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Geleitwort

Das Steuerrecht ist als Eingriffsrecht gepragt von dem aus dem Rechtsstaats-
prinzip des Artikel 20 Abs. 3 GG abgeleiteten und in § 3 Abs. 1 Satz 1 AO einfach-
gesetzlich fixierten Gebot der Tatbestandsmaéfligkeit der Besteuerung. Eingriffe
wie Entlastungen bediirfen einer gesetzlichen Grundlage.

Folgt man der Wertung des BVerfG!, so handelt es sich bei dem Erkenntnis des
GrofRen Senates des BFH aus dem Jahre 19842 hinsichtlich steuerrechtlicher
Liebhaberei bei den Uberschusseinkiinften um eine Reduktion des einkommen-
steuerlichen Einkunftsbegriffes. Das ist eine gewagte These, schliefdlich hat der
Gesetzgeber einen Ausgleich negativer Uberschusseinkiinfte mit anderen positi-
ven Einkiinften angeordnet (§2 Abs. 3 EStG) und - anders als bei den Gewinn-
einkiinften (§ 15 Abs.2 Satz 1 EStG) - fiir den Bereich der Uberschusseinkiinfte
(§2 Abs. 1 Nr.4-7 EStG) einen Liebhabereitatbestand gerade nicht angedeutet.
Das wohl mehrheitlich vertretene Verbot rechtsverscharfender Analogie gestat-
tet keine Ausdehnung der Anordnung des §15 Abs.2 Satz 1 EStG auf den
Bereich der Uberschusseinkiinfte?, so dass Teile der Literatur zur Einsicht gelan-
gen, bei den Uberschusseinkiinften biete das Gesetz fiir die Anwendung von
Liebhabereirecht keinen Raum®*.

Hierfiir konnte auch sprechen, dass jene drei Alt-Urteile® des VIII. Senates des
BFH, auf welche der Grofle Senat des BFH im Jahre 1984 seine Feststellung,
Liebhaberei sei auch bei den Uberschusseinkiinften maéglich, stiitzte, sich auf
die Normen des § 9 EStG und des § 12 EStG, welche nur die Abzugsfahigkeit von
Aufwendungen, nicht aber den Ausgleich anderer positiver Einkiinfte mit den
als Liebhaberei in Frage gestellten Werbungskostentiiberschiissen aus der Ver-
mietung regeln, beziehen®. Bedenkt man zudem, dass der Grofle Senat seine
Grundsdtze im Jahre 1984 in einem ganz anderen Zusammenhang entwickelt
und nur kursorisch auf die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung er-
streckt hatte, so steht die Frage im Raume, ob verfehlte Rechtsanwendung
vorliegt, wenn Gerichte bei den Vermietungseinkiinften auf steuerliche Liebha-
berei erkennen”.

BVerfGv.30.9.1998, 2 BVvR 1818/91 (B.IL.4.c).

BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82.

S.Rdn. 1298-1302.

Schuck, DStR 1993, 975; Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790; Hiibner, DStR 2013,
1520; jedenfalls i.Erg. so: Lorenz.

5 BFH v. 21.7.1981, VIII R 154/76; v. 23.3.1982, VIII R 132/80; v. 21.10.1980, VIII R
81/79.

Vgl. Stein, StBp 2018, 376, 380.

7 Zur Kritik vgl. etwa: Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790.
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Geleitwort

Zwar hat der zustdndige Fachsenat des BFH diese Grundfrage noch nicht vertie-
fend bearbeitet8, jedoch bereits im Jahre 1997° vorgetragen, in dem Wértchen
Lerzielt”in §2 Abs.1 Satz 1 EStG sei eine Liebhaberei-Rechtsgrundlage auch fiir
die Vermietungseinkiinfte enthalten!?. Ob dieses ,erzielt“ mit steuerlicher Lieb-
haberei im Kontext steht, darf indes bezweifelt werden, weil der Gesetzgeber
mit ,erzielt'! wohl nur eine personliche Zurechnung von Einkinften bestim-
men wollte!2.

Die praktische Seite der ,Vermietungs-Liebhaberei-Rechtsprechung” des BFH,
namlich die ,Typisierungs und Ausnahme Rechtsprechung”, ist gleichfalls nicht
unumstritten, weil sich hierfiir keine normative Grundlage finden ladsst!? und
die Bestimmung einer unwiderleglichen Typisierung dem Gesetzgeber vorbe-
halten ist!4. Insofern ware ein hochstrichterlicher Auslegungswandel im Sinne
einer Riickkehr zu der vom Grof3en Senat des BFH vorgesehenen Einzelfallprii-
fung!® oder die Einfithrung der von Credo!® vorgeschlagenen Anscheinsbeweis-
konstruktion auch fiir die Vermietungseinkiinfte eine wohl vertretbare Option.

Damit ware aber die Grundfrage - der rechtslogisch nachvollziehbare Beweis,
dass es fiir Uberschussliebhaberei eine Verwurzelung im Primdarrecht gibt -
noch nicht geldst. Zwar hatte der Grofie Senat des BFH auch den Fiskalzweck des
EStG ins Feld gefiihrt. Doch vermutlich!” bildet auch dieses Allgemeinmotiv,
mit dem sich jedes beliebige steuererhohende Ergebnis begriinden lasst, das

8 Eingehend: Stein, Der Geist des EStG, 136.
9 BFHv. 30.9.1997,IX R 80/94.

10 Insofern beistimmend: Lorenz, 50 ff.; Urban, 109 ff.; Credo, 29 ff.; Heuermann in: DStZ
2010, 825, 826; DStZ 2004, 9; DB 2003, 112, 114; DB 2003, 2011; Pezzer in: Beihefter
zu DStR 2007 (Heft 39), 16; Geddchtnisschrift fiir Trzaskalik, 2005, 239, 243; StuW
2000, 457; DStR 1995, 1853, 1854; Schumann, StBp 2003, 87, 90; Lang, 229, 233 ff;
Hellwig, DStR 1984, 325, 327.

11 Vgl.dazu a: Schlindwein.

12 S.Rdn. 34, 1265 ff.

13 Stein in DStZ 2009, 768.

14 Steinin DStZ: 2013, 33; 2013, 114; 2011, 442; 2009, 768; 2004, 189.

15 BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82 (Rdnr.186): ,Alle Umstdnde des Einzelfalls sind zu
berticksichtigen”.

16 Vgl. dazu: Credo, 234 ff.

17  Wenngleich der Gedanke an solch teleologisches Oberkriterium nicht vollends
abwegig erscheint, sieche ndmlich Rdn. 1232 ff.
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gesuchte Diktum des Gesetzgebers nicht verbindlich ab!8. Wird man also doch
nicht umhinkommen, danach zu fragen, ob eine verfassungsgeleitete Analo-
gie!” unausweichlich ist? Wire - bejahendenfalls - damit das Argument, eine
rechtsverscharfende Analogie sei vor der Verfassung unzuldssig??, vom Tisch?

Jenseits solcher Grundfragen gilt noch immer: Wohl dem, der dauerhaft Wohn-
raum mit Verlust vermietet, denn diese ,Steuer-Spar-Verluste sind ihm - so er
sich von den hochstrichterlich dazu ins Recht gesetzten Ausnahmeféllen (etwa:
Eintritt einer Befristung, teils Ferienwohnungen u.a.m.) fern halt - derzeit
sicher. Abseits einer Vermietung von Wohnraum mehren sich jedoch die Fille,
bei denen - wir denken an die zuletzt hinzugekommenen landwirtschaftlichen
Anwesen und Heimarbeitspldtze - auch eine auf Dauer ausgerichtete Vermie-
tung/Verpachtung das Vorhandensein einer Einkunftserzielungsabsicht nicht
mehr garantiert?!.

Damit geht — einmal mehr - die Frage einher, aus welchen Rechtsgriinden der
IX. Senat die dauernd verlustbringende Vermietung von Wohnraum im Ver-
hiltnis zu anderen Nutzungen beglinstigt?2. Jiingst hatte der Senat vorgetragen,
die verlustbringende Vermietung eines Heimarbeitsplatzes (Biiro) an den Ar-
beitgeber sei auf Liebhaberei zu priifen, weil es sich hierbei um eine Gewerbe-
immobilie handele und nur bei Wohnraum die Einkunftserzielungsabsicht typ-
sierend zu unterstellen sei??. Abgesehen davon, dass bei der blofen Vermietung
von Biiroflachen des Privatvermdégens steuerlich kein Gewerbe?# vorliegt, setzt
der Senat damit einen im Jahre 2013 begonnenen ,stillen Auslegungswandel2>
zum Nachteil der ,Nicht-Wohnraum-Vermietungen” fort2.

18  Die Moglichkeit eines Riickgriffs auf einen (vermeintlichen) Fiskalzweck des EStG
im Verstdandnis teleologischer Rechtsanwendung ablehnend: Best, 84ff., 90; Birk,
StuW 1990, 300, 305; Credo, 19-22; Crezelius, 128f.; Driien, FR 1999, 1097, 1103;
Driien in: Festschrift fir Kruse, 2001, 191, 207; Escher, 24 1f.; Falkner, 78; Habl, 28 f;
Jdschke, 38 f; Kruse, StuW 1980, 226, 230f.; Kruse, JDEStR 1980/1981, 176;
Jakob/Hérmann, FR 1989, 665, 668-670; Lang, 47 f.; Leisner-Egensperger, DStZ 2010,
790 ff.; Lehner in: Festschrift fir Tipke, 1995, 237, 240; Lorenz, S.53f.; Miiller, 105f.;
Musil in: Herrmann/Heuer/Raupach, §2 EStG Anmerkung 347 (Stand: Juli 2012
[Archiv des Verlages]); Pferdmenges, FR 1990, 700, 701{.; Raupach/Schenking in:
Herrmann/Heuer/Raupach, § 2 EStG Anm. 371 (Stand: Mai 1990 [Archiv des Verla-
ges]); Schell, 103; Schneider, 4; Schuck/Sinzig, DStR 1993, 975, 976; Schulze-Osterloh,
FR 1985, 197, 203; Tipke, Rechtfertigung, K6In 1982, 1, 3; v. Gehlen, 84 ff; Weber-
Grellet, DStR 1992, 561, 562; Wittig, DStR 1972, 164, 168; instruktiv — Fiskalzweck als
Ersatz fehlenden Diktums? - zuletzt: Stein, Der Geist des EStG.

19 S.Rdn. 1298 ff.

20 Vgl.dazu: Credo, 34f.

21 Vgl. dazu: Stein, StBp 2018, 376.

22 Stein, StBp 2018, 376, 381 re. Sp.

23 BFHv.17.4.2018,IXR9/17.

24 Stein, StBp 2018, 376, 379.

25 Vgl. Stein, GStB 2014, 231.

26 Stein, StBp 2018, 376, 377 ff.



Geleitwort

Auch wenn sich der Senat zu diesem Wandel - bislang ist es ein sanfter Dreh -
nicht offen bekennt??, konnte bei der Steuerplanung mitbedacht werden, dass
weder das einfache Recht noch die Konstitution fiir eine permanente Sozialisie-
rung?® dauernder Verluste aus der Vermietung von Wohnraum biirgen. Damit
ist nicht gesagt, dass die fortwdhrende Einengung des Kreises der Beglinsti-
gungssachverhalte als Anzeichen dafiir zu werten wére, dass der IX. Senat seine
Liebhabereiverschonung schon bald auch fiir dauernd verlustbringende Wohn-
raumvermietungen aufgeben konnte. Allein wer ,vorsichtig denkt” und die
Schutzwirkung bestandskréftiger Veranlgungen im Blick hat, konnte gehalten
sein, geplanten Erhaltungsaufwand vorzuziehen.

Der Verfasser bedankt sich fiir die freundliche Annahme der Vorauflagen und
wiinscht dem Fachpublikum Kurzweil beim Lesen und Finden. Lassen Sie sich
Zeit mit der Lektiire und verschlingen Sie diese nicht mit einem Mal. Sonst
macht’s miide. Die Anordnung der Randnummern (Rdn.) ist - mit Riicksicht auf
die Kenner der Vorauflagen - auch in dieser neunten Auflage so geblieben.

Jena, im Marz 2019 Michael Stein

27 Vgl. dazu Stein, StBp 2018, 376, 378: Zwar erkldrt der Senat die BFH-Sache IX R
39/08 (BFH v. 1.4.2009) mit IX R 9/17 (BFH v. 17.4.2018, Rdn. 14 aE.) formell fiir
,<iberholt”, liefert indes keine ,besseren Griinde”.

28  Eingehend: Stein, Der Geist des EStG.
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Sammlung amtlich nicht veréffentlichter Urteile des BFH
(Zeitschrift)

Entscheidungen fiir die Praxis der Steuerberatung (Zeit-
schrift)

BFHReport (Zeitschrift)
Biirgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt
Bundesgerichtshof
Berlin

Bundesminister der Finanzen, Bundesministerium der Fi-
nanzen

Verwaltungsanweisung des Bundesministeriums der Finan-
zen (abgestimmt mit den obersten Finanzbehorden der Lin-
der)

Bundesrats-Drucksache
Beispiel
Bundessteuerblatt
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Abkirzungsverzeichnis

BT-Drucks.
Buw
BVerfG
BVerwG
bzw.

DB

DBA

Diss.

DM
D-spezial
DStR
DStRE
DStZ

EFG
EigZulG
EN

ESt

EStB
EStDV
EStG
EStH
ESt-Kartei
EStR

evtl.

f., ff.

FG

FG BaWi
FG Bln
FG Bln-Brabu
FG BraBu
FG D'dorf
FG Hamb
FG MV
FG Nbg
FG Nds
FG R'pf
FG SA

FG Saarl
FGO
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Bundestags-Drucksache

Betrieb und Wirtschaft (Zeitschrift)
Bundesverfassungsgericht
Bundesverwaltungsgericht

beziehungsweise

Der Betrieb (Zeitschrift)
Doppelbesteuerungsabkommen

Dissertation

Deutsche Mark

Deutschland - Spezial Ost (Zeitschrift)
Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift)

Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst (Zeitschrift)
Deutsche Steuer-Zeitung (Zeitschrift)
Entscheidungen der Finanzgerichte (Zeitschrift)
Eigenheimzulagengesetz

Eilnachrichten

Einkommensteuer

Ertragsteuer-Berater (Zeitschrift)
Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung
Einkommensteuergesetz
Einkommensteuerhandbuch (der Finanzverwaltung)
Einkommensteuer-Kartei
Einkommensteuer-Richtlinien (der Finanzverwaltung)
Eventuell

Folgende

Finanzgericht

Finanzgericht Baden-Wiirttemberg
Finanzgericht Berlin

Finanzgericht Berlin-Brandenburg
Finanzgericht Brandenburg

Finanzgericht Diisseldorf

Finanzgericht Hamburg

Finanzgericht Mecklenburg-Vorpommern
Finanzgericht Ntrnberg

Niedersdchsisches Finanzgericht

Finanzgericht Rheinland-Pfalz

Finanzgericht Sachsen-Anhalt

Finanzgericht Saarland

Finanzgerichtsordnung



Abkurzungsverzeichnis

FinMin.

Fn.
FordG
FR

GbR
GewStDV
gl A.
GmbH
GmbHR
GrS
GStB

H

h.M.
Hess FG
HFR
i.d.F.
i.d.R.
ImmoStR

INF
InvZulG
i.V.m.
IWB
JbFStR
jM
jurisPR
KG

Kj.
KOSDI
m.w.N.
ng.
NJW

Nr.
NWB
NWB-EV
NZB
NZM

n. z.
0.a.

Finanzminister, Finanzministerium (auch z. B. fiir Staatsmi-
nisterium der Finanzen)

Fufinote

Fordergebietsgesetz

Finanz-Rundschau (Zeitschrift)

Gesellschaft biirgerlichen Rechts
Gewerbesteuer-Durchfithrungsverordnung

gleicher Ansicht

Gesellschaft mit beschrankter Haftung
GmbH-Rundschau (Zeitschrift)

Grof3er Senat (des Bundesfinanzhofs)

Gestaltende Steuerberatung (Zeitschrift)

Hinweis im Einkommensteuerhandbuch (der Finanzverwal-
tung)

Herrschende Meinung

Hessisches Finanzgericht

Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung (Zeitschrift)
in der Fassung

in der Regel

Halbjahreszeitschrift zum Immobilien-Steuerrecht (Zeit-
schrift)

Die Information tiber Steuer und Wirtschaft (Zeitschrift)
Investitionszulagengesetz

in Verbindung mit

Internationale Wirtschaftsbriefe (Zeitschrift)

Jahrbuch der Fachanwalte fiir Steuerrecht

Juris - Die Monatszeitschrift (Zeitschrift)

Juris Praxis-Report (Zeitschrif)

Kommanditgesellschaft

Kalenderjahr

Kolner Steuerdialog (Zeitschrift)

mit weiteren Nachweisen

Nachgehend (BFH auf FG)

Neue juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
Nummer(n)

Neue Wirtschaftsbriefe (Zeitschrift)

NWB Beraterbrief Erben und Vermdégen
Nichtzulassungsbeschwerde

Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht (Zeitschrift)
nicht zitiert

oben angegeben
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Abkirzungsverzeichnis

OEStG
OFD
OLG
0stz

gqm

R

Rdn.
Rev.

RFH

Rkr.
RStBI

Rz.

S.

Sdchs FG
Schl-Hol FG
SenFin
StB

Stbg
StbJb
StBp
StEK
SteuCon
SteuerStud
Stg

StQ
StRK
StSem
StuB
Stuw
StVj

StW
StWK
SWK
Thiir FG
Tz.

u.a.

UFS
UmwStG
VerwG
Vig.
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Einkommensteuergesetz Osterreich
Oberfinanzdirektion

Oberlandesgericht

Osterreichische Steuer-Zeitung (Zeitschrift/Osterreich)
Quadratmeter

Richtlinie (Einkommensteuer-Richtlinien)
Randnummer(n): Zitiert das vorliegende Fachbuch
Revision

Reichsfinanzhof

rechtskraftig(es) (r)

Reichssteuerblatt

Randziffer

Siehe

Sdchsisches Finanzgericht

Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht

Senator fiir Finanzen, Senatsverwaltung fiir Finanzen
Der Steuerberater (Zeitschrift)

Die Steuerberatung (Zeitschrift)

Steuerberater Jahrbuch

Die steuerliche Betriebspriifung (Zeitschrift)
Steuererlasse in Karteiform (Nachschlagewerk)
SteuerConsultant (Zeitschrift)

Steuer und Studium (Zeitschrift)

Stattgabe (der Klage)

Die Quintessenz des Steuerrechts (Zeitschrift)
Steuerrechtsprechung in Karteiform (Nachschlagewerk)
Steuer Seminar (Zeitschrift)

Steuern und Bilanzen (Zeitschrift)

Steuer und Wirtschaft (Zeitschrift)

Steuerliche Vierteljahresschrift (Zeitschrift)

Die Steuer-Warte (Zeitschrift)

Steuer- und Wirtschafts-Kurzpost (Zeitschrift)
Steuer- und WirtschaftsKartei (Zeitschrift/Osterreich)
Thtiringer Finanzgericht

Textziffer

unter anderem

Unabhdngiger Finanzsenat (Gerichtsbarkeit/Osterreich)
Umwandlungssteuergesetz

Verwaltungsgericht

Verfligung



Abkurzungsverzeichnis

vg.
vgl.
VO
vuv
\AY
VwGH
z.B.
ZfIR
Ziff.
Zrvw.
Zzgl.

Vorangehend (meint Urteil der ersten Instanz)
Vergleiche

Verordnung

Vermietung und Verpachtung
Versicherungswirtschaft (Zeitschrift)
Verwaltungsgerichtshof (Gerichtsbarkeit/Osterreich)
Zum Beispiel

Zeitschrift fiir Immobilienrecht (Zeitschrift)
Ziffer

Zuriickverweisung (an das FG)

zuzliglich
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l. Einleitung

1. Zweck der Besteuerung und Erwerbsgerichtetheit des
Handelns

Zweck der Besteuerung ist es, Mittel fiir die 6ffentliche Hand zu beschaffen.
Deshalb interessieren den Fiskus nur die auf Dauer positiven Einkiinfte der
Steuerpflichtigen. Diese werden entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit herange-
zogen, und zwar in der Weise, wie das EStG dies definiert.

Daran gemessen unterwirft das Einkommensteuerrecht die nicht erwerbsrele-
vante —gegebenenfalls auch auf private Bediirfnisbefriedigung und privates Er-
leben hin angelegte - Nutzung eines Vermogensgegenstands nicht der Besteue-
rung. Diese Erwerbsgerichtetheit beinhaltet vornehmlich die Absicht des Steu-
erpflichtigen, auf Dauer gesehen positive Einkiinfte zu erzielen.

Diese Absicht ist bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gesetzliches Merkmal
des Steuertatbestands (vgl. § 15 Abs.2 und 3 EStG). Diese Regelungen wurden
durch das Steuerentlastungsgesetz 1984 vom 22.12.1983! (betrifft § 15 Abs.2
EStG) bzw. das durch das durch das Steuerbereinigungsgesetz 1986 vom
19.12.19852 (betrifft § 15 Abs. 2 EStG) eingefiihrt und ibernahmen im Wesent-
lichen die bisherige Regelung des Gewerbebetriebs aus §1 GewStDV. In §15
Abs.2 Satz 1 EStG verlangt das Gesetz unter anderem fiir das Vorliegen eines
Gewerbebetriebs, die ,Absicht Gewinn zu erzielen” und in § 15 Abs. 3 EStG wird
der Begriff der ,Einkiinfteerzielungsabsicht” verwendet.

Eine genaue Definition des Tatbestandsmerkmals enthélt das Gesetz indes nicht.
Dieser Begriff der Gewinnerzielungsabsicht ist dahingehend zu verstehen, dass
die entsprechenden Tatigkeiten der Herbeifiihrung von dauerhaft positiven Ein-
kiinften (i.S. eines Totalgewinns) dienen>. Bereits vor den o. a. beiden Anderun-
gen der Norm des §15 EStG war das Tatbestandsmerkmal der Gewinnerzie-
lungsabsicht durch langjdhrige Rechtsprechung des BFH ausgefiillt, weshalb der
legislativen Benennung des Tatbestandsmerkmals der ,Absicht Gewinn zu er-
zielen” nur eine klarstellende Bedeutung zuteilwird*.

Letztere Erkenntnis erlangt etwa dann Bedeutung, wenn eine Auseinanderset-
zung mit der im Schrifttum gedufierten Rechtsanschauung, mangels legislativer
Grundlage scheide eine Uberpriifung der Einkunftserzielungsabsicht bei den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung aus®, erfolgen soll°. Jedenfalls

BGBI.11983, 1583, 1586.

BGBI.11985, 2436f.

BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82 (C1V 2 ff).

BFH v. 19.11.1985, VIII R 4/83 (1.a); Groh, DB 1984, 2424; Begr. zum Steuerentlas-

tungsgesetz 1984, BT-Drs. 10/336 v. 2.9.1983, 26 f.

5 Hiibner, DStR 2013, 1520; Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790; Stein, Der Geist des
EStG.

6 Vgl. Rdn. 1232-1310.
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Einleitung

nach herrschender Meinung ist die Erwerbsgerichtetheit (Einkunftserzielungs-
absicht) als Uberschusserzielungsabsicht auch bei den Einkunftsarten des §2
Abs.1 Satz 1 Nrn. 4-7 EStG subjektives Tatbestandsmerkmal fiir eine Besteue-
rung’ und deshalb fiir jeden Veranlagungszeitraum (erneut) zu priifen?.

2. Verlustberiicksichtigung ist keine verbindliche Zusage fiir
Folgejahre

Die Anerkennung von liebhabereiverddchtigen Verlusten in einem Veranla-
gungszeitraum stellt aber keine Zusage fiir die Behandlung in spdteren Veranla-
gungszeitrdumen dar und bindet das Finanzamt auch nicht nach Treu und
Glauben, selbst wenn der Steuerpflichtige auf eine entsprechende Fortsetzung
der rechtlichen Beurteilung vertraut hat®.

Vielmehr muss eine vom Finanzamt als falsch erkannte - selbst {iber eine
langere Zeit vertretene — Rechtsauffassung zum fritheste moglichen Zeitpunkt
aufgegeben werden!®. Der Grundsatz der Abschnittsbesteuerung schlief8t fiir
sich genommen die Bildung eines Vertrauenstatbestandes aus, der tiber die im
Steuerbescheid fiir ein Veranlagungsjahr zu Grunde gelegte Entscheidung hi-
nausgeht!!l.

3. Grundsatzlich kein Anspruch auf verbindliche Auskunft

Bei hohem Investitionsbedarf und nicht unerheblichen Erfolgsrisiken kann
daher die steuerliche Abzugs- und Ausgleichsfdhigkeit von Verlusten rechtssi-
cher nur durch eine verbindliche Auskunft hergestellt werden. Eine verbindliche
Auskunftiiber die steuerliche Beurteilung von genau bestimmten Sachverhalten
kommt jedoch nur in Betracht, wenn daran im Hinblick auf die erheblichen
steuerlichen Auswirkungen ein besonderes Interesse besteht. Diese Vorausset-
zungen sind im Einzelnen darzulegen!2.

Soweit die Feststellung, ob eine Tatigkeit als Liebhaberei oder als einkommen-
steuerrechtlich beachtlich einzustufen ist, erst nach einer mehrjahrigen Beob-
achtungsphase unter Berticksichtigung der konkreten Entwicklung getroffen
werden kann (so genannte Mehrjahresanalyse), werden die Voraussetzungen
fiir eine verbindliche Zusage regelméafig nicht vorliegen!3.

4. Grundlage des Liebhabereibegriffs

Die Uberschusserzielungsabsicht (Einkunftserzielungsabsicht) ist bei positiver
Ergebnisprognose zu bejahen. Dementsprechend verlangt der BFH in standiger

7 BFHV.25.6.1984, GrS 4/82 (CIV 3¢ (2)); Groh, DB 1984, 2424, 2426; Tipke, FR 1983,
580; vgl. indessen Rdn. 35 f.
8 Driien, FR 1999, 1097, 1102 ff.
9 BFH v. 30.9.1997,IXR 80/94; v. 30.10.1997,IVR 76/96; v. 8.12.1998, IX R 49/95.
10 BFH v.4.5.2005, XI B 224/03; v. 2.8.2004, IX B 41/04; v. 17.12.2003, X R 31/00.
11 FG Miinchen v.22.10.2008, 1 K 77/07.
12 BMFv.24.6.1987, BStBI11987, 474.
13 Credo, 384 1f.; Hess FG v. 26.7.1989, 13 K 1637/89.
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Einleitung

Rechtsprechung, dass Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung gemaf §21
Abs. 1 Nr. 1 EStG nur erzielt,

- wer ein Grundstiick gegen Entgelt zur Nutzung tiberldsst und

- hierbei beabsichtigt, auf die voraussichtliche Dauer dieser Nutzung des
Grundstiicks (so genannte Totalperiode) einen Uberschuss der Einnahmen
uber die Werbungskosten zu erzielen (Einkunftserzielungsabsicht).

Fehlt die Einkunftserzielungsabsicht (Gewinn- bzw. Uberschusserzielungsab-

sicht), spricht man von ,Liebhaberei”.

Dogmatische Grundlage des - gesetzlich unbekannten - Liebhabereibegriffs ist
neben dem eingangs erwdhnten Fiskalzweck!4 des Gesetzes ggf. ein Aspekt der
Verteilungsgerechtigkeit!>: Mit Hilfe des von der Rechtsprechung entwickel-
ten Merkmals werden Verluste ausgegrenzt, die der Steuergldubiger nicht mit-
tragen soll.

Gemeint sind die Verluste aus dem aufiersteuerlichen Bereich, also auch aus
dem Bereich der Lebensfiihrung. Derlei Aufwendungen sollen nicht steuerlich
subventioniert und auf die Allgemeinheit abgewalzt werden kénnen.

Das Abzugsverbot fiir Aufwendungen im Zusammenhang mit einer so genann-
ten Liebhabereitétigkeit beruht gleichwohl nicht auf der Vorschrift des §12
Nr.1 EStG!¢, denn die Anwendung dieser Vorschrift erfordert zundchst das
Vorliegen einer Tatigkeit im Sinne einer Einkunftsart des § 2 Abs.1 Satz 1 Nr.1-7
EStG!7.

Vielmehr fufit das Abzugsverbot des mit einer Liebhaberei zusammenhéngen-
den Aufwands auf - tibergeordneten - Gesichtspunkten des § 2 EStG!8.

5. Verluste und andere hohe Einkiinfte

Im Allgemeinen stellt sich die Frage nach Liebhaberei nicht, wenn fortlaufend
Gewinne bzw. Uberschiisse erzielt werden!®. Denn wesentliches Merkmal einer
einkommensteuerlich relevanten Tatigkeit ist das Streben nach Gewinn bzw.
Uberschuss??. Ohne Verluste gibt es keine Liebhaberei?!; das Erfiillen der
Tatbestandsmerkmale reicht aus?2.

14 BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82; v. 30.6.2009, VIII B 8/09; Schl-Hol FG v. 1.7.2011,
2K 190/09 (RANT. 84f); s. Rdn. 49.

15 Weber-Grellet, StuW 1993, 97; Tipke, FR 1983, 580, 581; Leingdrtner, FR 1979, 105,
113.

16 Urban, 107 ff.

17 Stein, DStZ 2011, 442, 446; s.a. Rdn. 41.

18  Weite, gleichsam teleologische, Gesetzesauslegung, s. Rdn.35; s. zudem: BMF v.
14.7.2000, DB 2000, 1687, Tz. 2.a).

19 BFHV.31.1.2011, IIII B 107/09 (II1.1.b); v. 16.3.2000, IV R 53/98.

20 FGBInv.3.7.1987, 111 434/86.

21 BFH v. 30.6.2009, VIII B 8/09; FG Nds v. 14.5.2009, 11 K 556/07; FG Bln v. 3.7.1987,
111434/86.

22 BFH v. 30.6.2009, VIII B 8/09.
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Einleitung

Die Frage der Liebhaberei stellt sich aber erst und nur dann, wenn der Steuer-
pflichtige anderweitige (hohe) Einkiinfte erzielt, die fiir einen Verlustausgleich
(oder, in der Praxis eher selten, einen Verlustabzug) zur Verfigung stehen?>.
Das eigentliche Anliegen der Umgqualifizierung einer einkiinfteerzielenden Ta-
tigkeit zur Liebhaberei besteht in dem Ausschluss der Verlustverrechnung.
Damit ergibt sich aus dem Rechtsinstitut der Liebhaberei ein systemgerechtes
Verlustausgleichsverbot.

Mit der Unterscheidung dergestalt, dass negative Ergebnisse unter Umstdnden
wegen Liebhaberei unberticksichtigt bleiben, dagegen positive Ergebnisse stets
steuerlich erfasst werden, wird (a) sowohl das objektive Nettoprinzip richtig
umgesetzt, als auch (b) dem Fiskalzweck?* des Gesetzes (des EStG) Genlge
getan.

6. Vermietung und Verpachtung - eine besondere
Einkunftsart

Jede Einkunftsart hat ihre Besonderheiten, die - so will es ein Teil der Recht-
sprechung - auch die Einkunftserzielungsabsicht als ungeschriebenes Tatbe-
standsmerkmal pragen?®. Eine von der konkreten Einkunftsart losgeloste Ein-
kunftserzielungsabsicht gibt es nicht2°.

Fiir die Einkunftsart Vermietung und Verpachtung (§21 EStG) besteht die Be-
sonderheit, dass im Regelfall zu Beginn jahrelang Werbungskostentiberschiisse
entstehen und - je nach Héhe der Baukosten und dem Umfang der Fremdfinan-
zierung - unter Umstdnden erst nach relativ langen Zeitrdumen ein positives
Gesamtergebnis (Totalliberschuss) aus der Vermogensnutzung realisiert wird.

7. Ursachen anhaltender Vermietungsverluste

Diese oft hohen und lang anhaltenden Werbungskostentiiberschiisse beruhen
zum einen auf dem Sofortabzug von Werbungskosten gemdf} §11 EStG und
zum anderen auf Abschreibungsvergiinstigungen. Denn iiber §9 Abs.1 Satz 3
Nr.7 EStG werden auch AfA den Werbungskosten bei den Uberschusseinkiinf-
ten zugerechnet?’. Zwei wesentliche Aspekte:

- Bereits hinter der linearen AfA in Hohe von 2 % verbirgt sich zur Halfte eine
(Wohnungsbau-)Subvention: Der Steuergesetzgeber hat seinerzeit aus woh-
nungspolitischen Griinden mit der Einfithrung des § 7 Abs. 4 EStG die Gebdu-
denutzungsdauer (50 Jahre) abweichend von der Realitdt (i.d.R. iiber

23 BFH V. 14.7.2003,1V B 81/01; v. 26.2.2004, IV R 43/02 (3.b); s. Rdn. 155.

24 S.Rdn. 10 und 49.

25 BFH v. 13.6.2005, VIII B 67, 68/04.

26  Vgl.Rdn.57ff.

27 Zudem als Dauersubvention: erhdhte Absetzungen nach §§ 7i, h EStG bzw. degres-
sive AfA gemaf3 § 7 Abs. 5 EStG.
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100 Jahre) zu kurz bemessen?8. Uberhaupt ist das Zulassen von AfA bei den
Uberschusseinkiinften - bereits an sich - eine systemfremde Begiinstigung?®.

- Im Ubrigen ist eine Angemessenheitspriifung der Werbungskosten - an-
ders als bei den Betriebsausgaben gemdfs §4 Abs.5 Nr.7 EStG - gesetzlich
nicht vorgesehen. Deshalb konnten bisher auch vergleichsweise hohe Auf-
wendungen - auch Schuldzinsen sind in unbegrenzter Hohe abziehbar — oder
AfA auf sehr aufwdndig erstellte Immobilien (so genannter Luxusbauten) als
Werbungskosten abgezogen werden.

Hinweis
Rechtsprechung?® und Verwaltung?! vertreten insoweit nunmehr eine

einschrankende Ansicht: Die verlustbringende Vermietung so genannter
Luxusbauten soll in bestimmten Fallen auf Liebhaberei gepriift werden?2.

Daher hat die Frage, ob die Vermietungstatigkeit als ,Liebhaberei” (fehlende
Einkunftserzielungsabsicht) einzustufen ist, fiir die Anwendung des §21 Abs. 1
EStG besondere Bedeutung.

Bei dem Versuch, im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
die Abgrenzung zur Liebhaberei rechtssystematisch korrekt in den Griff zu
bekommen, treten freilich eine Reihe von Problemen auf.

8. Probleme der Rechtsanwendung in Deutschland:
Keine Gesetzesregelung, zahlreiche Urteile, beachtliche
Detailarbeit

Bisher hat der deutsche Gesetzgeber davon abgesehen, die Frage der Liebhabe-
rei zu regeln®3. Aber gerade das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage hat zu
einer beinahe uniiberschaubaren Anzahl von Einzelentscheidungen gefiihrt,
die eine Abgrenzung zwischen Liebhaberei und zu berticksichtigenden Ein-
kiinften in der Praxis regelmaf3ig schwer machen.

Hinweis

Diese Tatsache wirkt sich regelméaflig zu Gunsten der Steuerpflichtigen aus,
denn die unter Zeitdruck stehenden Veranlagungsstellen der Finanzdmter
diirften im Regelfall selten die Zeit tibrig haben, sich durch die umfangreiche
Rechtsprechung durchzukdampfen (um letztlich zu einer nur vagen recht-
lichen und damit regelméflig angreifbaren Einschédtzung zu gelangen).

28 S.Rdn. 365.

29 FGD’dorfv.9.8.2007, 16 K 840/05 F (ng. BFH v. 17.9.2008, IX R 64/07).

30 BFH V. 6.10.2004, IXR 30/03; FG D’'dorfv.21.10.2004, 11 K 2425/02 E.

31 OFD Frankfurt v. 17.11.2005, DStZ 2006, 94; OFD Minchen v. 11.7.2005,
DStR 2005, 1645.

32 S.Rdn. 615,616 und 821 ff.

33 Vorschldge dazus.Rdn. 1189 und 1191.
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In Osterreich herrscht hingegen insoweit (deutlich mehr) Klarheit, denn dort
werden einzelne Fdlle von Liebhaberei in einer besonderen Verordnung aufge-
fiihrt*4. Die klaren rechtlichen Vorgaben Osterreichs diirfen aber nicht dartber
hinwegtduschen, dass auch in Osterreich insoweit recht hédufig die Gerichte
bemiiht werden. Indes aus anderem Grund als hierzulande: Weil in Osterreich
bei Verlustvermietung permanent auf Liebhaberei gepriift wird (d.h. deutlich
mehr Priiffdlle als in Deutschland), verleibt zwangsldufig ein Bodensatz an
Streitfdllen.

In Deutschland jedenfalls bereitet die Entscheidung, ob geltend gemachte Wer-
bungskostentiiberschiisse aus einer Vermietungstdtigkeit mangels Einkunftser-
zielungsabsicht steuerlich irrelevant sind, dem Rechtsanwender regelméflig Un-
behagen. Zwei Begriffe, die sich - auch in Kenntnis der einschlagigen Liebhabe-
reirechtsprechung - nur schwer greifen lassen, sorgen in der Praxis fiir zahlrei-
che Zweifel.

- So kann zum einen der im Mittelpunkt der Abgrenzungsproblematik ste-
hende Begriff der ,Einkunftserzielungsabsicht” als innere Tatsache nur durch
Riickschluss aus erkennbaren dufieren Tatsachen festgestellt werden.

- Zum anderen stellt der zweite zentrale Begriff der Erzielbarkeit eines ,Total-
iiberschusses” eine Zukunftsprognose dar, die zu stellen den Rechtsanwender
oft iberfordert und ihm eine Gratwanderung zwischen Spekulation und dem
gegebenenfalls gerade noch Erwartbaren abverlangt.

Erschwerend kommt in Deutschland (hier: Vorgaben des BFH) hinzu, dass in
einer Vorstufe erst einmal aufwandig gepriift werden muss, ob tiberhaupt eine
Uberpriifung auf Liebhaberei vorgenommen werden darf*®. Zudem ist — was
zuerst zu priifen ist - oft nicht sicher, ob tiberhaupt eine Vermietung auf Dauer
vorliegt3.

Vor diesem Hintergrund kommt der interessierte Rechtsanwender an einer
intensiven Recherche nach einschldgiger Rechtsprechung nicht vorbei.

34 S.Rdn. 1180 ff.

35  Zu den zahlreichen Ausnahmen bei einer so genannten Dauervermietung vgl.
Rdn. 601 ff.

36 Vgl. Rdn. 520 ff.
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Il. Grundsatzliches zur Einkunftserzielungsabsicht

1. Zur Einkunftserzielungsabsicht allgemein
1.1 Geschichtliche Entwicklung

1.1.1 Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs

Der Begriff der Liebhaberei beschiftigt die Rechtsprechung seit lingerem!. Be-
reits der RFH hat darauf abgestellt, ob der Steuerpflichtige selbst seine Tadtigkeit
ernstlich zur Erzielung von Einkommen fiir geeignet halte (so genannter sub-
jektiver Liebhabereibegriff)2.

Die Rechtsprechung des RFH? hatte ab dem Jahre 1925 tiber die Fallgruppe der
so genannten Liebhabereieinkiinfte zu befinden, die sich unter der wachsenden
Einkommensteuerlast als erste Steuerminimierungsmethode entfaltete. Steuer-
pflichtige mit sehr hohem Einkommen, meist Fabrikanten, renommierten mit
Rennpferdgestiiten. Sie leisteten sich luxuriose Gutshofe, um sich von den Stra-
pazen des Stadtlebens zu erholen. Die regelmafdig hohen Verluste aus diesen
Jandwirtschaftlichen Betrieben” wurden mit den gewerblichen Gewinnen aus-
geglichen.

Der RFH vertrat zundchst eine subjektive Betrachtungsweise. Er ging davon aus,
dass der ,oberste und letzten Endes alleinige Zweck” des EStG darin bestehe,
dem Reich Einnahmen zu verschaffen®. Um diesen Zweck zu erreichen, sollte es
erforderlich sein, dass eine Tatigkeit auf die Erzielung eines Einnahmeiiber-
schusses gerichtet ist. Fehlte es an dieser Absicht, so wurde nach Ansicht des
RFH die entsprechende Tétigkeit zur Befriedigung personlicher Bediirfnisse aus
Liebhaberei ausgetibt®.

Im Jahre 1934° hat sich der RFH von der subjektiven Komponente insoweit
distanziert, als er fiir die Frage der ernsthaften Einkommenserzielungsabsicht
auf einen objektiven Mafdstab (Bewirtschaftung nach betriebswirtschaftlichen
Grundsdtzen) abgestellt hat. Nach damaliger Auffassung war nur in Grenzfallen
die Willensrichtung des Steuerpflichtigen von Bedeutung.

1 Zur historischen Entwicklung etwa: FG Bln v. 11.3.1998, 6 K 6305/93 (2) a) aa));
Lang, 47 f; Weber-Grellet, DStR 1992, 561; Jdschke, 341f.; Rapp, 6-37; Credo, 131f,;
Escher, 7 ff; Habl, 11 ff.; Urban, 75-99.

2 Grundsatzentscheidung des RFH v. 14.3.1929, VI A 1473/28, RStB1 1929, 329.

3 RFHv. 18.2.1925,VIB 44/25;v.24.3.1926, VI A 119/26; v. 14.3.1929, VI A 1473/28;
v.19.2.1930,VIA952/29;v.9.4.1930, VIA 1973/29.

4 RFHv. 14.3.1929, VI A 1473/28.

5 RFHv. 18.2.1925, VIB 44/25.

6 RFHv.24.1.1934, VIA 1230/31.
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1.1.2 Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

Diese Wende zum objektiven Liebhabereibegriff hatte auch der BFH zunachst
vertreten’. Die entscheidende Grundlage der heutigen rechtlichen Betrachtung
hat dann der GrS mit dem Beschluss vom 25.6.19848 gesetzt’. Mit diesem
Beschluss ist der BFH uneingeschrankt zum subjektiven Liebhabereibegriff zu-
riickgekehrt!?.

1.2 Keine Rechtfertigung anhand des Gesetzes

1.2.1 Woértliche Auslegung des Gesetzes

Gemadf3 § 2 Abs.2 Nr.2 EStG i. V. m. § 21 EStG sind Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung der Uberschuss der Einnahmen tiber die Werbungskosten.

Allein aus dieser positiven Umschreibung der Einkiinfte ldsst sich aber (noch)
nicht die Einsicht ableiten, nur jene Einkunftsquellen seien einkommensteuer-
rechtlich zu berticksichtigen, die auf Dauer gesehen zu einem Gesamtiiberschuss
filhren. Denn diese Gesetzesformulierung umschreibt - iiber den insoweit
unvollstandigen Wortlaut hinaus - nicht nur positive, sondern auch negative
Einkiinfte!l.

Hinweis

Dies wird seit 1983 unter anderem durch die Regelung des § 2a Abs. 1 EStG!2
sowie seit 1999 bzw. 2006 durch die Regelungen der §§2b, 15b EStG!? als
auch durch §§2 Abs.3, 10d EStG fundamental verdeutlicht: Diese Normen
setzen ausdriicklich negative Einkiinfte voraus.

In Teilen der Literatur'# und (vereinzelt in der) Rechtsprechung!® wird (auch)
deshalb - gewissermafien hilfsweise — aus dem in §2 Abs.1 Satz 1 EStG formu-
lierten Erfordernis, dass der Steuerpflichtige Einkiinfte ,erzielt”, auch fiir die
Uberschusseinkiinfte ein gesetzlicher Ankniipfungspunkt fiir das Rechtsinstitut
der Liebhaberei gesehen. Diese Herleitung geht - klar erkennbar - fehl, denn

7 BFH v. 27.6.1968,1V 69/63; v. 6.3.1980, IV R 182/78; v. 21.10.1980, VIII R 81/79; v.
22.7.1982,1VR 74/79.
8 BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82.
9 Credo, 151f.; vgl. Rdn. 46 ff.
10 FGBInv.11.3.1998,6 K 6305/93 (2)a) aa)).
11 FG Bln v. 21.7.2004, 2 K 2324/01 (ng. BFH v. 27.10.2005, IX R 3/05); BFH v.
25.1.1951,1D 4/508S.
12 Vgl. Rdn. 100.
13 Zum 1.1.2006 aufgehoben: § 2b EStG wurde ersetzt durch § 15b EStG; s. Rdn. 101 ff.
14 Urban, 109 ff. m.w.N; Pezzer in: Beihefter zu DStR 2007 (Heft 39), 16; StuW 2000,
457; DStR 1995, 1853, 1854; Credo, 291f.; Lang, 229, 233 ff; Hellwig, DStR 1984, 325,
327; Schumann, StBp 2003, 87, 90; Heuermann in: DStZ 2010, 825, 826; DStZ 2004, 9;
DB 2003,112,114; DB 2003, 2011; Lorenz, 50 ff.
15 BFH V. 30.9.1997,1X R 80/94 (2.a); FG Bremen v. 23.2.1995, 194247 K 1 (RdNr. 121).
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Zur Einkunftserzielungsabsicht allgemein

werzielt” werden zweifelsohne auch Verluste und Werbungskosteniiber-
schiisse!®.

Hinweis

Sprachlich bedeutet ,Erzielen”, dass man etwas Angestrebtes erreicht. Es ist
das Ergebnis einer planmafligen menschlichen Handlung (mit entsprechen-
dem Willen)17.

Es wird insoweit vorgebracht!®, durch die Verwendung des Begriffs ,Erzielen” 34
werde fiir alle Einkunftsarten ein Zusammenhang hergestellt zwischen den
Einkiinften und der Tatigkeit oder Vermogensnutzung, durch die sie erwirt-
schaftet werden.

Kritik, diese Herleitung ist verfehlt.

Ankniipfungspunkt der synthetischen Einkommensbesteuerung ist die na-
tiirliche Person, der Einkunftsquellen zugeordnet bzw. zugerechnet werden.
Erst diese Zuordnung/Zurechnung!® rechtfertigt den Verlustausgleich zwi-
schen Einkunftsquellen??, die ansonsten - wie etwa zwei vermietete Eigen-
tumswohnungen verschiedener Eigentiimer - beziehungslos nebeneinan-
der stehen?!.

Mit dem Begriff des ,Erzielens” in §2 Abs.1 Satz 1 EStG nimmt das EStG eine
gesetzliche Zuordnung/Zurechnung der Ergebnisse vor (,wer” ,erzielt*?). Diese
Zuordnung/Zurechnung ist freilich unabhédngig vom positiven oder negativen
Vorzeichen des Ergebnisses??. ,Erzielt” werden sowohl (dauerhafte) Ge-
winne/Uberschiisse als auch Verluste/Werbungskostentiberschtisse?3.

Die Funktion des §2 Abs.1 Satz 1 Halbsatz 2 EStG besteht lediglich darin,
klarzustellen, dass nur solche Einkiinfte steuerbar sind, die dem personlichen
Geltungsbereich des EStG unterfallen. Er verweist auf §1 EStG, konstituiert
jedoch keine weiteren Kriterien zur Abgrenzung steuerbarer von nicht steuer-
barer Tatigkeit?*. Auch die Entstehungsgeschichte spricht eindeutig gegen die
Herleitung der Einkunftserzielungsabsicht aus dieser Norm?°. Schlief8lich wére
es absurd, aus §2 Abs.1 EStG ein Tatbestandsmerkmal herleiten zu wollen

16 Falkner, 71; s.Rdn. 34, 1250 u. 1266 ff.

17 Stein, Der Geist des EStG, 116.

18 Zuletzt: Lorenz, 50 ff.

19  Einkiinfte werden zugerechnet.

20 Stein, Der Geist des EStG, 116.

21 Stein, DStZ 2011, 442, 447.

22 Stein, DStZ 2011, 442, 447.

23 Stein, Der Geist des EStG, 116.

24 Stein, Der Geist des EStG, 117.

25 Jdschke, 63; Escher, 21; Jakob/Hormann, FR 1989, 665, 668 (dortin Fn.21).
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(Gewinnerzielungsabsicht), dass dann zusatzlich noch einmal bei der Ein-
kunftsart Gewerbebetrieb in § 15 Abs. 2 EStG auftaucht2®.

1.2.2 Weite Auslegung des Gesetzes oder: Recht ohne Gesetz

Erst eine deutlich erweiterte - am Wortlaut des Gesetzes iiberhaupt nicht mehr
festzumachende - Auslegung des in §2 EStG normierten Einkommensbe-
griffs?’ verhilft auch fiir die Anwendung der §§2, 21 EStG zu der Erkenntnis:
Negative Einkiinfte (Werbungskostentiberschiisse) aus einer Vermietungstatig-
keit konnen nur dann vorliegen, wenn der Steuerpflichtige mit der Absicht tdtig
wird, auf Dauer gesehen positive Einkiinfte zu erzielen. Man spricht von Uber-
schusserzielungsabsicht.

Im Klartext: Zumindest im Bereich der Uberschusseinkiinfte haben wir es al-
lein mit Richterrecht zu tun. Das Gesetz namlich schweigt, denn es sieht die
Uberschusserzielungsabsicht in keinem Grundtatbestand vor. Dieser Zustand ist
bedenklich. Denn gerade das Steuerrecht in seiner Eigenschaft als Eingriffsrecht
muss in besonderer Weise auf rechtsstaatliche Grundsédtze Bedacht nehmen.
Eingriffe und Entlastungen bediirfen stets der (konkreten und eindeutigen)
gesetzlichen Grundlage. Diese fehlt indes.

1.3 Fundamentalkritik

Wie soeben erwédhnt, findet das Erfordernis der Uberschusserzielungsabsicht im
Gesetz —~dem EStG - keinen systematischen Ausdruck?®. Es wurde von der
Rechtsprechung als subjektives Tatbestandsmerkmal entwickelt?°.

1.3.1 Kritik in der Literatur

Dieses — von der herrschenden Meinung anerkannte - grundsatzliche Erforder-
nis wird nach wie vor in Teilen der Literatur in Zweifel gezogen3°. Es wird
hinterfragt, ob eine Uberpriifung der Einkunftserzielungsabsicht tiberhaupt
vorgenommen werden diirfe?! bzw. in der Praxis mit zuverldssigen Ergebnissen
vorgenommen werden konne.

Die Rechtsprechung zur Feststellung der Absicht der Einkiinfteerzielung sei
verfehlt. Die Tatbestandsvoraussetzung der Einkunftserzielungsabsicht habe
keine inhaltliche Bedeutung?2. Es empfehle sich aus Griinden der Einfachheit
und Uberpriifbarkeit nicht, die Steuerentstehung von der Verwirklichung sub-
jektiver Tatbestandsmerkmale abhingig zu machen?3.

26 Stein, Der Geist des EStG, 117.

27  Vgl.Rdn.50.

28  Eingehend: Stein, Der Geist des EStG, 109 ff.

29 S.Rdn. 26f. und 46 ff.

30 Lang, FR 1997, 201; Schuhmann in: StBp 2003, 87, 89 ff; StBp 2007, 25 ff.

31 Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790-800; Hiibner, DStR 2013, 1520, 1521; Schuck,
DStR 1993, 975.

32 Schmidt/Seeger, EStG, 23. Aufl. (2004 ), § 2 Rz.23.

33 Kruse, Uber Liebhaberei, in: Festschrift fiir Arndt Raupach, 2006, 143 ff; Lang, FR
1997, 201, 203 ff; w.N. bei: Anzinger, 273 ff.
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Zur Einkunftserzielungsabsicht allgemein

1.3.2 Stellungnahme zur Literaturkritik

Der Grundsatzkritik in der Literatur ist nicht zuzustimmen?4. Das Institut der
Liebhaberei ist sinnvoll. Es ist ein Muss wenn der Staat Ertriage besteuern will?>.
Vielmehr ist die vom IX. Senat des BFH vorgegebene Nichtanwendung der
Liebhabereigrundsdtze bei dauerhaft verlustbringender Wohnraumvermie-
tung?® nicht gerechtfertigt®’, gar rechtswidrig?s.

Gleichwohl konnte die Grundsatzkritik jedenfalls im Ergebnis Anlass zum
Nachdenken bieten. Denn fiir das Liebhabereirichterrecht der Uberschussein-
kiinfte3® fehlt — anders als bei den Gewinneinkiinften - jeglicher Ankniipfungs-
punkt im Gesetz?. Wohl allein unter Heranziehung der Grundsitze des §12
EStG wdre ein anderes Ergebnis denkbar. Ein Riickgriff auf § 12 EStG zur Recht-
fertigung der Liebhaberei bei den Uberschusseinkiinften*! geht indes eindeutig
fehl: Denn diese Vorschrift regelt Fragen der Einkiinfteermittlung, nicht aber
der hier in Rede stehenden Einkunftserzielung#?. Wie dem auch sei: Das
Bundesverfassungsgericht hat jedenfalls auch fiir die Liebhaberei der Uber-
schusseinkiinfte ,griines Licht” gegeben3.

1.3.3 Rechtsprechung

Die Grundsatzkritik in der Literatur** wurde von der Rechtsprechung bislang -
zumindest mit dieser Argumentation - nicht aufgegriffen.

Allerdings praktiziert der IX. Senat des BFH mit seiner Rechtsprechung zu den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung fiir die weit {iberwiegende Zahl
der Vermietungsfille eine faktische Nichtanwendung der Liebhabereigrund-
sdtze: Bei einer ,auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit” sei die Einkunfts-
erzielungsabsicht grundsatzlich nicht zu priifen, sondern ungepriift zu unter-
stellen®.

34 MitBlick auf eine vollstdndig fehlende normative Diktion nun aber doch zweifelnd:
Stein, Der Geist des EStG.

35 S. Rdn.544ff. und 1251ff, jeweils zum Fiskalzweck des EStG als teleologisches
Oberkriterium).

36 S.Rdn.43-45.

37 S.Rdn. 552 ff.

38 Stein in: DStZ 2011, 442, 449ff; DStZ 2009, 768-781; DStZ 2004, 189ff,; s.
Rdn. 1201 ff.

39 S.Rdn. 35.

40 Stein, Der Geist des EStG, 109 ff.; Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790, 794; s. Rdn. 34,
36.

41 So aber noch: Kruse, Uber Liebhaberei, in: Festschrift fiir Arndt Raupach, 2006,
143 ff.

42 Stein, DStZ 2011, 442, 446; s. Rdn. 12.

43 BVerfG v. 30.9.1998, 2 BvR 1818/91 (IL.4.c); s. Rdn. 50 und 1277 ff., zuldssige Ausle-
gung des § 2 EStG.

44 S.Rdn. 38.

45  Unwiderlegliche Fiktion, s. hier Rdn. 495 ff. und - zur weiteren Kritik - Rdn. 1201 ff.
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Diese partielle Nichtanwendung des Liebhabereirechts#® begriindet der Senat
allerdings nicht mit grundsatzlichen Erwagungen zur Frage der Zuldssigkeit des
Erfordernisses der Einkunftserzielungsabsicht tiberhaupt. Vielmehr leitet er
seine Ansicht aus dem Zweck und der Norm des §21 Abs.1 Satz 1 Nr.1 EStG
(selbst) her47.

Das Ergebnis: Die Einkunftserzielungsabsicht wird in den meisten Féllen nicht
gepriift, obwohl hohe und anhaltende Verluste erkldrt werden. Hinter diesem,
vom IX. BFH-Senat ausdriicklich gewollten Ergebnis verbirgt sich meines Erach-
tens ,Fundamentalkritik“: Umgesetzt durch Nichtanwendung der Liebhaberei-
vorgaben des GrS*3. Diese Vorgehensweise verstofit formell (Auslegungslehre)
als auch in der Sache selbst gegen elementare Grundsétze des Steuerrechts und
bedarf daher sorgfaltiger Kritik4°.

14 Das MaB aller Dinge: Die Grundsatze des GroBen Senates des BFH
GrS 4/82

Fiir die Rechtsprechung richtungsweisend sind die allgemeinen Grundsatze, die
der GrS in seinem Fundamentalbeschluss — GrS 4/82 - vom 25.6.1984%0 zur
Priifung der Einkunftserzielungsabsicht - auch fiir die Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung®! - entwickelt hat.

1.4.1 Die Grundaussage — Fiskalzweckthese —

Dieser Beschluss wurde seitdem in zahlreichen (mehr als 1000) Gerichtsent-
scheidungen zitiert und enthélt folgende Grundaussage:

Bei der Ermittlung des Einkommens fiir die Einkommensteuer sind nur solche
positiven oder negativen Einkiinfte anzusetzen, die unter die Einktinfte des §2
Abs. 1 Nr. 1-7 des EStG fallen. Kennzeichnend fiir die Einkunftsarten ist, dass die
ihnen zu Grunde liegenden Tatigkeiten oder Vermogensnutzungen der Erzie-
lung positiver Einkiinfte dienen. Fehlt es an dieser Voraussetzung, so liegt eine
einkommensteuerrechtlich irrelevante Liebhaberei vor.

Zur Begriindung der Grundaussage beruft sich das Gericht - von der Steuer-
rechtswissenschaft einhellig wie fortlaufend kritisiert>? - auf den (vermeint-
lichen) Fiskalzweck des Gesetzes. Der GrS fiihrt hierzu aus, Zweck des EStG sei
es>® ,Mittel fiir die 6ffentliche Hand zu beschaffen”. Dieser Zweck sei nur zu
erreichen, wenn ,auf Dauer gesehen positive Einkiinfte fiir die Besteuerung
erfasst werden kénnen”.

46 Quasi Liebhabereitiberpriifungsverbot, s. Rdn. 540.

47 BFH v. 24.8.2006,IXR 15/06; v. 29.8.2007, IX R 48/06; zur Kritik s. Rdn. 1192-1200.

48 S.Rdn. 46.

49 Eingehend s. Rdn. 543 ff., 1192 ff., 1220 ff.

50 BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82.

51 BFH v.5.5.1988, 11 R 139/85 (RdNT. 15: und 6); s. Rdn. 52.

52 Statt vieler: Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790, 795; Credo, 20-22, m.w.N.; Tipke,
Rechtfertigung, Koln 1982, 1, 3; Wittig, DStR 1972, 164, 68.

53 S.a.Rdn.311.
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Zur Einkunftserzielungsabsicht allgemein

1.4.2 Grundaussage zur Liebhaberei ist verfassungsgemal3

Bei diesem von der Rechtsprechung entwickelten Rechtsinstitut (Liebhaberei)
handelt es sich um einen anerkannten Ausfluss eines einkommensteuerrecht-
lichen Grundgedankens, genauer gesagt um eine verfassungskonforme Ausle-
gung des in §2 EStG normierten Einkommensbegriffs als eigenstdndigen Steu-
ertatbestand. Die Streichung des Verlustausgleichs wegen Liebhaberei verletzt
mithin keine Grundrechte des Steuerpflichtigen>4.

Das Bundesverfassungsgericht hat mehrfach festgestellt, dass es sich bei der
Auslegung des EStG dahingehend, dass nur Erwerbshandlungen besteuert wer-
den, die darauf gerichtet sind, auf Dauer gesehen positive Einkiinfte zu erzielen,
nicht um eine verfassungswidrige Ausweitung des gesetzlichen Steuertatbe-
standes handelt>®. Ebenso wenig fithre eine entsprechende Gesetzesinterpreta-
tion zu einem Verstof3 gegen den aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Grund-
satz der Tatbestandsmaéfigkeit der Besteuerung. Auch der Schutz des Privatei-
gentums nach Art. 14 Abs. 1 GG bleibt unberiihrt>°.

1.4.3 Abweichende Interpretation in der Literatur

Die vom GrS entwickelten Grundsitze gelten auch fiir die Uberschussein-
kiinfte>” und soweit sie diese betreffen, auch fiir die Einktinfte aus Vermietung
und Verpachtung?®®, so dass Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nur
erzielt werden konnen, wenn der Steuerpflichtige bei dem einzelnen Objekt mit
Uberschusserzielungsabsicht, also dem Streben nach einem Totaltiberschuss
der Einnahmen tiber die Werbungskosten innerhalb der voraussichtlichem Ver-
mogensnutzung, tatig wird.

In einem Beitrag der jiingeren Literatur wurde dies unter Hinweis auf die Geset-
zeslage ernsthaft bestritten’? (Grundsatzkritik ), was umgehend zu Widerspruch
gefithrt hat®®. Weder die Grundsatzkritik noch der Widerspruch liegen richtig®!.
In Teilen der alteren Literatur wurden indes - auch schon - Zweifel geduf3ert, ob
die vom GrS aufgestellten Rechtsgrundsatze tatsdchlich in letzter Konsequenz

54 BFH v. 3.6.2005, XI S 7/04 (RdNr.17); FG Hamb v. 12.4.1991, VI 60/88 (RdNr.90);
Credo, 38 ff.und S.41f.

55 BVerfG v. 30.9.1998, 2 BvR 1818/91 (Il.4.c); v. 24.4.1990, 2 BvR 177/90, v.
24.4.1990,2 BVvR 2/90; v. 18.11.1986, 1 BVR 330/86; v. 28.10.1986, 1 BVR 325/86; v.
17.9.1977, 1 BVR 372/77; BFH v. 6.5.2015, IX B 18/15 (Rn.4); v. 25.6.1996, VIII R
28/94 (11.3.b); indessen noch kritisch: Meilicke, FR 1979, 337.

56 BFH v. 25.6.1996, VIII R 28/94 (11.3.b); aA. Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790, 796
li. Sp. Mitte.

57  BFHV.25.6.1984, GrS 4/82 (C.IV.3.c.(2)).

58 BFH v. 5.5.1988, III R 41/85 (RANr. 15f.); v. 5.5.1988, III R 139/85 (RdNr.15f.); FG
Nds v. 27.3.2009, 1 K 11543/05 (I1.2); FG Bln v. 16.11.1987, VIII 211/86; V.
12.4.1994, VI1 427/91; FG Hamb v. 11.6. 1991, I11 284/89; vgl. a. statt weiterer: Credo,
20 m.w.N.; BMF v. 8.10.2004, BStB112004, 933, Ein]eitung vor Tz. 1.

59  Leisner-Egensperger, DStZ 2010, 790-800: keine Liebhaberei bei Vermietung und
Verpachtung.

60 Heuermann, DStZ 2010, 825-830.

61 Stein, DStZ 2011, 442-457; s.Rdn. 1232 ff.,, 1201 ff.
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auf die Einkunftsart Vermietung und Verpachtung tibertragbar sind, weil das
damals vor dem GrS anhéngige Verfahren keinen Anlass gab, um die Konse-
quenzen der Liebhabereigrundsatze fiir die Einkunftsart Vermietung und Ver-
pachtung abschlieRend zu iberdenken®2.

Die Grundsdtze des GrS seien in einem ganz anderen Zusammenhang entwi-
ckelt und eher kursorisch auf die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
erstreckt worden®3.

1.4.4 Abweichende Interpretation in der Rechtsprechung

Auch die Rechtsprechung des fiir die Vermietungseinkiinfte zustandigen IX.
BFH-Senates weicht von den Grundsdtzen des GrS* ab®. Die Abweichung ist
insbesondere darin zu erkennen, dass der IX. BFH-Senat bei einer auf Dauer
angelegten Vermietungstatigkeit vom Steuerpflichtigen keinen konkreten
Nachweis dariiber abverlangt, ob das Grundstiick in seiner gegenwartigen Be-
wirtschaftungsform (objektiv) zur Einkiinfteerzielung geeignet ist®¢. Mit den
Grundsétzen des Beschlusses des GrS®7 ist dies nicht zu vereinbaren®s.

1.5 Liebhabereipriifung im Rahmen des § 21 EStG -
Grundsatzliches und Systematik

Bezogen auf die Einkunftsart Vermietung und Verpachtung folgert der GrS aus
der vorgenannten Grundaussage®®, dass eine Vermietertitigkeit einkommen-
steuerrechtlich nur dann dieser Einkunftsart zuzuordnen ist, wenn der Vermie-
ter die Absicht hat, auf die Dauer der Vermogensnutzung einen Totaliiberschuss
der Einnahmen iiber die Werbungskosten zu erzielen. Damit wird klar: Letztlich
entscheidend ist also die Art, wie das Objekt bewirtschaftet wird?°.

62 Pezzer, StuW 2000, 457, 463; Ebling in: Festschrift fiir Offerhaus, 1999, 567, 569 f;
Schuhmann, StBp 2003, 87, 89.

63 Pezzer, DStR 1995, 1853, 1857; dhnlich bereits Klein, VW 1985, 6 ff.

64 S.Rdn.47.

65 AA. Habl, 2071.; Lorenz, 112: Keine Abweichung vom GrS.

66  Ebenso aA. BFH v. 24.8.2006, IX R 15/06: keine Abweichung vom Beschluss des
GrS, weil Auslegung des § 21 Abs. 1 Satz 1 EStG; Heuermann in: DStZ 2004, 9, 11; DB
2002, 2011: keine Abweichung vom zweigliedrigen Liebhabereibegriff des Grofien
Senates des BFH; s. dazu Rdn. 540.

67 BFH V. 25.6.1984, GrS 4/82.

68 S.Rdn.583.

69 S.Rdn.47.

70 Stein, DStZ 2009, 768, 769.
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Hinweis

Der GrS$ hatte sich dabei auf das Urteil des BFH vom 21.10.19807! bezogen,
in dem der VIII. BFH-Senat die Auffassung vertreten hatte, dass bei Ferien-
wohnungen Liebhaberei in Betracht kommen wiirde, wenn auf lange Sicht
kein Uberschuss des nach § 21 Abs. 2 EStG aF. anzusetzenden Mietwerts tiber
die Werbungskosten zu erwarten ist.

1.5.1 Zur Bestimmung der Einkunftsart

Zur Frage, ob und wenn ja, in welchem Umfang die (Bestimmung der) Ein-
kunftsart Einfluss auf die Priifung der Einkunftserzielungsabsicht hat, werden
zweierlei Meinungen vertreten.

1.5.1.1 Herrschende Meinung: Liebhaberei innerhalb der Einkunftsart
prifen

Die herrschende Meinung geht davon aus, dass sich die Einkunftserzielungsab-
sicht nur auf eine einzelne Einkunftsart erstreckt. Dahinter steht das Verstand-
nis, dass es eine den Einkunftsarten {ibergeordnete Einkunftserzielungsabsicht
nicht geben kann’2. Die Mindermeinung trigt hierzu vor, der Grundsatz, wo-
nach die Einkunftserzielungsabsicht immer nur im Rahmen der jeweiligen Ein-
kunftsart zu priifen ist, sei aus dem Gesetz nicht ableitbar?>.

Der Dualismus zwischen betrieblichen und privaten Einkunftsarten bringt ein-
schneidende Ungleichbehandlungen hervor, die — mit verfassungsrechtlichem
Segen’4 - auch Verluste/Werbungskostentiberschiisse betreffen’®. Nach Auffas-
sung des BFH’%, der Finanzgerichte’” und wohl auch der Literaturmehrheit”8
muss die Einkunftserzielungsabsicht

- hauptsdchlich wegen des Dualismus der Einkunftsarten aber auch

- wegen der einkunftsspezifischen Besonderheiten

stets (ausnahmslos) fiir jede Einkunftsart gesondert beurteilt werden.
Unterschiede ergeben sich schon auf Grund des Dualismus insoweit, als sich die

der Ermittlung zu Grunde zu legende BezugsgrofRe bei Uberschusseinkiinften
nach dem zu erwartenden Totaltiberschuss (ohne Aufgabe- bzw. Verduf3erungs-

71 BFHv.21.10.1980, VIIIR 81/79.

72 BFHVv.9.3.2011,IXR50/10 (I.2.b)aa); v. 10.8.2011, X B 100/10.

73 Podewils, ZfIR 2011, 536f.

74 BVerfGv.9.7.1969, 2 BvL 20/65; v. 11.5.1970, 1 BVL 17/67.

75  Etwaspezielle Verlustkreise der §§ 22, 23 EStG; BVerfG v. 30.9.1998, 2 BvR 1818/91.

76 BFH v. 17.3.2010, IV R 60/07; v. 25.9.2008, IV R 80/05; v. 29.3.2007, IV R 6/05; v.
13.6.2005, VIII B 67, 68/04; v. 29.3.2001, IV R 88/99; v. 31.3.1992, IX R 11/87; v.
5.5.1988, 111 R41/85; v. 28.3.2000, X B 82/99; v. 25.6.1996, VIII R 28/94.

77 Sdchs FGv. 13.4.2018,8 V311/18; FG Nds v. 11.9.2003, 16 K 14353/00; FG Hamb v.
20.3.1995, VIII 707/91.

78 Steinin: INF 2001, 641, 642; DStR 2002, 1419, 1420.
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gewinne) und bei Gewinneinkiinften durchweg nach dem zu erwartenden To-
talgewinn (einschlie8lich Aufgabe- bzw. Veraufierungsgewinne) bemisst.

Die fiir die jeweilige Einkunftsart geltende Form der Uberschuss- oder Gewinn-
erzielungsabsicht kann also regelmaflig erst gepriift werden, wenn die zu beur-
teilende Tatigkeit endgiiltig einer bestimmten Einkunftsart zugeordnet ist”®. Es
ist also erforderlich®,

- zuerst die Einkiinftequalifikation, also einen Teil des objektiven Besteue-
rungstatbestands zu kldren,

- um sodann unter Berticksichtigung dessen Eigengesetzlichkeiten die Frage
der Einkunftserzielungsabsicht zu priifen.

Anders gewendet: Grundsatzlich muss vorab gekldrt werden, welche Einkunfts-

art bei Verneinung einer Liebhaberei in Betracht kime8!. Erftillt ein Sachverhalt

nicht nur die Voraussetzung des § 21 Abs. 1 EStG, sondern auch den Tatbestand

einer anderen Einkunftsart, ordnet §21 Abs.3 EStG die Subsidiaritdt der Ein-

kunftsart Vermietung und Verpachtung an. Es ist also zundchst zu priifen, ob

Mieteinnahmen gegebenenfalls anderen Einkunftsarten zugerechnet werden

miissen®2. Dies ist etwa der Fall,

- wenn ein Grundstiick bereits dem Grunde nach dem Betriebsvermdgen zuzu-
ordnen ist (Gewinneinkiinfte, insbesondere Gewerbebetrieb oder Land und
Forstwirtschaft; Stichworte: Betriebsaufspaltung bzw. Sonderbetriebsvermo-
gen I18%) oder

- wenn durch die Vermietung oder Verpachtung der Rahmen privater Vermo-
gensverwaltung (insbesondere die Vermietung von Ferienwohnungen, mob-
lierten Zimmern) tiberschritten wird34.

1.5.1.2  Ausnahmen: Liebhaberei ist offensichtlich

Auf eine vorherige abschliefSende Klarung der Einkunftsart kann - ausnahms-
weise - verzichtet werden, wenn nach der Lage des Einzelfalles die fehlende
Einkunftserzielungsabsicht offenkundig ist. Dies kann mit Blick auf die Abgren-
zung zu § 15 EStG3® etwa der Fall sein, wenn

- mit einer nennenswerten Wertsteigerung, die bei einem Verkauf geeignet
sein konnte, die Verluste der Vergangenheit durch einen Verduflerungsge-
winn auszugleichen, nicht zu rechnen ist3¢ oder

79 BFHv.17.3.2010, IV R 60/07 (Ziff. 11.2).

80 Stein, HAB 2016, Fach 1020, Rdn. 16.

81 Stein, EStB 2004, 371, 372; BFH v. 5.5.1988, III R41/85; v. 5.5.1988, III R 139/85.

82 Vgl. BFH V. 16.4.2013,IX R 26/11; s. Rdn. 68 ff. und 79 ff.

83  Zur Abgrenzng zum Sonderbetriebsvermdgen II: FG Miinster v. 27.11.2002,
7K 559/99 F.

84 BFH V. 29.3.2007,IVR 6/05; v. 13.6.2005, VIII B 67, 68/04; vgl. Rdn. 68 ff.

85 S.Rdn. 68 ff.

86 Hess FG v. 24.8.1995, 11 K 5112/91 (ng. BFH v. 23.6.1999, X R 113/96) betr.
Liebhaberei bei einer Ferienwohnung; Frage der konkreten Einkunftsart kann da-
hinstehen.
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- vorhersehbar ist, dass auf Grund wirtschaftlicher Zwédnge ein Verkauf der

Immobilie(n) weit unterhalb des Einstandspreises alsbald erfolgen wird®’.

1.5.1.3  Mindermeinung: Liebhaberei unabhangig von der Einkunftsart

prifen

Die zunehmend in der jlingeren Literatur geduflerte Gegenmeinung tendiert - 64
mittels Annahme einer einheitlichen wirtschaftlichen Tatigkeit - zu einer Zu-
sammenfassung der Ergebnisse einzelner (mehrerer) Einkunftsarten38.

Mafdgebend sei allein die wirtschaftliche Tatigkeit des Steuerpflichtigen und die 65
steuerliche Erfassung von deren Ergebnissen8’. Die Erwerbsgrundlage lasse sich
nicht in eine verlustvermittelnde und eine erwerbsdienliche Einkunftsart auf-
spalten; vielmehr seien die Einkiinfte nach dem Handlungsplan des Steuer-
pflichtigen zuzuordnen®. Aus der Abgrenzung der Einkunftsarten voneinander
konne nichts Gegenteiliges hergeleitet werden, da das Erfordernis der Ein-
kunftserzielungsabsicht alle Einkunftsarten betreffe®l. Es reiche aus, wenn Ein-
kiinfte im Sinne des § 2 EStG vorliegen®2.

Hervorzuheben ist - beispielhaft - die Parteinahme von Schmidt-Liebig®? fir ein 66
abstrahiertes Einkunftserzielungsvermogen: Die den Einkunftsarten zu Grunde
liegenden Tétigkeiten seien als wirtschaftliche Einheit mafigebend, auch wenn

sie — aus welchen Griinden auch immer - von mehreren Einkunftsarten (z.B.
von den §§ 21 und 23 EStG) erfasst werden.

Auch die Rechtsprechung der Finanzgerichte scheint zum Teil fiir eine tibergrei- 67
fende Betrachtungsweise offen zu sein. So hat etwa das Finanzgericht Miinster®*
in zwei - indes vom BFH im Nachgang aufgehobenen - Urteilen ausgefiihrt,

,Der Senat geht bei seiner Entscheidung zundchst ... davon aus, dass die Kldger
mit der Vermietung der Ferienwohnungen Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung erzielt haben ... Dieser Frage kommt vorliegend iiberdies insoweit keine
entscheidungserhebliche Bedeutung zu, als die Frage der Uberschusserzielungs-
oder Gewinnerzielungsabsicht unabhdngig von der Einordnung in eine Einkunfts-
art im Ergebnis nur einheitlich beantwortet werden kann”.

87

88

90
91
92
93

Vgl. FG Saarl v. 5.12.2002, 1 K 215/99; FG Miinchen v. 26.10.2005, 11 K 3595/05
(vgl. indes ng. BFH v. 27.5.2009, X R 39/06); beide i. Erg.: Liebhaberei, gleich ob
Einkiinfte gemafd § 15 oder § 21 EStG bei Verneinung einer Liebhaberei vorldgen; s.
Rdn. 634.

Vgl. Paus, DStZ 2001, 200.

Vgl. Beck, InmoStR 2/2004, 207, 208.

Kirchhofin: Kirchhof, EStG, 4. Aufl. (2004), § 2 Rn. 52f.

Eggers in: Korn, § 21 EStG Rz.44 (Stand: Nov. 2001).

Pezzer, StuW 2000, 457, 466; Bornmiiller, BuW 2003, 10.

Schmidt-Liebig, Rdnrn. 199 und 200.

FG Minster v. 11.6.2003, 1 K 6534/99 E, F (ng. aA. BFH v. 15.2.2005, IXR 53/03); v.
11.6.2003, 1 K4464/99 F (ng. aA. BFH v. 15.2.2005, IXR 54/03).
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1.5.1.4  Vermietung von Ferienwohnungen — Abgrenzung zu § 15 EStG

In der Praxis wirft die Nutzungstiberlassung von Ferienwohnungen gelegentlich
die Frage nach der Einkunftsart - § 15 oder § 21 EStG - auf*>.

1.5.1.4.1 Interessenlage des Steuerpflichtigen

Hat das Finanzamt bei andauernden Verlusten (Aufgreifkriterium) die Liebha-
bereiproblematik zum Thema gemacht, haben die Steuerpflichtigen regelmaflig
ein Interesse daran, die Verluste als gewerbliche Einkiinfte im Sinne des §15
Abs. 1 EStG zu berticksichtigen®. Der Grund liegt auf der Hand:

Im Falle von gewerblichen Einkiinften kann (muss) bei der Prognoserechnung
ein Aufgabe- bzw. fiktiver Verduflerungsgewinn - der die insbesondere im
Grundvermogen liegenden stillen Reserven erfasst - am Ende des Prognosezei-
traums das Totalergebnis beeinflussen®”.

Hinweis

Die Interessenlage des Steuerpflichtigen kann durchaus anders sein ge-
wiinschte Einkunftsart ist also §21 EStG - wenn der Steuerpflichtige die
Ferienwohnung niemals selbst fiir Ferienzwecke nutzt?®. Denn fiir diesen
Fall hat der BFH ein Liebhabereitiberpriifungsverbot angeordnet®®.

1.5.1.4.2 Grundsatze zur Einklnfteabgrenzung

Fiir die Einordnung der Einkiinfte gelten bei der Vermietung von Ferienwoh-
nungen folgende Grundsdtze: Die Rechtsprechung des BFH geht von einem
Gewerbebetrieb bei Vermietungen von Wohnungen dann aus, wenn die Ver-
mietung eine einem gewerblichen Beherbergungsbetrieb vergleichbare Orga-
nisation bedingt!00.

Die Vermietung von Ferienwohnungen tiberschreitet danach erst dann die pri-
vate Vermogensverwaltung, wenn neben der Vermietung

95  Stein, DStR 2002, 1419, 1420; BFH v. 14.1.2004, X R 7/02; v. 23.7.2003, IX B 23/03; v.
15.2.2005,IX R 53/03; FGKoln v. 30.6.2011, 10 K4965/07 (RdNT. 18-21).

96 BFHv.14.12.2004,IXR 70/02.

97 BFH v. 17.6.1998, XI R 64/97; OFD Koblenz v. 5.12.2004, DStR 2005, 379; OFD
Minster v. 15.12.2004, StuB 2005, 179.

98 Thiir FG v. 19.2.2003, III 459/00; FG Nds v. 22.11.2004, 15 K 160/01 (ng. BFH v.
29.3.2007, IV R 6/05, Zrvw. u. sonach anders im zweiten Rg. FG Nds v. 18.11.2008,
15K 219/07).

99 Gegen BFH: Hess FG v. 18.9.2006, 13 K 21/04 (ng. aA. BFH v. 29.8.2007, IX R 48/06);
Brehm, SteuerStud 2009, 127 ff.; s. Rdn. 1078 ff.

100 BFH v. 14.12.2004, IX R 70/02; v. 15.2.2005, IX R 53/03; v. 14.1.2004, X R 7/02; v.

14.7.2004, IX R 69/02; v. 23.7.2003, IX B 23/03; FG Minchen v. 19.6.2007,
6K 2481/05.
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- nicht ibliche Sonderleistungen (Zusatzleistungen) erbracht werden oder

- wenn die Art der Leistungserbringung durch einen hdufigen Mieterwechsel

bedingt ist!01.

Konkret: Gewerblichkeit liegt vor, wenn es sich um ein hoteldhnliches Ange-

bot!92 oder eine hotelvergleichbare Nutzung!? handelt. Will man die Gewerb-

lichkeit der Vermietung vermeiden, sollte man insbesondere nicht mit einer

jederzeit moglichen Vermietung der Wohnung werben.

Auch sollte die Vermietung grundsatzlich auf einen langeren Zeitraum, mithin

nicht nur fir eine Nacht, angelegt sein!04.

Hinweis

Bei einer hoteldhnlichen Endvermietung durch Dritte liegen indes keine
gewerblichen Einkiinfte vor, wenn der Steuerpflichtige selbst keine Zusatz-
leistungen erbringt, die tiber die blofie Nutzungsiiberlassung der Wohnung
hinausgehen!%> (Zwischenschaltung eines gewerblichen Vermieters). In die-
sem Fall (Zwischenschaltung) wird die Wohnung mithin nicht an verschie-
dene Gdste sondern langfristig an den Dritten (z.B. Betriebsgesellschaft)
vermietet. Es ist also nicht der Steuerpflichtige selbst, der die hoteldhnlichen
Leistungen anbietet, sondern der Dritte im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung!%, so dass allenfalls dieser ein Gewerbetreibender sein kann!07.

1.5.1.4.2.1 Hoteldhnliches Angebot
Ein hotelvergleichbares Angebot ist nach Ansicht des BFH in zwei Féllen gege-

ben:

(1) Einerseits wird ein hoteldhnliches Angebot angenommen, wenn!8

- eine fiir ein kurzfristiges Wohnen voll eingerichtete und ausgestattete

Eigentumswohnung,

- in einem Feriengebiet im Verbund mit einer Vielzahl gleichartig genutz-

ter Wohnungen anderer Wohnungseigentiimer liegt,

101
102
103
104
105

106
107

108

FG Miinster v. 11.11.2004, 14 K 3586/03 F.

S.Rdn. 75.

S.Rdn. 76f.

Schl-Ho FG v. 16.6.1997,V 159/97 (ng. BFH v. 24.10.2000, IX R 58/97).

FG Nds v. 11.9.2003, 16 K 14353/00; FG Hamb v. 10.7.2014, 6 K 125/13; Hess FG v.
28.5.2018,2K 1925/16 (Rev.: IX R 18/18).

FG Miinster v. 11.11.2004, 14 K 3586/03 F.

BFH v. 16.4.2013,1IX R 22/12; VgI. ferner: FG MV v. 20.12.2017, 3 K 342/14 (Rev.: IV
R 10/18).

BFH v. 25.6.1976, III R 167/73; FG Nds v. 22.11.2004, 15 K 160/01 (ng. BFH v.
29.3.2007,IVR 6/05); FGNbgv.11.2.2016,4 K 1104/14.
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- zueiner einheitlichen Wohnanlage gehort, und wenn

- die Werbung fiir kurzfristige Vermietung an laufend wechselnde Mieter
und die Verwaltung einer fiir die Wohnanlage bestehenden Ferienorgani-
sation Uibertragen wurde.

(2) Ein hotelvergleichbares Angebot wird - ohne dass die Ferienwohnung sich
notwendigerweise in einer Ferienwohnanlage befindet — aber auch vom
BFH angenommen, wenn die Vermietung einem gewerblichen Beherber-
gungsbetrieb vergleichbar ist. Dies ist regelméaRig der Fall, wenn!9?

- die Wohnung wie Hotel- oder Pensionsraume ausgestattet ist,

- fiir ihre kurzfristige Vermietung an wechselnde Mieter geworben wird!1°
und

- sie hotelvergleichbar angeboten, das heift auch ohne Voranmeldung je-
derzeit zur Vermietung bereitgehalten wird!!1.

1.5.1.4.2.2 Hotelvergleichbare Nutzung

Eine hoteldhnliche Nutzung setzt nach der BFH-Rechtsprechung voraus, dass
Zusatzleistungen erbracht werden, die eine gewisse unternehmerische Organi-
sation verlangen, wie sie etwa bei der Fiihrung einer Fremdenpension erforder-
lich ist!12.

Die Zusatzleistungen miissen aber ins Gewicht fallen. Eine Miterledigung im
Haushalt des Vermieters spricht gegen ein solches Gewicht!!3. Als Zusatzleistun-
gen kommen insbesondere in Betracht:

- Gewdhrung von Mahlzeiten

Hinweis
Bereits die Gestellung des Friihstiicks - bei reiner Uberlassung von Ferien-
wohnungen uniiblich - kann von Bedeutung sein!14.

- Bereithalten von Getrdnken (Automaten, so genannte Minibars usw.)
- Versorgung mit Lebensmitteln (Einkaufsfahrten, Brotchenservice)

- Gestellung der Bettwdsche

- Gestellung der Geschirr- und Handtiicher

- laufende tagliche Reinigung der Riume und Endreinigung bzw.

- allgemeine und touristische Betreuung der Gdste (Entgegennahme und Ver-
mittlung von Telefongesprdchen, Besorgung von Eintrittskarten, Vermittlung

109 BFHV.13.11.1996, XIR 31/95; FG Miinsterv.11.11.2004, 14 K 3586/03 F.

110 Naher: OFD Bln v. 31.3.2004, D-Ost-spezial 33/2004, 3.

111 BFHv.17.3.2009,1V B 52/08.

112 FG Bln-BraBu v. 20.1.2010, 14 K 1355/06 B (ng. i. Erg. best. BFH v. 28.9.2010, X B
42/10).

113 BFHV.28.6.1984,1VR 150/82.

114 OFD BInv.31.3.2004, D-Ost-spezial 33/2004, 3; aA. BFH v. 14.1.2004, X R 7/02.
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von Ausflugsfahrten, ins Gewicht fallende Beratung bei der Gestaltung des
Ferienaufenthalts)

- Bereithaltung eines fiir alle Mieter zuganglichen Gartens zum Aufenthalt oder
zur sportlichen Betédtigung der Géste (Ausstattung mit Liegestiihlen, Sportge-
raten usw.)

- laufende Pflege der Biume und des Blumenschmucks wahrend des Gésteauf-
enthalts (iiber die Endreinigung hinaus)

- Bereithaltung eines fiir alle Mieter zugdnglichen Aufenthaltsraums

Von Umfang und Qualitédt solcher Leistungen hdngen wie beim Betrieb eines

Hotels oder einer Fremdenpension wesentlich das erzielbare Entgelt und der

wirtschaftliche Erfolg einer in dieser Weise betriebenen Vermietung von Ferien-

wohnungen ab!1>.

1.5.1.5  Vermietung von Blrordumen an den Arbeitgeber —
Abgrenzung zu § 19 EStG

Die Frage nach der Einkunftsart kann sich auch mit Blick auf § 19 EStG stellen.
So hatte sich die Rechtsprechung wiederholt mit dem Problem zu beschaftigen,
wie Mietzahlungen bei der Vermietung eines hduslichen Arbeitszimmers an
den Arbeitgeber (so genanntes Biiromietmodell) steuerlich zu behandeln
sind!!e.

Fraglich ist hierbei regelméfig, ob es sich bei den Mietzahlungen um Einkiinfte
im Sinne des § 21 EStG handelt oder um Arbeitslohn des Arbeitnehmers gemaf}
§19 Abs. 1 Nr.1 EStG.

1.5.1.5.1 Kriterien zur Abgrenzung der Einkiinfte

Wegen der subsididren Bedeutung des §21 EStG (s. §21 Abs.3 EStG) gilt: Da
auch zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern neben dem Arbeitsvertrag
gesonderte Rechtsbeziehungen bestehen kdnnen, muss festgestellt werden, wel-
che Rechtsbeziehung fiir die Leistung im Vordergrund steht und ob diese die
Beziehung zu den anderen Einkiinften verdrangt!!”.

Leistet der Arbeitgeber Zahlungen fiir ein im Haus bzw. in der Wohnung des
Arbeitnehmers gelegenes Biiro, das der Arbeitnehmer fiir die Erbringung seiner
Arbeitsleistung nutzt, so ist die Unterscheidung zwischen Arbeitslohn einerseits
und Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung andererseits danach vorzu-
nehmen, in wessen vorrangigem Interesse die Nutzung des Biiros erfolgt!18:

115 BFHV.28.6.1984,IVR 150/82.

116  BFH v. 9.6.2005, IX R 4/05; v. 11.1.2005, IX R 72/01; v. 16.9.2004, VI R 25/02; FG
D'dorf v. 18.10.2000, 7 K 2841/99; FG R'Pf v. 24.4.2001, 2 K 1703/00 (ng. BFH v.
30.11.2004, VIR 102/01); BFH v. 7.6.2002, VI R 145/99; v. 7.6.2002, VIR 53/01, v.
7.6.2002, VIR 24/00.

117 BFHv.31.10.1989, VIIIR 210/83.

118 BFH v. 19.12.2005, VIR 82/04; v. 11.1.2005, IX R 72/01; v. 9.6.2005, IX R 4/05; v.
16.9.2004, VIR 25/02; v. 19.10.2001, VIR 131/00; BMF v. 13.12.2005, BStBII 2006,
4; FGKolInv. 3.8.2016, 5K 2515/14.
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(1)

[\S]

Dient die Nutzung in erster Linie den Interessen des Arbeitnehmers, so ist
davon auszugehen, dass die Zahlungen des Arbeitgebers (im weitesten
Sinne) als Gegenleistung fiir das Zurverfligungstellen der individuellen Ar-
beitskraft des Arbeitnehmers erfolgt sind. Die Einnahmen sind dementspre-
chend als Arbeitslohn zu erfassen.

Hinweis |

So verhadlt es sich, wenn der Arbeitnehmer im Betrieb des Arbeitgebers
uber einen weiteren Arbeitsplatz verfligt und die Nutzung des hdus-
lichen Arbeitszimmers vom Arbeitgeber lediglich gestattet bzw. gedul-
det wird.

Hinweis I

Auch die Zahlung eines (pauschalen) Biirokostenzuschusses, ohne
dass dem Arbeitgeber ein Verfiigungsrecht dartiber eingerdumt wird,
spricht fiir Werbungskostenersatz bzw. Arbeitslohn und nicht fiir Miet-
einnahmen!!°.

Wird der betreffende Raum jedoch vor allem im betrieblichen Interesse des
Arbeitgebers genutzt und geht dieses Interesse liber die Entlohnung des
Arbeitnehmers bzw. iiber die Erbringung der jeweiligen Arbeitsleistung
hinaus, so ist anzunehmen, dass die betreffenden Zahlungen auf einer
neben dem Dienstverhéltnis gesondert bestehenden Rechtsbeziehung beru-
hen.

Hinweis |

Anhaltspunkte hierfiir konnen sich beispielsweise daraus ergeben, dass
der Arbeitgeber entsprechende Rechtsbeziehungen zu gleichen Bedin-
gungen auch mit fremden Dritten, die nicht in einem Dienstverhdltnis
zu ihm stehen, eingegangen ist.

Hinweis Il

Haben die Beteiligten eine ausdriickliche, schriftliche Vereinbarung
tiber die Bedingungen der Nutzung des tiberlassenen Raumes getroffen,
so kann dies ebenfalls ein Indiz fiir ein besonderes, iiber das Dienstver-
haltnis hinausgehendes betriebliches Interesse sein.

83 Der Nachweis eines entsprechenden betrieblichen Interesses an der Nutzung
des betreffenden Raumes obliegt dem Steuerpflichtigen'2°.

119
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Zur Einkunftserzielungsabsicht allgemein

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass eine verdrangende Zuordnung des Ar-
beitsverhaltnisses hin zum Mietverhdltnis angenommen werden kann, wenn
folgende Kriterien erfiillt sind:

- es wurde eine ausdriickliche, schriftliche Vereinbarung tiber die Bedingun-
gen der Nutzung des tiberlassenen Raumes getroffen

- der Arbeitgeber schlieft gleich lautende Mietvertrdge auch mit fremden, den
Arbeitnehmern nicht nahe stehenden dritten Personen

- der Mieter (Arbeitgeber) erhdlt das Recht, den Biiroraum betreten zu diirfen

- der Arbeitnehmer verfiigt tiber keinen (weiteren) Arbeitsplatz in der Be-
triebsstatte des Arbeitgebers

- die Anmietung der Rdume erfolgt im eigenbetrieblichen Interesse des Arbeit-
gebers

Diese Voraussetzungen missen nicht in jedem Fall kumulativ vorliegen. Der
BFH stellt im Ergebnis entscheidend auf das ,eigenbetriebliche Interesse” ab!2!.
Indizien fiir das eigenbetriebliche Interesse konnen aber gerade die iibrigen
Abgrenzungskriterien sein. Insbesondere der Umstand, dass dem Arbeitnehmer
in einer Betriebsstdtte des Arbeitgebers kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung
steht, spricht fiir die Zurechnung zur Rechtsbeziehung ,Miete” (etwa bei Heim-
arbeitern und Telearbeitspldtzen).

1.5.1.5.2 Steuerliches Interesse der Steuerpflichtigen

Das Interesse der Steuerpflichtigen geht regelmdf3ig dahin, (verlustbringende)
Mieteinkiinfte erzielen zu wollen. Denn werden die Mieteinnahmen nach §21
Abs.3 EStGi.V.m. § 19 Abs. 1 EStG den Einkiinften aus nichtselbstandiger Tatig-
keit zugerechnet, kann der Steuerpflichtige seine Kosten nicht als Werbungs-
kosten abziehen, wenn die Voraussetzungen des § 9 Abs.5 EStGi.V.m. §4 Abs.5
Satz 1 Nr. 6b EStG nicht vorliegen!22.

Hinweis

Die Grenze fiir mietvertragliche Gestaltungen zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer dtirfte in den Missbrauchsvorschriften liegen. Erfolgt die An-
mietung offensichtlich zur Umgehung der Regelungen zum hauslichen Ar-
beitszimmer, kann dies wegen Missbrdauchlichkeit, aber auch wegen fehlen-
der Fremdiiblichkeit zur Nichtanerkennung des Mietverhaltnisses fiih-
ren'23.

1.5.1.5.3 VuV-Prognose: Dauer der Berufstatigkeit

Steht im Einzelfall schliefilich fest, dass die Mietzahlungen als Einnahmen aus
Vermietung und Verpachtung zu qualifizieren sind, muss fiir Zwecke der Uber-

121  BFHv.16.9.2004, VIR 25/02; v.9.6.2005, IXR 4/05.
122 FGR'Pfv.24.4.2001,2K 1703/00 (ng. BFH v. 30.11.2004, VIR 102/01).
123 FG Munster v. 5.6.2003, 8 K5960/01 E.

45

84

85

86

87



88

89

90

91

Grundsatzliches zur Einkunftserzielungsabsicht

priifung der Einkunftserzielungsabsicht im Rahmen des § 21 EStG auf die Dauer
der voraussichtlichen Berufstatigkeit abgestellt werden (Prognosezeitraum)!24.

Die Finanzverwaltung ist hier — der Rechtsprechung des VI. Senates des BFH
folgend!?* - indes deutlich grofziigiger: Selbst wenn wegen der Koppelung des
Mietvertrags an die Amts- oder Berufszeit des Arbeitnehmers und im Hinblick
auf die Hohe des Mietzinses Zweifel an der Einkunftserzielungsabsicht beste-
hen, soll dies - bei vorrangigem betrieblichen Interesse des Arbeitgebers - einer
Berlicksichtigung der Aufwendungen nicht entgegenstehen!2®. In neuerer
Rechtsprechung hat der BFH jedoch einen Beurteilungswechsel vollzogen und
mochte nun doch auf steuerliche Liebhaberei priifen lassen!?7.

1.5.1.5.4 VuV-Liebhaberei: Chronische Verlustvermietung bei fehlendem
Eigentum

An der Einkunftserzielungsabsicht fehlt es jedenfalls immer dann, wenn der

Arbeitnehmer nicht Eigentiimer des an den Arbeitgeber vermieteten Biiro-

raums ist und die vom Arbeitgeber gezahlte Miete geringer ist als die anteilige

Miete, die der Arbeitnehmer fiir diesen Raum an seinen Vermieter zahlt (chro-

nische Verlustvermietung). Die Rechtsfolgen:

- Die Zahlungen des Arbeitgebers sind steuerlich nicht als Einnahmen aus
Vermietung und Verpachtung zu erfassen.

- Andererseits kann auch die vom Arbeitnehmer an seinen Vermieter gezahlte
auf den Biiroraum entfallende anteilige Miete nicht als Werbungskosten bei
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung beriicksichtigt werden!28.

1.5.1.5.5 BFH: Verlustausgleich trotz VuV-Liebhaberei

Strittig war bisher, ob der sich beim Arbeitnehmer durch die Vermietung von
Biiro-/Arbeitsraumen ergebende Werbungskostentiiberschuss, welcher mangels
Einkunftserzielungsabsicht nicht im Rahmen des § 21 EStG zu berticksichtigen
ist!2%, gleichwohl bei den Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit anzuerken-
nen ist.

Der BFH nahm hierzu bislang eine grofiziigige Position ein: Einer Berticksichti-
gung der Aufwendungen stehe nicht entgegen, wenn - z.B. wegen der Koppe-
lung des Mietvertrages an die Amtszeit des Steuerpflichtigen und im Hinblick
auf die Hohe des vereinbarten Mietzinses — Zweifel am Vorliegen der Einkunfts-
erzielungsabsicht bestehen. Denn Verluste aus einer ohne Einkunftserzielungs-
absicht ausgetibten Nebentatigkeit konnen gleichwohl zu Werbungskosten bei

124 Vgl. FG D'dorf v. 23.11.2001, 8 K 7672/00 E (ng. mit Zrvw. BFH v. 11.1.2005, IX R
72/01).

125 S.Rdn.91.

126  BMFv. 13.12.2005, BStBI12006, 4.

127 BFHV.17.4.2018,1X R 9/17; s. dazu: Stein, StBp 2018, 376.

128 Vgl.aber Rdn.92f.

129 Vgl etwa Rdn. 89.
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der Haupttdtigkeit (mithin im Rahmen des § 19 EStG) fithren, wenn sie durch
diese veranlasst sind!3%. Diese Position muss derweil als iiberholt gelten:

1.5.1.5.6 BFH: Bislang keine Liebhabereiprifung aber Auslegungswandel im
Jahre 2018

In alterer Rechtsprechung wollte der BFH die Einkunftserzielungsabsicht beim
so genannten Biiromietmodell gar nicht erst priifen'3!: Von einer auf Dauer
angelegten Vermietungstatigkeit sei namlich auch dann auszugehen, wenn ein
Arbeitnehmer ein in seinem Haus gelegenes Aufiendienstmitarbeiterbiiro an
seinen Arbeitgeber vermietet und der Mietvertrag auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen worden ist und keine Koppelung an das Arbeitsverhaltnis enthalt.
Dieses Mietverhaltnis unterliege im Hinblick auf die Einkunftserzielungsabsicht
keinen besonderen Anforderungen.

Im Jahr 2018 fand insofern ein Auslegungswandel statt: Der IX. Senat des BFH
sieht in dem vermieteten Biiro eine ,Gewerbeimmobilie“!32. Dies sei Anlass, die
Einkunftserzielungsabsicht nun auch beim verlustbringenden Bliromietmodell
zu priifen!?3. Ausweislich dieser Entscheidung!?* hat der VI. Senat des BFH
seine andere Auslegung!?®> - nicht auf Einkunftserzielungsabsicht priifen!3¢ -
auf eine diesbezligliche Anfrage des IX. Senates ausdriicklich aufgegeben. Dieser
Auslegungswandel des IX. Senates des BFH lasst sich methodisch jedoch nicht
erschliefen, zumal sich der Senat damit - ohne Beigabe besserer Griinde!?” -
gegen seine eigene Rechtsprechung!38 stellt.

1.5.2 Vorrang der Liebhabereiprifung
1.5.2.1  Grundsatz
Die Liebhabereibeurteilung ist der Einkiinfteermittlung vorgelagert!'3®. Die

Uberpriifung der Einkunftserzielungsabsicht steht mithin an erster Stelle und
hat grundsatzlich Vorrang vor Erwdgungen dergestalt,

- ob ein Mietverhaltnis evtl. aus anderen Griinden - etwa Missbrauch i. S des
§42 AO oder so genannter Fremdvergleich!4? - keine steuerliche Bertick-
sichtigung finden kann oder

130 BFHV.16.9.2004, VIR 25/02;v.22.7.1993, VIR 122/92.

131 BFHV.20.3.2003, VIR 147/00 (I1.3).

132 S.Rdn.626.

133 BFHV.17.4.2018,IXR 9/17; s. dazu: Stein, StBp 2018, 376.

134  BFHV.17.4.2018,IXR 9/17; s. dazu: Stein, StBp 2018, 376.

135 S.Rdn.92.

136 Ebenso: BMF v. 13.12.2005, BStBI12006, 4.

137 Genau besehen hat der IX. Senat des BFH seinen Auslegungswandel tiberhaupt
nicht begriindet: Stein, StBp 2018, 376, 377 ff.

138 Noch anders, namlich auch bei dauernder Vermietung v. Nicht-Wohnraum nicht
auf Liebhaberei priifen: BFH v. 1.4.2009, IX R 39/08.

139  Stein, DStZ 2011, 80, 84f.; s. Rdn. 768.

140 S.Rdn.103.
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- ob gesetzliche Verlustausgleichsbeschrankungen!4! einer steuerlichen Be-
riicksichtigung der Vermietungsverluste entgegenstehen.

1.5.2.2  Ausnahme Scheingeschaft

Eine Uberpriifung der Einkunftserzielungsabsicht kann indes erst dann erfol-
gen, wenn keine Zweifel dahin gehend bestehen, dass die dufieren Merkmale
einer Vermietungstatigkeit im Sinne des 21 Abs.1 Nr.1 EStG gegeben sind!42.
Denn wenn ein Mietverhdltnis tatsachlich nicht besteht, kommt die Erzielung
von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung ohnehin nicht in Betracht.
Bei einem so genannten Scheinmietverhaltnis (§ 117 BGB; §41 Abs.2 AO 1977)
sind die duBeren Merkmale einer Vermietungstatigkeit nicht gegeben!43.

Ein solches Scheingeschift liegt vor, wenn sich die Vertragsbeteiligten tiber den
Scheincharakter des Rechtsgeschifts einig sind, was bereits daran offenkundig
werden kann, dass sie die notwendigen Folgerungen aus dem Vertrag bewusst
nicht gezogen haben!44, Eine Scheinhandlung kann etwa gegeben sein, wenn
ein Zahlungsempfanger die ihm zugeflossenen Betrdge - in Verwirklichung
eines gemeinsamen Gesamtplanes - alsbald dem Schuldner im Vorhinein zur
Verfiigung stellt oder alsbald wieder zuwendet!4°.

Das ist der Fall, wenn der Vermieter die Miete nach dem Eingang auf seinem
Konto alsbald wieder an den Mieter zurtickzahlt, ohne hierzu aus Rechtsgriin-
den verpflichtet zu sein!4. Ein Indiz hierfiir kann insbesondere sein, dass der
Mieter wirtschaftlich nicht oder nur schwer in der Lage ist, die Miete aufzubrin-
gen'47,

Hinweis
Die insoweit klageabweisenden Entscheidungen wurden gelegentlich mit

sog. Doppelbegriindungen'48 versehen (Scheingeschift und fehlende Ein-
kunftserzielungsabsicht)!4.

141 S.Rdn.100und 101 f.

142 Steinin: ZfIR 2003, 226, 230; EStB 2002, 180, DStR 2002, 1419, 1420.

143 BFHv.21.8.2001,IXR45/98.

144 BFHv.21.10.1988, 111 R 194/84.

145 BFHv.28.1.1997,IXR 23/94.

146  Vgl.BFHv.17.12.2002, IXR 23/00; FG D'dorfv. 21.5.2010, 1 K292/09 E.
147 BFHv.28.1.1997,IXR 23/94.

148 Vgl.a.Rdn. 885 ff.

149  Vgl. FGHambv.9.3.2004, VI 161/01; FGR'Pfv.25.7.2001, 1 K 1370/99.
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1.5.2.3  Ausnahme verbilligte Vermietung

Die Rechtsprechung des BFH hat fiir die Behandlung von Fallen mit verbilligter
Vermietung besondere Grundsdtze entwickelt!®?. Hieraus resultiert auch eine
abweichende Priifungsreihenfolge:

- Die BFH-Rechtsprechung behandelt die Liebhabereipriifung als Bestandteil
der Anwendung des §21 Abs.2 EStG (Aufteilung des Rechtsgeschéftes) und
damit der einfachen Gesetzesanwendung nachrangig!>!.

- Auch die Fremdvergleichspriifung soll nach Ansicht des IX. Senates des BFH -
abweichend vom allgemeinen Grundsatz!>2 - Priifungsvorrang haben: Halt
der Mietvertrag und dessen Durchfiihrung einem Fremdvergleich nicht
stand, kommt es nicht mehr darauf an, ob und inwieweit eine Aufteilung der
Nutzungsiiberlassung erfolgen muss!>3.

Hinweis

Die Rechtsprechung des BFH zu Sachverhalten mit verbilligter Vermietung
begegnet - einschlief8lich der abweichenden Priifungsreihenfolge — erheb-
lichen Bedenken, weil sie schon mit dem Grundgedanken der Liebhaberei
nicht in Einklang zu bringen ist und die insoweit nachrangige Bedeutung
der Norm des § 21 Abs. 2 EStG verkennt!>4. Der BFH legt hier - im Wege des
Missbrauchs der nach den Regeln der Auslegungslehre grundsatzlich gege-
benen Option zu einer teleologischen Auslegung des Gesetzes — das Gesetz
zu Unrecht sowohl gegen seinen eindeutigen Wortlaut!>® und als auch gegen
den Willen des Gesetzgebers!°® aus und begibt sich damit aus der Rolle einer
norminterpretierenden Instanz in die Rolle einer normsetzenden Instanz!>7.

1.5.2.4  Ausnahmsweise keine Liebhabereiprifung

Aus pragmatischen Griinden kann die Priifung auf Liebhaberei - ausnahms-
weise — unterbleiben, wenn es als wirklich sicher angesehen werden kann, dass
die erkldrten Vermietungsverluste bereits aus anderen Griinden keine steuerli-
che Berticksichtigung finden!®3. Sobald aber insoweit Zweifel bestehen bzw.

150 BFHv. 5.11.2002, IX R 48/01; v. 4.8.2003, IX R 56/02; v. 22.7.2003, IX R 59/02; v.
17.12.2002, IX R 18/00; v. 17.12.2002, IX R 26/01; v. 5.11.2002, IX R 40/99; v.
5.11.2002, IX R 32/02; s.a. Rdn. 740 ff.

151 S.Rdn.745.

152 S.Rdn.103.

153 BFHv. 10.6.2010, IX B 233/09; v. 22.7.2003, IX R 59/02 (IL d); v. 14.12.2004, IX R
1/04; Thiir FG v. 12.11.2003, III 917/01; v. 12.5.2004, III 465/02; v. 12.5.2004, III
1280/02.

154  Steinin: DStZ 2011, 80-92; StW 2004, 135, 136 ff; s. Rdn. 753 ff.

155  Stein, DStZ 2011, 80, 84f.

156  Stein, DStZ 2011, 80, 85 1.

157  Steinin: DStZ 2013, 33; DStZ 2013, 114.

158 FG Miinster v. 19.2.2002, 1 K 734/00 F; Thiir FG v. 12.11.2003, I 917/01; FG Saarl
v.5.9.2006, 1 K 222/03; FG Bln-BraBu v. 18.9.2009, 8 K 8051/08; BFH v. 4.10.2016,
IXR 8/16 (Rn.31).
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Auslegungsspielraum besteht, muss die Liebhabereipriifung vorangestellt wer-
den'*.

1.5.2.5 Nachrangigkeit des § 2a EStG

Die Vorschrift des § 2a EStG setzt negative Einkiinfte mit Auslandsbezug voraus.
Von § 2a Abs. 1 Nt. 6 EStG erfasst werden negative Einkiinfte aus der Vermietung
von unbeweglichem Vermogen, wenn dieses in einem ausldndischen Staat bele-
gen ist. Negative Einkiinfte aus einer Vermietungstatigkeit konnen aber nur
dann vorliegen, wenn der Steuerpflichtige mit der Absicht tdtig wird, auf Dauer
gesehen positive Einkiinfte zu erzielen!0. Somit ist die Liebhabereipriifung der
Frage, ob § 2a EStG greift, grundsétzlich voran zu stellen!6!.

Hinweis
Gleichwohl wird man bei klarer Rechtslage in der Praxis auf eine Liebhabe-

reipriifung verzichten kénnen!2. Bisweilen nehmen Gerichte auch Doppel-
begriindungen vor!63.

1.5.2.6  Nachrangigkeit des § 15b (zuvor: § 2b) EStG

Der durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002'¢4 eingefligte, zum
1.1.2006 wieder aufgehobene und durch die Vorschrift des § 15b EStG!> er-
setzte § 2b EStG beschrédnkte den Ausgleich von negativen Einkiinften aus Steu-
ersparmodellen!®®, Bereits diese Vorschrift trat neben das Rechtsinstitut der
Liebhaberei, denn die insoweit weiterhin anwendbaren!®” Rechtsprechungs-
grundsétze zu den Verlustzuweisungsgesellschaften!68 gelten auch im Bereich
der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung!¢°.

Die Einkunftserzielungsabsicht war nach ihrem systematischen Ansatz vor An-
wendung des §2b EStG zu priifen (zu bejahen), denn §2b EStG setzte eine
Zurechnung von negativen Einkiinften und damit eine gegebene Einkunftser-

159 S.Rdn.103.

160 S.Rdn.31.

161 FG Saarl v. 16.11.2005, 1 K 333/01; FG BaWii v. 1.6.1989, VI K 49/86; aA. FG Nds v.
18.3.2003, 13 K 2/99.

162  S.Rdn.99.

163 FG Miinsterv.22.9.2011,2K2779/06 E, F (RANT. 62).

164 BGBLI1999,402.

165 Eingefligt durch Gesetz v. 22.12.2005, BGBLI 2005, 3683 (BStBII 2006, 78, BStBII
2006, 80).

166 ,Unerwiinschte Steuersparmodelle” langerfristig zu vermindern:
BT-DruckS. 14/443; vgl. a. BFH, v. 2.8.2007, IX B 92/07.

167  AA.Kohlhaasin FR: 2003, 598, 602/605; 1999, 504, 511.

168 S.Rdn.131ff.

169 BFHv.21.11.2000, IXR 2/96; v. 24.10.1995, IX B 106/95; v. 27.1.1993, IX R 269/87;
Thiir FG v. 25.6.2014,3 K 213/13;v.25.6.2014, 3K 267/13.

50



Zur Einkunftserzielungsabsicht allgemein

zielungsabsicht voraus!”?. Dies bedeutet, dass §2b EStG auf Félle beschrankt
war, in denen voriibergehend, das heif3t in einigen Jahren, Verluste erwirtschaf-
tet werden, insgesamt aber ein Totalgewinn bzw. Totaliiberschuss erstrebt wird.
Gleiches gilt fiir die - ebenfalls auch fiir die Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung anzuwendende - Folgevorschrift des § 15b EStG!7! (Verlustver-
rechnungsverbot fiir Steuerstundungsmodelle).

1.5.2.7  Nachrangigkeit von Missbrauchs- und Fremdvergleichsprifung

Dartiber hinaus hat die Liebhabereipriifung grundsétzlich Vorrang vor der Prii-
fung eines Rechtsmissbrauchs im Sinne des §42 AO!72 und vor der Priifung des
Mietverhiltnisses am Maf3stab des Fremdvergleichs!73.

1.5.3 Beginn und Wegfall der Einkunftserzielungsabsicht

Als Besteuerungsmerkmal und -grundlage ist die Einkunftserzielungsabsicht
fiir jeden Veranlagungszeitraum zu prifen. Die Einkunftserzielungsabsicht
kann

- bereits mit dem Beginn der Vermietungstatigkeit vorhanden sein,
sie kann aber auch

- (erst) spater einsetzen!74 bzw.

- spdter (wieder) wegfallen!”>.

1.5.3.1  Spaterer Beginn der Einkunftserzielungsabsicht

Bei einer mehrjdhrigen Vermietungstatigkeit des Steuerpflichtigen kann die
Einkunftserzielungsabsicht spater einsetzen (etwa wenn sich die wirtschaftliche
Grundlage zu Gunsten der Ertragslage verandert) und somit eine einkommen-
steuerrechtlich relevante Tatigkeit entsprechend spdter beginnen.

Eine zundchst mit Verlust und spater mit Uberschuss betriebene Vermietungs-
tatigkeit kann deshalb in den Verlustjahren als Liebhaberei gewertet werden!7°.
Dies kann etwa der Fall sein bei zundchst erheblich verbilligter Vermietung an

170  BT-DruckS. 14/443, 20; BMF v. 5.7.2000, BStBI1 2000, 1148, Tz.2a); BEH v. 2. 8.2007,
IX B 92/07; FG Kéln v. 15.12.2003, 15 K 586/99 (IL1.2.c); v. 15.12.2003, 15 K 652/99
(IL.2.c); Thiir FG v. 25.6.2014, 3 K 213/13.

171 BMEv. 17.7.2007, BStBI12007, 542, Tz.1.

172 FG Saarl v. 14.6.1995, 1 K 213/94; FG D'dorf v. 7.9.2001, 18 K 5112/94 E; aA. FG
D'dorf v. 21.1.1999, 1 K 4133/94 E; FG Miinster v. 19.2.2002, 1 K 734/00 F; v.
20.1.2010, 10K 5155/05 E.

173 FG BaWii v. 25.7.2003, 12 K 41/98 (ng. BFH v. 14.12.2004, IX R 1/04); v. 26.6.2001,
IX R 68/97 (aE.); v. 25.7.2000, IX R 9/97 (3.c); v. 25.7.2000, IX R 6/97 (c); FG Saarl v.
14.6.1995, 1 K 213/94; aA. BFH v. 20.8.2010, IX B 41/10 (1.b); v. 10.6.2010, IX B
233/09; v. 20.07.2012, IX B 24/12; s. aber Rdn. 99.

174  S.Rdn.105ff.

175 BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82 (C. IV. 3.c) bb) (1)); v. 24.9.1985, IX R 32/80; v.
29.3.1988, IX R 55/83; v. 11.4.1990, I R 63/88; v. 27.1.1993, IX R 64/88; v.
14.2.1995, IX R 74/92; v. 22.4.1997, IX R 17/96; v. 5.11.2002, IX R 18/02; s.
Rdn. 109 ff.

176 BFHv.16.6.1995,X B 216/94.
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Angehorige (Verlustjahre = Liebhaberei) und spaterem Wechsel zur Dauerver-
mietung an fremde Dritte (ab nachweislicher Absicht zum Wechsel = Einkunfts-
erzielungsabsicht)!77.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung!78 soll erneut gepriift werden, ob eine dau-
ernde Vermietungsabsicht vorliegt

- bei Umwandlung - eines ausdriicklich mit Verduflerungs- oder Selbstnut-
zungsabsicht vereinbarten - befristeten Mietvertrags in ein unbefristetes
Mietverhaltnis oder

- bei erneuter Vermietung dieser Immobilie nach Auszug des Mieters
Entsprechend soll die Einkunftserzielungsabsicht gepriift werden

- bei Vereinbarung eines befristeten Mietverhdltnisses im Anschluss an eine
unbefristete Vermietung oder

- bei verbilligter Uberlassung einer Wohnung nach vorheriger nicht verbilligter
Uberlassung.

Hinweis

Die stets erforderliche Einkunftserzielungsabsicht kann schon dann vorlie-
gen, wenn die Grundstiicksiibertragung zwar noch nicht erfolgt, aber fiir
einen nahen Zeitraum ernsthaft zugesagt ist'7°.

1.5.3.2  Spaterer Wegfall der Einkunftserzielungsabsicht

Die Einkunftserzielungsabsicht kann spiter bzw. nachtraglich entfallen!8% mit
der Folge, dass ab diesem Zeitpunkt die einkommensteuerrechtlich relevante
Tatigkeit entfallt!8!.

1.5.3.3  Spaterer Wegfall der Einkunftserzielungsabsicht auf Grund
Einstellung der Vermietungstatigkeit

Steht der Wegfall der Einkunftserzielungsabsicht mit der Einstellung seiner (auf
Einkiinfteerzielung gerichteten) Vermietungstdtigkeit im Zusammenhang,
muss dies nach Ansicht des BFH nicht zwangsldufig zu einem sofortigen Wer-
bungskostenabzugsverbot samtlicher Aufwendungen fithren.

Die bis zur Beendigung der Vermietungstatigkeit entstandenen Aufwendungen
sind weiterhin durch die urspriinglich zur Erzielung von Einkiinften begonnene
und unverandert fortgefiihrte Tatigkeit veranlasst!82. Durch die betreffende Ein-
kunftsart veranlasste (und die negativen Einkiinfte unter Umstdnden sogar

177 FGSAV.25.4.2002,3 K 69/00 (ng. BFH v. 4.8.2003, IXR 56/02).

178 BMFv.8.10.2004, BStBl12004, 933, RdANTr. 28.

179  BFHv.31.3.2000, IXR 6/96.

180 Etwa wenn die urspriinglichen Erwartungen des Steuerpflichtigen endgiiltig fehl-
schlagen, vgl. Rdn. 141 ff.

181 BFH v. 25.6.1984, GrS 4/82 (C. IV. 3.c) bb) (1)); Schl-Hol FG v. 27.10.2004,
3K20157/01.

182 BFHV.4.3.1997,1XR 29/93;v.15.5.2002, XR 3/99 (IL. 5).
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erh6hende) Abwicklungsmafinahmen werden noch von der urspriinglichen
Einkunftserzielungsabsicht mitgetragen!83.

Damit bleiben grundsatzlich jene Aufwendungen als Werbungskosten abzieh-
bar, die (noch) wahrend der Vermietungszeit entstanden sind!84. Die Vermie-
tungstdtigkeit des Steuerpflichtigen dauert an, solange der Vermieter dem Mie-
ter die Nutzung der Mietsache entgeltlich tiberldsst, also i. d. R. bis zum Ende des
Mietverhaltnisses (§ 542 BGB).

Mit dem Wegfall des Nutzungsrechts des Mieters endet die Vermietungszeit!8>.
Aufwendungen, die danach anfallen, werden regelméaflig mit Riicksicht auf die
kiinftige Verwendung getdtigt und sind also nicht mehr durch die frithere Ver-
mietung veranlasst!8°.

1.54 Grundsétzlich objektbezogene Beurteilung

Uberlisst der Steuerpflichtige mehrere Objekte entgeltlich zur Nutzung, stellt
sich die Frage, ob bei der Liebhabereipriifung auf das einzelne Objekt oder auf
die Mehrheit von Objekten abzustellen ist. Die Frage erlangt praktische Bedeu-
tung, wenn der Steuerpflichtige zum Beispiel zwei Objekte vermietet und sich
bei einer Einzelbetrachtung fiir eines der Objekte ein negatives Gesamtergebnis
und fiir das andere Objekt ein Totaliiberschuss ergibt und bei einer Gesamtbe-
trachtung der Objekte gleichwohl insgesamt von einem Totalliberschuss auszu-
gehenist.

1.5.4.1  Grundsatz: Getrennte Beurteilung der Objekte

Ein Teil der Literatur hat sich fiir eine generell zusammenfassende Betrachtung
aller Vermietungsobjekte des Steuerpflichtigen ausgesprochen.

Dem ist aber nicht zuzustimmen: Die Einkunftserzielungsabsicht ist bei den

Uberschusseinkunftsarten — grundsatzlich - fiir jedes Objekt, das als Einkunfts-
quelle in Betracht kommt, getrennt zu priifen und gesondert festzustellen!87.

Hinweis
Diese Sichtweise hat Tradition und Zukunft: Einkiinfte sind das Ergebnis der

einzelnen Quelle!88. Bleibt diese auf Dauer ohne Ertrag, ist sie keine steue-
rerhebliche Erwerbsgrundlage (,Liebhaberei”).

183 BFH v. 29.6.1995, VIII R 68/93; v. 31.7.2007, IX R 51/05; zur Abgrenzung: BFH v.
28.3.2007,IX R 46/05.

184 BFHv.11.3.2003,IXR 16/99.

185 AA.HessFGV.6.4.2006,3 K1524/04.

186 BFH v. 17.12.2002, IX R 6/99; v. 18.12.2001, IX R 24/98; FG Kdln v. 15.12.2011,
10K 1365/09.

187 BFH v. 19.6.2013, IX B 1/13; v. 17.4.2013, X R 18/11; v. 12.5.2009, IX R 18/08; v.
17.8.2005,IX R 23/03; v. 16.9.2004, XR 25/01; FGKdln v. 16.5.2012, 10 K 3587/11.

188  Becker, Grundlagen der Einkommensteuer, Miinchen 1940, 218f.
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Dies bedeutet, im Regelfall ist die Einkunftserzielungsabsicht fiir jedes Vermie-
tungsobjekt, fiir jede Einzelimmobilie (Wohnung) gesondert zu beurteilen!8°.
Denn nur derjenige kann Einkiinfte aus Vermietung gemaf} §21 Abs.1 Nr.1
EStG erzielen, der Trager der Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis ist.

Also ist auch die Priifung, ob der Steuerpflichtige langfristig einen Einnahmen-
iberschuss aus der Vermietung erzielen will, grundsdtzlich bezogen jeweils

- auf das einzelne Mietverhaltnis' %0 bzw.
- auf die auf eine bestimmte Immobilie bezogene Vermietertdtigkeit!®!.

Hinweis

Es kann danach durchaus vorkommen, dass der Steuerpflichtige in einem
Gebdude Wohnungen vermietet, die teils als Einkunftsquelle und teils als
Liebhaberei zu beurteilen sind!°2.

1.5.4.2  Ausnahme 1: Gruppenbildung bei wirtschaftlich gleicher Funktion
Dagegen ist wirtschaftlich zusammengehoriges Vermogen zu einer Beurtei-
lungseinheit zusammenzufassen!?3. In Ausnahmeféllen ist deshalb eine Zu-
sammenfassung von Immobilien mdglich und geboten, wenn sie auf der
Grundlage eines Gesamtplans des Steuerpflichtigen vermietet werden!%4.

Beispiele:

(1) Ein Mieter: Eine einheitliche Betrachtung kann deshalb erfolgen, wenn die Ob-
jekte des Steuerpflichtigen an ein und dieselbe Person vermietet werden und die
Nutzungsvereinbarungen nicht als voneinander unabhangig zu betrachten sind.

189 BFHV.25.6.1984, GrS4/82 (CIV 3c(2)); v. 1.4.2009, IX R 39/08; v. 31.10.2003, IX B
97/03; FG Miinchen v. 8.4.2009, 10 K 713/09 (3.); v. 13.9.2006, 11 K 1802/02 (ng.
best. durch BFH v. 26.11.2008, IX R 67/07); v. 4.7.2006, 6 K 2596/04; FG BraBu v.
14.5.2003, 2 K 761/00; FG MV v. 4.4.2001, 1 K 72/99 (ng. BFH v. 9.7.2002, IX R
33/01); FGHambv. 15.2.1988,V 14/87.

190 BMF v. 8.10.2004, BStBII 2004, 933, RdNr.34; BFH v. 28.11.2007, IX R 9/06; v.
31.10.2003,IXB 97/03.

191 BFH v. 28.11.2007, IX R 9/06; v. 17.8.2005, IX R 23/03 (IL.2.a); FG Miinchen v.
13.9.2006, 11 K 1802/02 (ng. best. durch BFH v. 26.11.2008, IXR 67/07).

192 BFHv.12.12.2011,IXB132/11.

193 Kanzler, FR 2010, 173; Urbahns/Becker, INF 1999, 673; Rodder, BB 1986, 2241, 2244.

194 FG D'dorfv. 20.1.2000, 15 K 4766/96 E; FG Nds v. 26.4.2001, 14 K 498/97 (ng. aber
differenzierend: BFH v. 14.12.2004, IXR 70/02); FG K6In v. 10.4.1996, 2V 5073/95.
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(2) Mehrere Mieter im selben Gebaude: Mehrere Eigentumswohnungen kdnnen

einheitlich bewirtschaftet sein, wenn sie an verschiedene Mieter im selben Ge-

biude zu vergleichbaren Konditionen vermietet werden'?>. Auch der Betrieb

einer Pension mit mehreren Ferienwohnungen bzw. -zimmern bildet eine Ein-

heit.19,

Mehrere Mieter in verschiedenen Gebauden: Meines Erachtens kdnnen selbst

Eigentumswohnungen in verschiedenen Gebauden einheitlich betrachtet wer-

den,

— wenn die Gebaude in einem engen rdumlichen Zusammenhang stehen und

— nach Lage und Ausstattung einen weitgehend gleichen Marktwert aufweisen
(z.B. mehrere Wohnungen in einer Wohnanlage'97).

(3

=

Hinweis

Allerdings konnen auch hier einzelne Umstande, wie etwa unterschiedli-
che Anschaffungszeitpunkte, Finanzierungs- oder Bewirtschaftungsfor-
men eine Einzelbetrachtung!%8 erfordern.

1.5.4.3  Ausnahme 2: Steuerrechtlich einheitliche Wirtschaftsglter aufteilen
Objekte, die steuerrechtlich einheitliche Wirtschaftsgiter sind, sind fiir Zecke
der Priifung der Einkunftserzielungsabsicht in mehrere Beurteilungseinheiten
aufzuteilen, wenn eine unterschiedliche Wesensart der Bewirtschaftung dies
gebietet.

Beispiel

Eine Aufteilung kann etwa bei einem Gebdude mit zwei Wohnungen geboten sein,
wenn die eine Wohnung zur langfristigen Vermietung an Fremde genutzt'9? und die
andere Wohnung

— als Ferienwohnung?% vermietet oder

— verbilligt an Angehorige Uberlassen wird.

Hinweis

Meines Erachtens musste fiir jede Beurteilungseinheit (eines steuerrechtlich
einheitlichen Wirtschaftsguts) eine gesonderte Finanzierung (wie bei einem
Zweifamilienhaus mit einer selbst genutzten und einer vermieteten Woh-
nung?%!) steuerwirksam moglich sein.

195 FG Nds v. 26.4.2001, 14K 498/97 (ng. differenzierend: BFH v. 14.12.2004,
IXR 70/02).

196  Urbahns/Becker, INF 1999, 673.

197  Urbahns/Becker, INF 1999, 673.

198 S.Rdn.115ff.

199 Vgl. dazu Rdn. 495 ff.

200 Vgl.Rdn.1062ff.

201 BMF V. 16.4.2004, BStBI12004, 464.
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1.6 Personengesellschaften/-gemeinschaften mit Vermietungsein-
kiinften

Bei einer Personengesellschaft/-gemeinschaft mit Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung - bei der die Einkiinfte zunédchst auf der Ebene der Gesell-
schaft zu ermitteln und sodann auf die Gesellschafter zu verteilen sind20? -
gelten fiir die Beurteilung der Einkunftserzielungsabsicht dieselben allgemei-
nen Grundsétze.

Damit ist auch bei Grundstilicksverwaltungsgesellschaften oder -gemeinschaf-
ten mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung von Grundstticken sowie
bei geschlossenen Immobilienfonds bei einer auf Dauer angelegten Vermie-
tungstatigkeit grundsatzlich ohne weitere Priifung vom Vorliegen der Ein-
kunftserzielungsabsicht auszugehen?®.

Hinweis

Von einem endgiiltig gefassten Beschluss, auf Dauer zu vermieten, kann bei
einem Immobilienfonds nicht ausgegangen werden, wenn der Verkauf der
Fondsimmobilie binnen fiinf Jahren nach Herstellung erfolgt, keine Ersat-
zimmobilie angeschafft wird und der Fonds — abweichend von den Bestim-
mungen des Gesellschaftsvertrags — durch Gesellschafterbeschluss vorzeitig
aufgel6st wird?%4. Eine Dauervermietungsabsicht des Immobilienfonds fehlt
auch dann, wenn dessen Vermietungstitigkeit konzeptionell auf 15 Jahre2%
oder auf 20 Jahre2%¢ begrenzt ist.

Ist in besonderen Féllen gleichwohl eine Liebhabereipriifung angezeigt, sind die
nachstehenden Rechtsprechungsgrundsdtze zu beachten.

1.6.1 Einkunftserzielungsabsicht auf beiden Ebenen erforderlich

Die Einkunftserzielungsabsicht muss sowohl auf der Ebene der Gesellschaft
(Gemeinschaft) als auch auf der Ebene des einzelnen Gesellschafters (Gemein-
schafters) gegeben sein207.

Hinweis
Fiir den Regelfall halt der BFH eine getrennte Beurteilung von Gesellschafts-
ebene und Gesellschafterebene allerdings nicht fiir erforderlich2%3.

202 BFHV.26.1.1988, IXR 119/83;v.1.12.1987, IXR 170/83; v. 7.4.1987, IX R 103/85; v.
7.10.1986, IXR 167/83.

203 BMF v. 8.10.2004, BStBI12004, 933, RANT. 30.

204 FG Miinchenv.9.11.2005, 1 K 2004/03.

205 FGD'dorfv.25.11.2008, 17 K 846/06 F (ng. BFH v. 11.5.2010, IX R 28/09).

206 BFHv.2.7.2008, IX B 46/08; vgl. indessen FG Hamb v. 15.12.2009, 2 K 247/08.

207 BMF v. 8.10.2004, BStBII 2004, 933, RANr.31; BFH v. 2.7.2008, IX B 46/08; v.
28.7.2008, IX B 33/08; v. 8.12.1998, IX R 49/95 (IL. 1.a); v. 5.9.2000, IX R 33/97 (IL
2.a(2));v.5.7.2002, IV B 42/02.

208 BFHV.5.9.2000, X R 33/97; v. 8.12.1998, IX R 49/95.
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1.6.1.1 Ebene der Gesellschaft

Den einzelnen Gesellschaftern konnen keine steuerrechtlich relevanten Ein-
kiinfte zugerechnet werden, wenn es (bereits) auf der Ebene der Gesellschaft an
der erforderlichen Einkunftserzielungsabsicht fehlt20°.

1.6.1.2 Ebene des Gesellschafters

Ist hingegen auf der Ebene der Gesellschaft die Einkunftserzielungsabsicht als
gegeben anzusehen, ist anhand der Sonderwerbungskosten des einzelnen Ge-
sellschafters weiter zu tiberpriifen, ob auch er einen Totaltiberschuss erreichen
kann?!0 (sog. Zweitrechnung).

1.6.1.2.1 Prognoserechnung

Im Rahmen der Prognoserechnung sind alle tatsdchlich entstandenen Wer-
bungskosten - einschlieB8lich Sonderwerbungskosten - zu berticksichtigen?!1.

Hinweis
Ein Verzicht des Steuerpflichtigen auf die Geltendmachung von Werbungs-
kosten ist dabei unerheblich?!2.

Zu den typischen Sonderwerbungskosten zdhlen insbesondere
- Zinsen des Steuerpflichtigen zur (Re-)Finanzierung seiner Einlage (seines
Anteils)

- Reisekosten zur Besichtigung der zur Gesellschaft gehérenden Objekte oder
zum Besuch von Gesellschafterversammlungen sowie

- Kosten einer eventuellen Steuerberatung,
- Notariats- und Grundbuchgebiihren sowie
- Telefonkosten, Porto und dhnliches.

1.6.1.2.2 Nur kurzfristige Beteiligung

Die Einkunftserzielungsabsicht eines Gesellschafters kann insbesondere dann
fehlen, wenn er sich nur kurzfristig zur Verlustmitnahme an einer Gesellschaft
beteiligt hat?!3. Ein wesentliches Indiz hierfiir ist

209 BFH v. 21.11.2000, IX R 2/96; v. 5.9.2000, IX R 33/97; v. 8.12.1998, IX R 49/95; v.
7.12.2006, IX B 4/06; v. 28.11.2012, IX B 103/12; FG R'Pfv. 27.4.2005, 3 K 1458/01
(ng.aA.BFH V. 12.7.2006, IXR 47/05).

210 FG D’dorf v. 12.12.2007, 3 V 2319/07 A (F); v. 9.1.2008, 3 V 3187/07 A (F); v.
25.11.2008, 17K 846/06 F (ng. BFH v. 11.5.2010, IXR 28/09).

211  Stein, INF 2006, 860, 863.

212  FGMiinchenv.1.10.2003,1K 5185/01; s. Rdn. 288.

213 BFHV.5.9.2000,IXR 33/97;v.7.4.1987,1XR 103/85;v.1.12.1987,IXR 170/83.
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- die tatsdchliche Verdulerung der Beteiligung binnen fiinf Jahren?!#4 oder
- eine garantierte, spatere Riickverduflerung der Anteile an die Gesellschaft?1°.

1.6.1.3  Ebene des Gesellschafters: Verhaltnisse nach Gesellschaftsauflésung

Die Priifung der Einkunftserzielungsabsicht auf der Gesellschafterebene hat zur
Folge, dass bei der Frage des Totalliberschusses auch auf die Zeit nach der
Beendigung der Personengesellschaft abzustellen ist, wenn nach Auflésung der
Personengesellschaft Grundstiicke von den bisherigen Gesellschaftern tiber-
nommen und im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung oder
einer anderen Einkunftsart eingesetzt werden.

1.6.2 Sonderfall: Verlustzuweisungsgesellschaften

Von einer zundchst gegen eine Einkunftserzielungsabsicht sprechenden Ver-
mutung ist nach der Rechtsprechung des BFH bei einer Beteiligung an einer so
genannten Verlustzuweisungsgesellschaft auszugehen?!°, die interessierte Ka-
pitalanleger mit dem Versprechen von Einkommensteuerminderungen durch
Verlustzuweisungen wirbt217.

Bei Verlustzuweisungsgesellschaften ist im Wege eines Anscheinsbeweises
davon auszugehen, dass sie bei ihrer Griindung zunéachst keine Einkunftserzie-
lungsabsicht haben, sondern lediglich die Moglichkeit einer spateren Einkunfts-
erzielung in Kauf nehmen?18.

1.6.2.1  Merkmale einer Verlustzuweisungsgesellschaft

Typische Merkmale einer Verlustzuweisungsgesellschaft sind nach der Recht-
sprechung des BFH?2!%:

- das Beschaffen des erforderlichen Kapitals tiber eine Vielzahl von Anlegern

- das Kapital besteht nur zum Teil aus Eigenmitteln

- hohe Verlustzuweisungen

- der einzelne Gesellschafter hat keinen Einfluss auf den Eintritt neuer Gesell-
schafter und den Austritt von Gesellschaftern

- jeder Gesellschafter erteilt der Gesellschaft nach einheitlichem Muster eine
Vollmacht, dem Beitritt neuer Gesellschafter zuzustimmen und alle notwen-
digen Anmeldungen zum Handelsregister vorzunehmen

- ein ausscheidender Gesellschafter hat den Auszahlungsanspruch so lange
zinslos zu stunden, bis an seine Stelle ein neuer Gesellschafter tritt und seine
Einlage einbezahlt hat

214 FGD’dorfv.10.10.2007,7 K2177/04 F; s. Rdn. 899.

215 S.Rdn.1051.

216 BMFv.8.10.2004, BStBI12004, 933, RdNT. 32.

217 BFH v.5.7.2002, IV B 42/02; v. 21.8.1990, VIII R 25/86; v. 10.9.1991, VIII R 39/86;
FG Miinchenv.9.11.2005, 1 K 2004/03.

218 Thiir FGv.25.6.2014,3K213/13.

219  BFHv.10.9.1991, VIIIR 39/86; v. 12.12.1995, VIII R 59/92.
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Damit erweist sich die Verlustzuweisungsgesellschaft als ein Indizienbiindel?2°,
das typischerweise auf eine fehlende Einkunftserzielungsabsicht der Gesell-
schaft hinweist. Die Merkmale miissen nicht zwingend alle gleichzeitig vorlie-
gen?21. Sprechen die Indizien bei der gebotenen Gesamtwiirdigung fiir eine
Verlustzuweisungsgesellschaft, ist - tiber eine tatsdchliche Vermutung - bewie-
sen, dass die Gesellschaft in erster Linie das Ziel verfolgt, Kapitaleinlagen zu
erhalten, die iiber die Steuerersparnis der Gesellschafter finanziert werden sol-
len.

1.6.2.2  Feststellung der Einkunftserzielungsabsicht

Bei Verlustzuweisungsgesellschaften kann i.d.R. eine Einkunftserzielungsab-
sicht erst

- von dem Zeitpunkt an angenommen werden, in dem sich die in Kauf genom-
mene Moglichkeit der Erzielung eines Totalgewinnes (bzw. Totaliiberschus-
ses)

- in einer solchen Weise konkretisiert hat, dass nach dem Urteil eines ordent-
lichen Kaufmanns mit grofler Wahrscheinlichkeit ein solcher Totaliiber-
schuss erzielt werden kann?22.

Die Vermutung der fehlenden Einkunftserzielungsabsicht kann widerlegt und
damit das Beweisergebnis erschiittert werden,

- wenn einzelne Indizien ,herausgebrochen” werden, die das Gesamtbild von
einer Verlustzuweisungsgesellschaft typischerweise mitgestalten oder

- wenn trotz des dufleren Erscheinungsbildes einer Verlustzuweisungsgesell-
schaft wegen der Besonderheiten des Einzelfalls ein Totalgewinn wahrschein-
lich ist, sei es bei der Griindung?2? oder ab einem spéteren Zeitpunkt?24.

Ist der Gegenbeweis erfolgreich gefiihrt - es darf also nicht mehr pauschal

angenommen werden, dass der Gesellschaft die Einkunftserzielungsabsicht ge-

fehlt habe - er6ffnen sich mehrere Moglichkeiten:

(1) Esist nicht (mehr) sicher, aber wegen fortbestehender Anhaltspunkte doch
moglich, dass eine Verlustzuweisungsgesellschaft besteht. Der Sachverhalt
kann nicht weiter aufgeklart werden. Hier ist eine Beweislastentscheidung
zu treffen. Das Risiko, dass der Sachverhalt zum Zweck der Beweiswiirdi-
gung nicht hinreichend objektiviert werden kann, hat bei geltend gemach-
ten Verlusten die Gesellschaft zu tragen?2°.

(2) Es ist auf Grund der Ermittlungen sicher, dass eine Verlustzuweisungsge-
sellschaft nicht vorliegt. Die Verluste sind z.B. nur durch Sonderabschrei-
bungen bedingt oder typische Anlaufverluste; andere Beweisanzeichen fiir

220 Thiir FGv.25.6.2014, 3 K 213/13: Merkmale miissen nicht alle gleichzeitig geg. sein.
221 FGNdsv.9.12.2004, 10 K 181/93: Einzelfallwiirdigung.

222 BFHv.12.12.1995, VIIIR 59/92; v. 21.8.1990, VIII R 25/86.

223  BFHv.21.8.1990, VIIIR 25/86.

224 BFHv.10.9.1991, VIII R 39/86.

225 BFHv.19.11.1985, VIIIR 4/83.
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