrdge: s. Anm. 64.
Teilentgeltliche eberlassung: s. Anm. 200–210; zur Einkunftserzielungsab-
sicht in diesen Fnllen s. Anm. 74.
Treuhandverhdltnis: s. Anm. 27; zu Immobilienfonds s. Anm. 131.
eberbaurente: Hat der Eigentmmer eines Grundstmcks bei der Errichtung eines
Gebnudes ohne grobe Fahrlnssigkeit mber die Grenze gebaut, muß der Nachbar
den oberbau dulden, ist aber durch eine Geldrente zu entschndigen (§ 912
BGB). Die oberbaurente fmhrt beim Empfnnger zu Einnahmen aus VuV, da es
sich um eine Nutzungsmberlassung – wenn auch aufgrund eines gesetzlichen
Schuldverhnltnisses – handelt. Solange der Rentenberechtigte nicht den Ankauf
des mberbauten Grundstmcksteils verlangt (§ 915 BGB), kann man auch nicht
von einem Vernußerungsentgelt (s. Anm. 60, 63) sprechen.
eberkreuzvermietung: s. Anm. 67.
ebernahme von Verpflichtungen des Vermieters durch den Mieter: s.
„Kostenmbernahme durch Mieter“.
Umlagen: s. „Nebenkosten“.
Umsatzsteuer (s. auch Anm. 17 sowie § 9b Anm. 44):
E Bei umsatzstpfl. Vermietung gehqrt der Gesamtbetrag der vom Vermieter verein-
nahmten Zahlungen (einschließlich USt.) im Zeitpunkt ihres Zuflusses zu den
Einnahmen aus VuV; der an das FA abgefmhrte USt-Betrag stellt im Zeitpunkt
seines Abflusses WK dar. Umgekehrt kann der fmr bezogene Leistungen ge-
zahlte Betrag in voller Hqhe als WK abgezogen werden, auch soweit darin Vor-
steuerbetrnge enthalten sind; dafmr gehqrt eine vom FA ausgezahlte Vorsteuer-
Erstattung zu den Einnahmen aus VuV (zum Ganzen BFH v. 29.6.1982 –
VIII R 6/79, BStBl. II 1982, 755, und v. 29.6.1982 – VIII R 181/78, BStBl. II
1982, 753).
E Abziehbare Vorsteuerbetrbge, die in AK oder HK enthalten sind, gehqren 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-
betrngen iSd. § 15a UStG vgl. § 9b Abs. 2 und § 9b Anm. 47–54). Progressions-
sprmnge durch zeitliche Verschiebungen von Vorsteuerzahlung und -erstattung
rechtfertigen jedenfalls bei freiwilliger Option zur USt. grds. keine Billigkeits-
maßnahmen (FG Ba.-Wmrtt. v. 22.6.1990, EFG 1991, 5, rkr.).

Geht das FA allerdings zunnchst irrig von einer ustpfl. Vermietung aus und erstattet
die in den HK enthaltenen Vorsteuerbetrnge, korrigiert dies aber zeitnah, sind Vorsteu-
ererstattung und anschließende Rmckzahlung nicht als Einnahme und WK, sondern als
steuerlich unbeachtlicher Teil der Begleichung der HK zu beurteilen (BFH v. 4.6.1991
– IX R 12/89, BStBl. II 1991, 759; v. 23.9.1992 – IX B 134/91, BFH/NV 1993, 171
unter 2.b; dazu OFD Kqln v. 22.10.1992, FR 1993, 67; OFD Mmnster v. 22.6.1993,
DStR 1993, 1146; uE zweifelhaft, weil dieser Gesichtspunkt allenfalls in ein Billigkeits-
verfahren, nicht aber ins Steuerfestsetzungsverfahren gehqrt).

Unterhaltsvereinbarung: s. Anm. 55.
Urheberrechte: s. Anm. 154.
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Verdußerungskosten: s. Anm. 97.
Vergebliche Aufwendungen: s. Anm. 94.
Vermittlungsprovision: s. Anm. 123.
Vermggensgesetz: Zur Zurechnung und zur Behandlung des Anspruchs auf
Herausgabe von Mietzahlungen s. Anm. 28.
Versicherungsbeitrdge: s. „Bauwesenversicherung“, „Risikolebensversiche-
rung“ sowie ausfmhrlich § 9 Anm. 420–423, § 9 Anm. 750 „Versicherungsbei-
trnge“.
Verteilung grgßeren Erhaltungsaufwands: § 82b EStDV ermqglicht – als
Ausnahme vom Abflußprinzip des § 11 Abs. 2 – die Verteilung grqßerer Erhal-
tungsaufwendungen bei vermieteten Wohngebnuden.
E Zeitlicher Anwendungsbereich: § 82b EStDV, der auf die Rspr. des RFH zurmck
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 zunnchst zum
1.1.1999 aufgehoben worden und galt nur fmr zuvor entstandenen Erhaltungs-
aufwand. Zum 1.1.2004 ist die Vorschrift wieder eingefmhrt worden.
E § 82b EStDV enthblt zwei Voraussetzungen:
p Gr`ßere Aufwendungen ffr die Erhaltung von Gebbuden: Wann Erhaltungsaufwen-

dungen als „grqßer“ anzusehen sind, lnßt sich dem Normtext nicht entneh-
men. Die Rspr. ist ausgesprochen großzmgig und hat dieses Merkmal schon
beim Einbau von zwei Fenstern fmr insgesamt 1440 DM bejaht (BFH v.
27.10.1992 – IX R 66/91, BStBl. II 1993, 591).

p Gebbude, die nicht zu einem BV geh`ren und fberwiegend Wohnzwecken dienen: Mit
dem Merkmal „mberwiegend“ ist eine Wohnnutzung auf mehr als der Hnlfte
der gesamten Nutzflnche gemeint (§ 82b Abs. 1 Satz 2 EStDV). Nur eine
dauerhafte Wohnnutzung fnllt unter die Vorschrift, nicht aber die kurzfristige
Vermietung an wechselnde Feriengnste (BFH v. 4.9.2000 – IX R 75/99,
BFH/NV 2001, 429, unter Hinweis auf Entstehungsgeschichte und Zweck
der Vorschrift).

E Rechtsfolgen: Die Aufwendungen mmssen nicht zwingend im Zeitpunkt ihres
Abflusses als WK abgesetzt werden, sondern kqnnen (Wahlrecht dem Grunde
nach) gleichmnßig auf zwei bis fmnf Jahre (Wahlrecht der Hqhe nach) verteilt
werden. In bestimmten Konstellationen (im Jahr des Abflusses nur geringe wei-
tere Einkmnfte) kann dies auch unter Einbeziehung des – durch das Hinaus-
schieben der Steuerminderung eintretenden – Zinsverlusts zu einer gmnstigeren
stl. Gesamtwirkung fmhren.

Die Vorschrift kann auch dazu „genutzt“ werden, Erhaltungsaufwendungen, die im
Jahr des Abflusses versehentlich nicht geltend gemacht wurden, im Wege der Vertei-
lung wenigstens fmr die Folgejahre anteilig stl. zu „retten“, selbst wenn fmr das Abfluß-
jahr Bestandskraft (BFH v. 27.10.1992 – IX R 152/89, BStBl. II 1993, 589) oder sogar
Festsetzungsverjnhrung (BFH v. 24.11.1992 – IX R 99/89, BStBl. II 1993, 593) einge-
treten ist. Ebenso kqnnen Aufwendungen, die im Erstjahr zu Unrecht, aber bestands-
krnftig den HK zugerechnet wurden, in den Folgejahren nach § 82b EStDV anteilig als
Erhaltungsaufwendungen abgesetzt werden. Umgekehrt kann aber auch das FA Auf-
wendungen, die im Erstjahr zu Unrecht als Erhaltungsaufwendungen angesehen wor-
den und anteilig nach § 82b EStDV abgezogen worden sind, fmr die Folgejahre als HK
behandeln (BFH v. 15.10.1996 – IX R 49/94, BFH/NV 1997, 390). Sind die Einkmnfte
im Erstjahr geschntzt worden, kann § 82b EStDV fmr Aufwendungen dieses Jahres spn-
ter nicht mehr in Anspruch genommen werden (BFH v. 23.6.1997 – IX B 43/97,
BFH/NV 1997, 843).
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Wird das Gebnude wnhrend des Verteilungszeitraums vernußert (BFH v. 7.8.
1990 – VIII R 223/85, BFH/NV 1991, 294: obergang des wirtschaftlichen Ei-
gentums), in ein BV eingebracht oder nicht mehr zur Einkunftserzielung ge-
nutzt, ist der noch nicht bermcksichtigte Teil des Erhaltungsaufwands im Jahr
des Eintritts des genannten Ereignisses in einer Summe als WK abzusetzen
(§ 82b Abs. 2 EStDV).
Veruntreuung zugeflossener Mieteinnahmen: keine WK bei Veruntreuung
durch einen Miteigentmmer des vermieteten Grundstmcks (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 oberlassung 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: s. Anm. 94.
Vorauszahlungen von Werbungskosten sind grds. im Zeitpunkt des Abflus-
ses zu bermcksichtigen (§ 11 Abs. 2). Ausgaben, die fmr eine Nutzungsmberlas-
sung von mehr als fmnf Jahren im Voraus geleistet werden, sind jedoch insge-
samt auf den Zeitraum gleichmnßig zu verteilen, fmr den die Vorauszahlung
geleistet wird (§ 11 Abs. 2 Satz 3, anwendbar ab VZ 2004). Zu Ausnahmen bei
Vorauszahlungen, die ohne wirtschaftlich vernmnftigen Grund geleistet werden,
s. § 9 Anm. 221; zur Vorauszahlung von Erbbauzinsen s. „Erbbaurecht“.
Vorfdlligkeitsentschddigung: s. Anm. 97.
Vormietrecht: Zahlungen, die der Grundstmckseigentmmer fmr die Einrnumung
eines Vormietrechts von einem Dritten erhnlt, sind mangels Nutzungsmberlas-
sung nicht nach § 21 stpfl., wohl aber nach § 22 Nr. 3 (s. § 22 Anm. 392). Davon
zu unterscheiden sind Abstandszahlungen, die nach einem Vorvertrag fmr 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 17/
86, BStBl. II 1991, 76, m. krit. Anm. StPcker, DStZ 1991, 147; s. auch „Ab-
standszahlungen“).
Vorsteuer: s. „Umsatzsteuer“.
Vorweggenommene Erbfolge: s. § 7 Anm. 144.
Wechselseitige Vermietung: s. Anm. 67.
Windenergieanlagen: oberlnßt der Grundstmckseigentmmer die – nicht zu ei-
nem luf. BV gehqrende – Flnche einem anderen zur Errichtung der Anlage, er-
zielt er Einkmnfte aus VuV; liegt das Grundstmck lediglich in einem Schutzstrei-
fen, ohne aber unmittelbar durch den Anlagenbetreiber genutzt zu werden,
handelt es sich um Einkmnfte iSd. § 22 Nr. 3 (zu dieser Differenzierung s.
„Hochspannungsleitungen“). Betreibt der Grundstmckseigentmmer die Anlage
selbst, erzielt er Einkmnfte aus LuF bzw. Gewerbebetrieb (OFD Erfurt v.
30.12.1992, DStR 1993, 323; s. auch „Photovoltaik“).
Zinsen: s. § 9 Anm. 355–404.
Zuschcsse: s. Anm. 83.
Zwangsrdumung: s. „Rnumungskosten“.
Zweckentfremdung: Eine Abstandszahlung, die geleistet werden muß, um eine
Genehmigung fmr die Zweckentfremdung von Wohnraum zu erlangen, stellt so-
fort abziehbare WK dar (BFH v. 24.10.1979 – VIII R 92/77, BStBl. II 1980,
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187). Gleiches gilt fmr Aufwendungen (einschließlich etwaiger Vernußerungsver-
luste), die einem Vermieter von Bmrornumen 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, BStBl. II 2004,
355 – AdV).
Zweitwohnungsteuer: Zum WK-Abzug und zur Indizwirkung fmr die Selbst-
nutzung bei Ferienwohnungen s. Anm. 72.
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