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Vorbemerkung

Der folgende Leitfaden zur Einkunftserzielung bei Vermietung und Verpachtung — VuV - ist fur
Sachverhalte ab dem VZ 2012 anzuwenden. Obwohl sich durch das StVereinfG 2011 die
Regelungen zur verbilligten Wohnraumtberlassung geéndert haben, wurde das BMF-Schreiben
vom 08.04.2010, Anhang 30 Il ESt-Handbuch, diesbeztiglich nicht Gberarbeitet. Dennoch ist es
weiterhin groftenteils giltig und die im Leitfaden verwendeten Randziffern beziehen sich
darauf. Die Anderungen wurden im Leitfaden beriicksichtigt. Sofern einzelne Randziffern des
BMF-Schreibens ab dem VZ 2012 nicht mehr anwendbar sind, wird dies im entsprechenden
Abschnitt dargestellt.

Fur Sachverhalte bis einschlieBlich dem VZ 2011 gilt der Leitfaden zur Einkunftserzielung bei
Vermietung und Verpachtung, Stand Dezember 2011 fort. Dieser ist im Ordner
Themen > Steuerrecht > Ertragsteuern und Nebengesetze (im Aufbau)
> Einkommensteuer / Lohnsteuer > Einkommensteuerrecht (nach Paragrafen geordnet)
> § 21 (Vermietung und Verpachtung) im Archiv abgelegt.

1. Allgemeines

Eine einkommensteuerrechtlich relevante Betatigung oder Vermdgensnutzung setzt sowohl bei
den Gewinneinkiinften als auch bei den Uberschusseinkiinften die Absicht voraus, auf
Dauer gesehen nachhaltig Gewinne / Uberschiisse zu erzielen - BStBl 1984 Il S. 751. Fehit
dem Steuerbirger diese Einkunftserzielungsabsicht — EEA -, so sind aufgrund der
Vermietungstatigkeit keinerlei Einkiinfte anzusetzen (sog. Liebhaberei). Dies hat zur Folge,
dass Verluste aus der Vermietung einer Immobilie nicht mit anderen Einkinften verrechnet
werden kénnen, sie wirken sich dann nicht steuermindernd aus.

Bei den Einkunften aus VuV ist nach standiger hdchstrichterlicher Rechtsprechung — BStBI.
1998 Il S. 771 m.w.N. - bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit grds. ohne
weitere Prifung vom Vorliegen der EEA auszugehen. Diese Grundsatze gelten nur fur die
Vermietung von Wohnungen (auch wenn der Mieter das Objekt nicht zu Wohnzwecken nutzt),
nicht indes fur die Vermietung von Gewerbeobjekten (BFH v. 20.07.2010, BStBI Il S. 1038)
und fir die Vermietung unbebauter Grundstiicke (BFH v. 01.04.2009, BStBI Il S. 776).

Beispiel

A erwarb 2005 eine Eigentumswohnung (ETW), die er seit der Anschaffung vermietet. Die Vermietung
ist auf Dauer angelegt. Aufgrund der Hohe der Schuldzinsen, AfA und Erhaltungsaufwendungen
wurden bisher nur Verluste erklart und veranlagt.

Frage: Kann der Verlust des Jahres 2012 weiterhin beriicksichtigt werden?
Lsg.: Nachdem die Vermietung auf Dauer angelegt ist muss trotz der Verluste die EEA unterstellt

werden. Der Verlust 2012 (und ggf. der Folgejahre) ist steuerlich anzuerkennen. Eine Prognose ist
nicht  anzustellen.

Den objektiven Tatbestand der Einkinfte aus VuV i.S. des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
verwirklicht, wer unbewegliches Vermégen vermietet. Neben einem Rechtsverhdltnis in Form
eines Miet- oder Pachtvertrages verlangt das Gesetz ein bestimmtes Objekt (z.B. Grundstlck,
Gebaude oder Gebaudeteil), auf das sich die Vermietungstatigkeit des Steuerpflichtigen
beziehen muss. Die nach 8 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG steuerbare Tatigkeit ist stets
objektbezogen. Mal3gebend ist die auf eine bestimmte Immobilie ausgerichtete Tatigkeit des
Steuerpflichtigen. Vermietet er mehrere Objekte auf der Grundlage verschiedener
Rechtsverhéltnisse, also z.B. eine Gaststatte und acht Wohnungen, so ist jede Tatigkeit
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grundsatzlich je fiur sich zu beurteilen. Dies gilt auch dann, wenn sich die Objekte auf einem
Grundstuck befinden (vgl. BFH-Urteil v. 01.04.2009 BStBI Il S. 776, m.w.N.).

Wie der objektive Tatbestand ist auch die EEA objektbezogen. Sie ist nur dann in Bezug auf
das gesamte Grundstiick zu prifen, wenn sich auch die Vermietungstatigkeit auf das gesamte
Grundstick richtet. Werden verschiedene, auf einem Grundstick gelegene Gebdaudeteile
(einzeln) vermietet, bezieht sich die EEA jeweils nur auf das entsprechende Objekt (BFH-Urteile
in BStBI Il 2009 S. 776; vom 12.05. 2009 IX R 18/08, BFH/NV 2009, 1627 sowie v. 21.01.2014
IX R 37/12).

Von einer EEA ist dann nicht auszugehen, wenn besondere Umstande oder
Beweisanzeichen gegen eine auf Dauer angelegte Vermietungstatigkeit sprechen oder
besondere Arten der Nutzung fur sich allein Beweisanzeichen fir eine private, nicht mit der
Erzielung von Einkinften zusammenhangende Veranlassung sind.

Eine einzelfallbezogene Uberprifung der EEA ist erforderlich, wenn es sich bei der Vermietung
einer Immobilie um eine unubliche bzw. untypische Gestaltung (Sonderfalle) handelt.
Dahinter steckt der Gedanke, dass nur derjenige den Tatbestand des § 21 EStG verwirklicht,
der sich im Rahmen des wohnwirtschaftlich Ublichen bewegt. Der Stpfl. kann jedoch diese
negativen Beweisanzeichen erschittern. Er tragt hierfir die Feststellungslast.

Gegen die EEA sprechende Sonderfélle stellen u.a. dar:

» nicht auf Dauer angelegte Vermietung
- befristete Vermietung
- zeitnahe Eigennutzung (i.d.R. 5 Jahre)
- zeitnahe VerauRRerung (i.d.R. 5 Jahre)
- Mietkauf- / Bauherrenmodelle

Luxuswohnungen

Ferienwohnungen

leer stehende Immobilie

aul3ergewohnlich lange Renovierungszeiten
unbebaute Grundstucke
Verlustzuweisungsgesellschaften

Gewerbeobjekte

V V V V VYV V V V

Immobilienfonds

Das BMF-Schreiben vom 08.10.2004 weist ebenso wie die zugrunde liegende BFH-
Rechtsprechung ausdrticklich auf die Beweislast / Feststellungslast des Steuerpflichtigen hin
(Rz 9, 18 und 27). Kann die EEA (noch) nicht abschlieRend beurteilt werden und erfolgt die
Festsetzung insoweit vorlaufig nach 8 165 Abs. 1 AO, so ist dieser Sachverhalt in den FnD
unter der Registerkarte ,Uberwachung Liebhaberei“ zu dokumentieren, vgl. Verfiigung...
(Verlinkung auf AIS)

Die Regelungen des BMF-Schreibens erfassen sowohl die Vermietung zu fremden
Wohnzwecken als auch die Vermietung zu fremdbetrieblichen Zwecken, soweit es sich um
Einkinfte aus VuV gem. § 21 EStG handelt und damit der Privatvermdgensbereich /
Uberschusseinkiinftebereich ~ betroffen ist. Auf den  Betriebsvermdgensbereich /
Gewinneinkunftebereich ist das BMF-Schreiben nicht anzuwenden (vgl. BFH vom
13.06.2005, VIII B 67/04 und 68/04 — BFH/NV 2005 S. 2181, vom 05.03.2007, X B 146/05 -
BFH/NV 2007 S. 1125 und vom 29.03.2007, IV R 6/05, BFH/NV 2007 S. 1492).
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Zur EEA bei Gewinneinkinften (88 13, 15 und 18 EStG) wird auf den Leitfaden zur Prifung der
EEA der OFD Nurnberg vom November 1997 (S 2110-11/St31; Themen
> Steuerrecht > Ertragsteuern und Nebengesetze (im Aufbau) > Einkommensteuer /
Lohnsteuer > Einkommensteuerrecht (nach Paragrafen geordnet) >8 15 (EinkiUnfte aus
Gewerbebetrieb) im Archiv) und die zwischenzeitlich ergangene Rechtsprechung verwiesen.
Bezlglich der Frage der Gewinnerzielungsabsicht bei Vermietung einer Ferienwohnung im
gewerblichen Bereich (8 15 EStG) wird auf die Ausfuhrungen unter 3. c) dd) (S. 16)
hingewiesen.

Nicht gegen die EEA sprechen (u.a.):

= Verbilligte Wohnraumiberlassung
Mit Anderung des § 21 Abs. 2 EStG entféllt die bisherige Prognoseprufung der EEA bei
verbilligter Wohnraumiberlassung; die EEA und wird grundsatzlich unterstellt. Sofern
die Vermietung jedoch nicht zu mindestens 66 % der ortstiblichen Miete erfolgt, sind die
Werbungskosten nur insoweit abzugsfahig, als sie auf den entgeltlichen Teil entfallen.

*» Finanzierung unter Einsatz parallel laufender Lebensversicherungen

Auch der Umstand, dass der Stpfl. die AK/HK des Vermietungsobjekts sowie anfallende
Schuldzinsen mittels Darlehen finanziert, die zwar nicht getilgt, indes bei Falligkeit durch
den Einsatz von parallel laufenden Lebensversicherungen abgeldst werden sollen, flhrt
nicht dazu, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit die EEA zu prifen
ist (BStBI 2005 1l S. 692 und S. 754).

Im Unterschied hierzu ist die EEA bei langfristiger Vermietung jedoch zu prifen, wenn
der Stpfl. die Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Vermietungsobjekts sowie
anfallende Schuldzinsen fremdfinanziert und somit Zinsen auflaufen lasst, ohne dass
durch ein Finanzierungskonzept von vornherein deren Kompensation durch spatere
positive Ergebnisse vorgesehen ist (vgl. BFH v. 10.05.2007, BStBI Il S. 873).

= Baudenkmale
Allein die historische Bausubstanz eines denkmalgeschitzten Wohngebaudes schlief3t
es nicht aus, dass die am Wohnungsmarkt erzielbare Miete den besonderen
Wohnungswert angemessen widerspiegelt (BStBlI 2005 1l S. 692). Die EEA ist zu
unterstellen. Eine Prognose ist nicht durchzufthren.
Handelt es sich bei der denkmalgeschitzten Wohnung jedoch um eine sog.
Luxuswohnung (vgl. Ausfuhrungen unter 3. b)), ist aufgrund des Umstandes, dass eine
Luxuswohnung vorliegt, die EEA anhand einer Prognose zu prifen.
Die Grundsatze des BFH-Urteils sind in gleicher Weise bei Gebauden in
Sanierungsgebieten und stadtebaulichen Entwicklungsbereichen (8 7h EStG)
anzuwenden.
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wird unterstellt

h 4

Prognose

auf Dauer angelegte
Vermietung, auch bei
verbilligter
Wohnraumuberlassung

A 4

A

FeWo ausschliel3lich vermietet
und
tatsachliche Vermietungszeit
mindestens 75 v.H. der
ortstiblichen Vermietungszeit

nicht auf Dauer angelegte
Vermietung:
e befristete Vermietung

e zeitnahe Eigennutzung
(i.d.R. 5 Jahre)

e zeitnahe Veraulierung
(i.d.R. 5 Jahre)

e Mietkauf-/
Bauherrenmodelle

Luxuswohnungen

v

FeWo teilweise selbst genutzt
oder Vermietungszeit < 75 v.H

v

unbebaute Grundstiicke

v

Gewerbeobjekte

v

Verlustzuweisungsgesellsch.

v v

Prognose Prognose
positiv negativ

Verluste anerkennen,

bei Vermietung < 66 v.H.
der ortstiblichen Miete

anteilige Klirzung der WK*
(* gilt nicht bei FeWo)

Verluste
nicht anerkennen
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2. Auf Dauer angelegte Vermietung

Eine Vermietung ist auf Dauer angelegt, wenn sie nach den bei Beginn der Vermietung
ersichtlichen Umstanden keiner Befristung unterliegt (Rz 4). Die EEA kann zu einem spéteren
Zeitpunkt sowohl begriindet werden als auch wegfallen (Rz 28).

Hat der Stpfl. den endgtiltigen Entschluss gefasst, auf Dauer zu vermieten, ist von seiner EEA
fur die Dauer seiner Vermietungstatigkeit auch dann auszugehen, wenn er das bebaute
Grundstuck spater auf Grund eines neu gefassten Entschlusses veraufRert oder selbst nutzt
(BStBI 2003 II' S. 580 m.w.N.). Hierbei ist auf die Verhdltnisse des jeweiligen Einzelfalls
abzustellen. Dem Vorbringen eines ,neuen Entschlusses” kann u.a. nach Scheidung oder bei
finanzieller Notlage gefolgt werden. Erteilt der Stpfl. einen Maklerauftrag, der die Verdul3erung
der bisher zu Mietzwecken genutzten Wohnung zum Gegenstand hat und bewirbt er in selbst
geschalteten Anzeigen die Wohnung ausschliel3lich als Verkaufsobjekt, kann dies im Einzelfall
als Indiz fur die Aufgabe der EEA gewertet werden, selbst wenn er gelegentlich auch
punktuell Vermietungsbemihungen entfaltet (BFH v. 11.12.2012, IX R 9/12, BFH/NV 2013 S.
718).

Es wird darauf hingewiesen, dass die Prifung der EEA nicht grundstiicksbezogen, sondern fir
jede einzelne vermietete Immobilie gesondert zu erfolgen hat, wenn sich die
Vermietungstatigkeit nicht auf das gesamte Grundstiick bezieht, sondern auf darauf befindliche
Gebaude oder Gebaudeteile (vgl. BFH v. 01.04.2009, BStBI Il S. 776).

Bei der Vermietung von Gewerbeobjekten (BFH v. 20.07.2010, BStBI Il S. 1038 sowie vom
19.02.2013, BStBI Il S. 436) und bei unbebauten Grundsticken (BFH v. 01.04.2009, BStBI Il S.
776) ist die EEA unabhangig von einer auf Dauer angelegten Vermietung stets zu prifen.

3. Gegen die EEA sprechende Beweisanzeichen
a) Nicht auf Dauer angelegte Vermietung

Hat sich der Steuerpflichtige nur fir eine voriibergehende Vermietung entschieden, wie es
regelmafig bei der Beteiligung an einem Mietkaufmodell oder einem Bauherrenmodell mit
Ruckkaufangebot oder Verkaufsgarantie der Fall ist, bildet dies ein gegen die EEA sprechendes
Beweisanzeichen, wenn voraussichtlich Werbungskostenliberschisse erzielt werden. Gleiches
gilt auch aufRerhalb modellhafter Gestaltungen, wenn sich der Stpfl. bei der Anschaffung oder
Herstellung noch nicht endglltig entschieden hat, ob er das Grundstiick langfristig vermieten
will (Rz 5 ff).

Liegen Umsténde vor, aus denen geschlossen werden kann, dass sich der Stpfl. die Moglichkeit
ausbedungen oder offen gehalten hat, das Mietobjekt innerhalb einer bestimmten Frist,
innerhalb der er einen positiven Gesamtiiberschuss nicht erzielen kann, zu verkaufen oder
selbst zu nutzen, ist die EEA zu verneinen. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn das noch
nicht vermietete Grundstlck gleichzeitig zur VerauRerung angeboten wird.
Beweisanzeichen gegen die EEA sind u.a.:

befristete Vermietung - Zeitmietvertrag

kurz laufende Fremdfinanzierung

zeitnahe Suche nach einem Kéaufer

zeitnahe Kindigung des Mietverhdaltnisses nach Anschaffung

zeitnahe Veraul3erung (i.d.R. innerhalb von 5 Jahren nach Anschaffung / Herstellung)

zeitnahe Eigennutzung (i.d.R. innerhalb von 5 Jahren nach Anschaffung/ Herstellung)

Mietkauf- / Bauherrenmodelle;
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aul3ergewohnlich lange Renovierungszeiten (z. B. mehr als 5 Jahre)
Erteilung eines Maklerauftrags mit dem Ziel des Verkaufs der Wohnung
unschéadlich:

Verkauf wegen Zwangslage (z.B. finanzielle Notlage, Scheidung)

Inanspruchnahme Sonder-AfA oder erhohte AfA

Befristung

Zeitmietvertrag und tatsachliche Weitervermietung BFH-Urteil v. 14.12.2004

Der BFH hatte dariber zu entscheiden, ob bei einem mit dem Sohn abgeschlossenen
Zeitmietvertrag auf 5 Jahre mit anschlieRender Verlangerung um 17 Monate und folgender
Fremdvermietung von einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit ausgegangen werden
kann. Der BFH hat diese Frage im Urteil v. 14.12.2004 bejaht (BStBI 2005 Il S. 211).
Entscheidend war, dass (im Mietvertrag) keine Grinde fur die Befristung ersichtlich waren und
tatsachlich weitervermietet wurde. Nach Ansicht des BFH folgt aus dem auf eine bestimmte
Zeit eingegangenen Mietvertrag allein noch nicht eine (steuerrechtlich bedeutsame) Befristung
der Vermietungstatigkeit. Eine Vermietung kdnne auch dann auf Dauer angelegt sein, wenn —
aus welchen Grinden auch immer — mehrere Zeitmietvertrage hintereinander abgeschlossen
werden sollen oder der urspriingliche Vertrag — was jederzeit und auch konkludent mdglich ist —
verlangert werden soll. Es missen dementsprechend Umsténde hinzutreten, die zusammen mit
dem Abschluss des Vertrages auf eine bestimmte Zeit den Schluss rechtfertigen, der Vermieter
habe seine Tatigkeit nicht auf Dauer ausgerichtet. Deshalb hat der BFH als Indiz gegen die
Absicht einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit nicht allein auf die Befristung des
Vertrags abgestellt, sondern entscheidend auf den Umstand, dass bereits im Mietvertrag die
Befristung mit einer ausdriicklich erklarten Selbstnutzungsabsicht oder Verkaufsabsicht
verknlpft wurde. Fir eine auf Dauer angelegte Vermietungstatigkeit spricht vor allem, dass sich
der Stpfl. tatsachlich so verhalt und die Wohnung nach Ablauf der ausbedungenen Mietzeit
wiederum vermietet oder den befristeten Vertrag verlangert.

Praxis:
Tatsachliche Weitervermietung tberwachen und Veranlagung gem. 8§ 165 AO durchfihren.

Befristung auf Wunsch des Mieters

Wird ein Mietvertrag auf Wunsch des Mieters zeitlich befristet (z.B. der Mieter einer Wohnung
will sich aus beruflichen Grinden nur zeitlich befristet binden), kdnnen hieraus keine
nachteiligen Folgen fir den Vermieter bezulglich der Prifung ,EEA" gezogen werden.

Befristung wegen beabsichtigter Eigennutzung BFH-Urteil v. 22.01.2013

Erfolgt die Befristung im Mietvertrag wegen beabsichtigter Eigennutzung des Vermieters, ist die
EEA anhand einer Prognose zu Uberprifen. Hierbei ist hinsichtlich des Prognosezeitraums nicht
von 30 Jahren sondern von der voraussichtlichen Vermietungs-dauer auszugehen. Dies gilt
entsprechend im Fall des Erwerbs eines Mietobjekts, wenn der Erwerber in den Mietvertrag
eintritt und von der im Mietvertrag enthaltenen Befristung des Mietverhéltnisses wegen
Eigenbedarfs Gebrauch macht, d.h. das Objekt im Anschluss an die Vermietung selbst nutzt
(BFH v. 22.01.2013, IX R 13/12, BStBI |1 533).
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Beispiel
A errichtet im Jahre 2012 ein EFH und vermietet es nach Fertigstellung ab Sept. 2012 mit einem Zeitmietvertrag fur
drei Jahre. Im Mietvertrag ist als Grund fir die Befristung die beabsichtigte Eigennutzung des A angegeben.

Frage: Konnen die Verluste bis zur Eigennutzung beriicksichtigt werden?

Lsg.:  Aufgrund der befristeten Vermietung mit beabsichtigter Eigennutzung ist die EEA bereits fir das Jahr
2012 anhand einer Prognose zu prifen. Der Prognosezeitraum umfasst den Zeitraum der tatsachlichen
Vermietung (nicht 30 Jahre). Bei negativer Prognose ist ein Verlust zu versagen. In gleicher Weise ware
zu verfahren, wenn die Befristung ihre Ursache in einem beabsichtigten Verkauf hatte.

Eigennutzung / Verkauf

Ein gegen die EEA sprechendes Indiz liegt auch dann vor, wenn der Stpfl. ein bebautes
Grundstiick oder eine Wohnung innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs — von in der
Regel bis zu funf Jahren — seit der Anschaffung oder Herstellung verduf3ert oder selbst nutzt
und innerhalb dieser Zeit nur einen Werbungskostentiberschuss erzielt (Rz 7).

Selbstnutzung ist gegeben, wenn der Stpfl. die Wohnung selbst nutzt oder sie unentgeltlich
Dritten zur Nutzung uberlasst (Rz 8).

Eine ,schédliche* Eigennutzung wird nicht durch eine beabsichtigte Weitervermietung nach
Aufgabe der Eigennutzung geheilt (BFH v. 29.03.2007, IX R 7/06, BFH/NV S. 1847).

Im Fall von Renovierungsarbeiten im Anschluss an eine vorherige Vermietung kann die Art,
der Umfang und die zeitliche Abfolge im Einzelfall den Schluss zulassen, dass der Stpfl. bereits
mit deren Abschluss die Eigennutzung plant und die EEA bereits zu Beginn der
Renovierungsphase aufgegeben hat. Ob vom Stpfl. getétigte Vermietungsbemuiihungen nur zum
Schein unternommen wurden, erfordert hinreichende Feststellungen durch die Finanzbehorde
(BFH v. 11.12.2012, IX R 15/12, BFH/NV 2013 S. 720).

Beweislast (Feststellungslast)

Die objektive Beweislast (Feststellungslast) fur das Vorliegen der EEA tragt der Stpfl.. Er kann
das gegen die EEA sprechende Beweisanzeichen erschittern, indem er Umstande schliissig
darlegt und ggf. nachweist, die dafiir sprechen, dass er den Entschluss zur VeraufRerung
oder zur Selbstnutzung erst nachtraglich gefasst hat (z.B. finanzielle Notlage, Scheidung).

Je kirzer der Abstand zwischen der Anschaffung oder Errichtung des Objekts und der
nachfolgenden VeraufRerung oder Selbstnutzung ist, umso hohere Anforderungen sind an den
Nachweis zu stellen (Rz 7).

In Verkaufsfallen reichen folgende Grinde i.d.R. nicht aus, um den spéater gefassten
Verkaufsentschluss zu belegen (vgl. u.a. BStBI 2003 1l S. 580):

Langfristige Mietvertrage
Langfristige Mietvertrage sind auch fir den Erwerber interessant, wenn er in die
Vertrage eintreten kann und die Mietertrdge hdher sind als die Zinsbelastung.

Langfristige Finanzierung
Eine langfristige Finanzierung kann i.d.R. auf eine andere Investition Ubertragen werden.

Immobilie als Altersversorgung
Der Verkaufer kann das freigesetzte Kapital anderweitig anlegen und so sein Ziel der
Altersvorsorge weiterverfolgen.
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- Mietausfalle
Das Mietausfallrisiko ist jeder Vermietung immanent. Gravierende und unvorhersehbare
Mietausfélle sprechen indessen flr einen spateren Verkaufsentschluss.

- Finanzielle Schwierigkeiten
Lediglich finanzielle Schwierigkeiten (ggf. voribergehende) reichen nicht aus um von
einem neuen Entschluss auszugehen. Vielmehr muss eine Zwangslage vorliegen.

Beispiel

A erwirbt in 2010 von B eine vermietete ETW und tritt in das seit Fertigstellung (2008) bestehende Mietverhdltnis ein.
Das Mietverhaltnis unterliegt keiner Befristung. Zwei Jahre nach Erwerb kindigt er das Mietverhéltnis wegen
Eigenbedarfs und zieht nach Auszug des Mieters selbst ein. A erzielt nur Verluste.

Frage: 1.) Kénnen die Verluste bei A bis zur Eigennutzung anerkannt werden?
2.) Welche Folgen ergeben sich fiir B?

Lsg.:

1)

Die tatsachliche Selbstnutzung innerhalb von 5 Jahren nach Anschaffung spricht gegen eine auf Dauer angelegte
Vermietungstatigkeit. Kann A dieses Beweisanzeichen nicht erschiittern (Rz 9), ist anhand einer Prognose zu priifen,
ob aus der befristeten Vermietung ein Totalliberschuss erzielt werden kann. Der Prognosezeitraum umfasst den
Zeitraum der tatsachlichen Vermietung — nicht 30 Jahre. Bei negativer Prognose ist der Verlustabzug zu versagen.

2.)

Die VeraulRerung innerhalb von 5 Jahren nach Anschaffung / Herstellung spricht gegen eine auf Dauer angelegte
Vermietungstétigkeit. Kann B dieses Beweisanzeichen nicht erschiittern (Rz 9) ist bei Verlusten anhand einer
Prognose (abgekurzter Prognosezeitraum) zu priifen, ob aus der befristeten Vermietung ein Totalliberschuss erzielt
werden kann. Des Weiteren ist 8 23 EStG zu priifen.

Anderung bestandskraftiger Steuerbescheide

Stellt sich das Fehlen einer EEA (als Haupttatsache) erst zu einem spéteren Zeitpunkt heraus,
etwa durch nachtraglich bekannt gewordene oder entstandene negative Beweisanzeichen (als
Hilfstatsachen), kommt eine Anderung bestandskraftiger Steuerbescheide nach § 173 Abs. 1
Nr. 1 AO in Betracht (Rz 10) — vgl. BStBI 1995 Il S. 192.

Praxis:

> Mietvertrage anfordern bei erstmaliger Vermietung oder Mieterwechsel - Uberpriifung
einer maoglichen Befristung des Mietverhéltnisses oder Angehdrigenmietverhaltnisses
(UNIFA-Word Vorlage im Ordner Zentral / Veranlagung / VuV > Checkliste erstmaliges V+V-
Objekt ab VZ 2012)

> Dbei hohen oder iiber mehrere Jahre andauernden Verlusten: Uberpriifung der EEA

» fur ein bisheriges Vermietungsobjekt wird keine Anlage V mehr abgegeben — ,zeithahe”
VerauRerung (8 23 EStG) / Eigennutzung prifen

» VerauRRerungsanzeige fur ein Vermietungsobjekt liegt vor — ,zeitnahe” VerduRerung prifen
(und 8§ 23 EStG)
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b) Luxuswohnungen

Merkmale einer ,Luxuswohnung“ kénnen sein:
» 250 m2 Wohnflache
» Schwimmhalle

> besonders gewichtige Gestaltungs- oder Ausstattungsmerkmale und
AfAn. 87 Abs. 4 EStG > erzielbare Miete

im Einzelnen vgl. Vfg. des Bay. LfStv. 11.07.2005

Bei sog. Luxuswohnungen handelt es sich in aller Regel um die verbilligte Vermietung
besonders aufwéandig gestalteter oder ausgestatteter Wohnungen an Angehoérige. Daher ist in
einem ersten Prufungsschritt § 21 Abs. 2 EStG zu prifen. Sofern es sich um eine Vermietung
unter 66 % der ortsiiblichen Miete handelt, hat eine Aufteilung in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Anteil zu erfolgen.

In einem zweiten Prifungsschritt ist in jedem Fall, unabhangig auch von einer auf Dauer
angelegten Vermietung, die EEA zu prifen (BStBl 2005 Il S. 386 und Vfg. des Bay. LfSt v.
11.07.2005). Abhéngig vom Ergebnis des ersten Prifungsschritts ist die Prognose nur mit den
anteiligen Aufwendungen oder mit den gesamten Aufwendungen durchzufiihren, BFH v.
06.10.2004, BStBI 2005 II S. 386.

Handelt es sich bei der ,Luxuswohnung® um ein denkmalgeschiitztes Objekt, liegt trotzdem ein
Sonderfall vor, beim dem die EEA anhand einer Prognose zu prifen ist. Das BFH-Urteil v.
19.04.2005, BStBI 11 S. 692 steht dem nicht entgegen.

Schaubild:

1. Prufungsschritt:
Mietzins betragt im Verhaltnis zur ortsiiblichen Miete

v }

| weniger als 66 % | | 66 % oder mehr |

Aufteilung der Uberlassung
in entgeltlichen und
unentgeltlichen Teil

Behandlung als voll
entgeltlich

A
grundsétzlich Kirzung der
Aufwendungen gem. § 21

Abs. 2 EStG

| ‘

_2. Prufungsschritt:
Uberschussprognose
v v
Prognose fir Prognose
entgeltlichen Teil .
mit anteiligen Aufwendungen mit gesamten
Aufwendungen
\ 4 v A\ 4
Prognose Prognose Prognose Prognose
ne gtiv > positiv = negativ = positiv =
vollgténdi e Kiirzung der vollstan- volle
9 Aufwendungen dige Ver- Anerken-
Versagung -
far unentgeltl. sagung der nung der
der Verluste h
Teil Verluste Verluste



http://ais.stv.bayern.de/content/104:478742:DO/ESt-Kartei_Karte_13_zu__21.pdf
http://ais.stv.bayern.de/content/104:478742:DO/ESt-Kartei_Karte_13_zu__21.pdf
http://ais.stv.bayern.de/content/104:478742:DO/ESt-Kartei_Karte_13_zu__21.pdf
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c)

Vermietung von Ferienwohnungen (FeWo)

—

ausschlielBliche Vermietung

\

A 4

>

zeitweise Selbstnutzung

EEA
wird unterstellt wenn:

keine Selbstnutzung

und
tatsachliche Vermietung
mindestens 75 v.H. der
ortstiblichen Vermietungszeit

A 4

Selbstnutzung

Beweisanzeichen gegen EEA

Prognose auf 30 Jahre

keine Selbstnutzung Rz 17

Feststellungslast erfillt, wenn:

Vermittler beauftragt und
Eigennutzung ausgeschlossen oder
FeWo am Wohnort und eigene
Wohnung grol3 genug oder
mehrere FeWo am selben Ort oder
durchschn. Vermietungsdauer1
Ubrige Félle Nachweis Stpfl. Rz 18

Aufteilung Aufwendungen

\ 4

Leerstandszeiten

A 4

A 4

durchschnittliche Vermietung Rz 16

zusétzliche (neue) Voraussetzung It.
BFH v. 26.10.2004 in Ergdnzung der
Rz 16 und 17

Unterschreiten des Durchschnitts bis
zu 25 v.H. unschéadlich
Vermietungshindernisse sind zu
berlicksichtigen

durchschnittliche Vermietung ist
fir alle in Rz 17 genannten
Vermietungsvarianten

erforderlich

bei Unterschreitung — Prognose

Grundsatz:
A 4 \ 4
Vermietung Selbst- At‘/fteri]'%!{:g_im
erhaltnis
g_rds. nUt_Zung Vermietung/
abziehbar nicht Selbstnutzung
aber: abziehbar
A 4
Selbstnutzung
vertraglich
beschrankt
A 4
Prog nose Leerstand entspr.
Vermietung
Selbstnutzung
Prognose Prognose et pekannt
positiv negativ 50/50

Verluste anerkennen

\ 4

Verluste nicht anerkennen

1Vg|. Anmerkung zu Tz. 16 (durchschnittliche Vermietung) und BFH v. 16.04.2013, IX R 26/11, BStBI 2013 1l S. 613
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aa) Ausschlie3liche Vermietung

Die EEA ist nicht zu prifen, sofern die FeWo ausschlief3lich an Feriengaste vermietet und in
den Leerstandszeiten dafir bereitgehalten wird. Von einer ausschlie3lichen Vermietung ist noch
auszugehen, wenn die FeWo an mindestens 75 v.H. der ortsiblichen Vermietungstage
tatsachlich vermietet wird. Tage, an denen eine Vermietung aufgrund aul3erer Umstande (z.B.
Renovierung) nicht méglich ist, sind nicht einzubeziehen (Rz 16).

Auf jeden Fall darf zu keiner Zeit eine Selbstnutzung vorliegen (Rz 17). Unwesentlich fur die
Prufung der ausschliel3lichen Vermietung ist, ob der Stpfl. die FeWo in Eigenregie oder durch
Einschalten eines fremden Dritten vermietet.

Wird eine durchschnittliche Vermietung auch nicht zu 75 v.H. der ortsiblichen Vermietungs-tage
erreicht, ist die EEA anhand einer Prognose zu Uberprifen. Die Stpfl. kbnnen im Rahmen der
Uberschussprognose fiir die Schatzungsgrundlagen darlegen, dass sie auf die in der
Vergangenheit entstandenen Werbungskosteniiberschiisse reagiert und die Art und Weise der
Vermietungstatigkeit gedndert haben, um zu einer positiven Prognose zu gelangen (Rz 34).

Die EEA ist bei vorbehaltener Selbstnutzung auch dann mittels Prognose zu Uberprifen, wenn
die FeWo an einer Uberdurchschnittlich hohen Anzahl an Tagen vermietet werden konnte (BFH
v. 16.04.2013, IX R 26/11, BStBI 2013 1l S. 613). Unerheblich ist, ob sich der Vorbehalt der
Selbstnutzung aus einer einzelvertraglich vereinbarten Vertragsbedingung oder aus einem
formularmaRigen Mustervertrag ergibt.

Nachweis

Die Feststellungslast, dass eine ausschlieBliche Vermietung im Sinne der o.g. Ausflihrungen
vorliegt, tragt der Stpfl. Davon kann ausgegangen, und damit die EEA ohne Prognose unterstellt
werden, wenn der Stpfl. einen der folgenden Umstande geltend macht:

» Vermittler
Der Stpfl. hat die Entscheidung Uber die Vermietung der FeWo einem ihm nicht nahe
stehenden Vermittler (iberregionaler Reiseveranstalter, Kurverwaltung o.a.) ubertragen und
eine Eigennutzung vertraglich flr das gesamte Jahr ausgeschlossen.

» FeWo am Wohnort
Die FeWo befindet sich im ansonsten selbst genutzten Zwei- oder Mehrfamilienhaus des
Stpfl. oder in unmittelbarer Nahe zu seiner selbst genutzten Wohnung. Voraussetzung ist
jedoch, dass die selbst genutzte Wohnung nach GréRe und Ausstattung den
Wohnbedurfnissen des Stpfl. entspricht. Nur wenn die selbst genutzte Wohnung die
Mdglichkeit zur Unterbringung von Gasten bietet, kann davon ausgegangen werden, dass
der Stpfl. die FeWo nicht selbst nutzt.

» Mehrere FeWo
Der Stpfl. hat an demselben Ort mehr als eine FeWo und nutzt nur eine dieser FeWo flr
eigene Wohnzwecke oder in Form der unentgeltlichen Uberlassung. Hiervon kann
ausgegangen werden, wenn Ausstattung und Gr6Re einer Wohnung auf die besonderen
Verhéltnisse des Stpfl. zugeschnitten sind.

» Durchschnittliche Vermietungszeiten
Die Dauer der Vermietung der FeWo entspricht zumindest dem Durchschnitt der
Vermietungen in der am Ferienort Ublichen Saison.

» Selbstnutzungsklausel
Die Prufung der EEA bei fremd vermieteten FeWo mit vorbehaltener Selbstnutzungsklausel
hat auch dann zu erfolgen, wenn von dieser Klausel kein Gebrauch gemacht wird (BFH
29.08.2007, IX R 48/06, BFH/NV 2008 S. 34).
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Ermittlung der durchschnittlichen Vermietungszeiten

Es ist grds. auf den Durchschnitt der Vermietungen in der am jeweiligen Ferienort tblichen
Saison abzustellen. Haufig gestaltet es sich schwierig die durchschnittliche Vermietungsdauer
zu ermitteln (z.B. Uber Fremdenverkehrsamter, Gemeinde, Stadte, Kurverwaltungen usw.).

Das Bayerische Landesamt fir Statistik und Datenverarbeitung, bzw. das Statistische
Bundesamt liefern auf ihren Internetseiten Zahlenmaterial, das fir die Ermittlung der
durchschnittlichen Vermietungsdauer herangezogen werden kann, soweit keine anderen
geeigneten Quellen zur Verfligung stehen. Eine Abrufmdglichkeit besteht Uber folgende
Internetadressen:

Dokument: Tourismus in Bayern (2012)
(spatere Jahre werden hier laufend veréffentlicht)

Dokument: Tourismus in Zahlen (Fachserie 6 Reihe 7.1)

Wird eine FeWo nicht durchweg im ganzen Jahr an wechselnde Feriengaste vermietet und
kénnen ortstibliche Vermietungszeiten nicht festgestellt werden, ist ihr Vermieten mit einer auf
Dauer ausgerichteten Vermietungstatigkeit nicht vergleichbar, so dass die EEA durch eine
Prognose uberprift werden muss (vgl. BFH v. 19.08.2008, BStBI 2009 Il S. 138).

Keine Selbstnutzung

Keine Selbstnutzung sind kurzfristige Aufenthalte des Steuerpflichtigen in der FeWo zu
Wartungsarbeiten, Schlisseliibergabe, Reinigung, allgemeiner Kontrolle, Beseitigung von
Schaden, Durchfilhrung von Schonheitsreparaturen oder Teilnahme an Eigentimer-
versammlungen (Rz 19).

Begleiten den Stpfl. jedoch dabei Familienmitglieder oder Dritte oder dauert der Aufenthalt mehr
als einen Tag, sind die dafir mafligebenden Griinde zu erlautern. Dabei ist schliissig darzulegen
und ggf. nachzuweisen, dass der (mehrtdgige) Aufenthalt wahrend der normalen Arbeitszeit
vollstandig mit Arbeiten fir die Wohnung ausgeftllt war. Dies gilt insbesondere dann, wenn es
sich um Aufenthalte wahrend der am Ferienort tblichen Saison handelt.

Anderung der Verhaltnisse

Es ist auf die Verhaltnisse des jeweiligen Veranlagungszeitraums abzustellen. Wird eine FeWo
nach jahrelanger ausschliel3licher Vermietung auch selbst genutzt, ist ab dem Zeitpunkt der
Selbstnutzung die EEA zu priifen.

bb) Zeitweise Vermietung und zeitweise Selbstnutzung

Wird eine FeWo zeitweise vermietet und zeitweise selbst genutzt oder behdlt sich der Stpfl. eine
zeitweise Selbstnutzung vor, liegen insoweit privat veranlasste, nicht mit der Einkunftserzielung
zusammenhangende Aufwendungen vor (Rz 21).

In diesen Fallen ist die EEA stets anhand einer Prognose (Rz 39) zu prifen. Der Stpfl. muss im
Rahmen der ihm obliegenden Feststellungslast fir die Anerkennung dieser Absicht objektive
Umstande vortragen, auf Grund derer im Beurteilungszeitraum ein Totallberschuss erwartet
werden kann.


https://www.statistik.bayern.de/veroeffentlichungen/epaper.php?pid=41544&t=1
https://www.statistik.bayern.de/veroeffentlichungen/index.php?cat=c14_Handel--Tourismus--Gastgewerbe.html&XTCsid=338acf70ee05e80ad1a3a8f6d04da002
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/BinnenhandelGastgewerbeTourismus/Tourismus/MonatserhebungTourismus.html
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cc) Zuordnung der Leerstandszeiten

» Grundsatz
Aufteilung im Verhaltnis der tatsachlichen Selbstnutzung zur tatséchlichen

Vermietung

» Selbstnutzung zeitlich / vertraglich beschrankt
Nur die vorbehaltene Zeit ist der Selbstnutzung zuzurechnen,;
Leerstandszeit ist der Vermietung zuzurechnen (Rz 22)

» Selbstnutzung lasst sich nicht aufklaren
Zurechnung jeweils zu 50 v.H. der Selbstnutzung und der Vermietung (Rz 23)

Beispiel
A vermietet eine Ferienwohnung in Eigenregie. In 2012 war die Ferienwohnung an 120 Tagen
tatsachlich vermietet und an 70 Tagen tatséchlich selbst genutzt. Wie erfolgt die Zuordnung

Leerstandszeiten?

Gesamttage Vermietungstage Selbstnutzungstage Nutzungstage Leerstandstage
365 120 70 190 175
175 x 120/190 =
110 110
65 175 x 750/190 =
230 135
Beispiel
Wie Beispiel zuvor, aber der Umfang der Selbstnutzung ist nicht festzustellen.
Gesamttage Vermietungstage Selbstnutzungstage Nutzungstage Leerstandstage
365 120 ?
365—-120=
245
245 x50 % =
123 122 1225
243 122
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dd) Abgrenzung zum Gewerbe

Voraussetzung einer gewerblichen Vermietung
vgl. Abgrenzungskriterien in H 15.7 (2) ,Ferienwohnung” EStH
Uberschussprognose

Die Liebhabereiprifung hat nach den Grundsatzen des BFH-Urteils v. 05.05.1988 (BStBI Il S.
778) zu erfolgen — vgl. H 15.3 EStH. Dabei sind im Gegensatz zu VuV die stillen Reserven
einzubeziehen.

Rechtsprechungsgrundséatze zu VuV gelten nicht bei gewerblich vermieteten FeWo

Die fUr Einklnfte aus VuV geltende Vermutung der EEA bei einer ausschlieB3lich an wechselnde
Feriengéste vermieteten bzw. hierfiir bereitgehaltenen FeWo gilt nicht flr gewerblich vermietete
FeWo (vgl. BFH v. 13.06.2005, VIII B 67/04 und 68/04, BFH/NV S. 2181, v. 05.03.2007, X B
146/05, BFH/NV S. 1125 und v. 29.03.2007, IV R 6/05, BFH/NV S. 1492).

ee) Umsatzsteuer

Die kurzfristige Beherbergung ist nach § 4 Nr. 12a S. 2 UStG steuerpflichtig. Die Selbstnutzung
einer FeWo ist als unentgeltliche Wertabgabe nach 8§ 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG steuerpflichtig.

Fur die umsatzsteuerliche Behandlung bei der Vermietung von FeWo ist Abschn. 10.6. Abs. 5
UStAE anzuwenden. Hiernach erfolgt die Aufteilung nach Vermietung und Selbstnutzung nach
den Verhaltnissen der tatsachlichen Verwendung; Leerstandszeiten werden ausgeklammert
(BStBI 2001 11 S. 76).

Unabhéngig davon, welche AfA-Variante bei der Einkommensteuer gewahlt wurde, missen zur
Ermittlung der Bemessungsgrundlage fur die unentgeltliche Wertabgabe die AK / HK fiur die
FeWo auf 10 Jahre verteilt werden (8 10 Abs. 4 Nr. 2 S. 2 und 3 UStG, Abschn. 10.6 Abs. 3
UStAE).

Den Tatbestand der ,Liebhaberei® gibt es im Umsatzsteuerrecht nicht, d.h. die
Unternehmereigenschaft kann auch in ertragsteuerlichen ,Liebhabereifallen” vorliegen. Nur bei
sporadisch vermieteten FeWo kann die Unternehmereigenschaft verneint werden (Abschn. 2.3.
Abs. 7 UStAE; BStBI 1997 11 S. 368).

Praxis:

Es ist auf die zutreffende Erfassung von Vorsteuererstattungen (bei Investitionen) bei den
Einnahmen (Zeile 18 der Anlage V 2012) zu achten. Diese koénnen durch eine
Erhebungsabfrage der Istbuchungen (I-Abfrage) leicht ermittelt werden.
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d) Leerstehende Immobilie
Leerstand
v

/ v

positive Beweisanzeichen

A 4

endgultiger Entschluss zur
dauerhaften Vermietung

A 4

ernsthafte und nachhaltige
Vermietungsbemuihungen

Einkunftserzielung ?

i.d.R.
keine Prognose

\

negative Beweisanzeichen

y

fehlender Entschluss zur
dauerhaften Vermietung

y

z.B. mehrjahrige
Renovierung ohne

Bemiihungen zur
v Fertigstellung

wirtschaftliches Verhalten

A 4 A 4

Abschluss Mietvertrag fehlendes wirtschaftliches
nicht erforderlich Verhalten

\ 4

Feststellungslast
Stpfl.

Bei einer leerstehenden Immobilie sind stets Ermittlungen zur EEA vorzunehmen. Auch hier
tragt der Stpfl. die objektive Beweislast. Die Ausfiihrungen auf Seiten 9 und 29 des Leitfadens
gelten sinngemaf.

Kann der Stpfl. darlegen, dass er den Entschluss zur dauerhaften Vermietung endgtiltig gefasst
hat, sind die Aufwendungen als vorweggenommene WK zu berucksichtigen, R 21.2 Abs. 3
EStR. Dieser Entschluss muss durch objektiv feststellbare Merkmale, z.B. nachhaltige
Vermietungsbemihungen durch Annoncen, Einschalten eines Maklers usw., nachgewiesen
werden.

Wird die Immobilie aufgrund eines neu gefassten Entschlusses veraufR3ert oder selbstgenutzt,
fuhrt dieser Entschluss zur Beendigung der bisherigen EEA. Wurde hingegen die Immobilie
zuvor dauerhaft vermietet ist das zeitgleiche Anbieten zur Miete und zum Verkauf unschéadlich
(Rz 26).

Gegen die EEA spricht und folglich zum Verlust der WK fiihrt, wenn der Stpfl. noch nicht weil3,
wie er die Immobilie nutzen mochte (Rz 24). Gleiches gilt, wenn nicht erkennbar ist, dass der
Stpfl. die Immobilie in einen vermietbaren Zustand bringt, z.B. bei langfristig unvollendeten
Renovierungsarbeiten. Dies spricht ebenso fir fehlendes wirtschaftliches Verhalten des Stpfi.
wie das Beharren auf eine feste Miethohe bzw. auf einen bestimmten Personenkreis.
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Beispiel:

B ist Eigentimer einer seit 15 Jahren zu ortsiiblichen Konditionen vermieteten ETW. Nach dem Auszug des Mieters
bemiiht er sich nicht ernsthaft und nachhaltig um einen Nachmieter. Nach einer Leerstandszeit von zwei Jahren
vermietet B die Wohnung zu einem auf 60 v.H. der ortsiiblich erzielbaren Miete ermafigten Mietzins an seine
Schwester.

Wahrend der Leerstandszeit fehlt es an einem ausreichend bestimmten wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
Erzielung von Einkinften aus VuV. Als Folge der objektiven Ungewissheit (ber die EEA muss der
Werbungskostenabzug daher in diesem Zeitraum entfallen.

Die spatere und auf Dauer angelegte Vermietung an die Schwester begrindet zwar eine erneute
Vermietungstatigkeit, die auf die vorangehende Leerstandszeit aber nicht zurlickwirkt. WK sind daher erst wieder von
dem Zeitpunkt an abziehbar, zu dem sich der auf einer Absichtsdnderung beruhende endgultige
Vermietungsentschluss anhand objektiver Umstande feststellen lasst. Aufgrund der Vermietung zu 60 % der
ortsuiblichen Miete sind gem. § 21 Abs. 2 EStG nur 60 % der Aufwendungen abziehbar.

Langjahrig leer stehende Immobilie

- seit Anschaffung/Fertigstellung

Steht eine Wohnung von Anfang an leer, ist nach einer gewissen Zeit zu prifen, ob die
Wohnung fir die Vermietung am Wohnungsmarkt in der angebotenen Form tberhaupt geeignet
ist. Der Leerstand kann seinen Grund z. B. darin haben, dass die geforderte Miete zu hoch ist
und der Eigentimer nicht bereit ist, weniger zu verlangen. Als Beweisanzeichen k&nnen
vergleichbare Wohnungen herangezogen werden, die zu niedrigeren Mieten tatsachlich
vermietet werden.

Hierzu fihrt der BFH im Urteil vom 11.12.2012, IX R 14/12, BStBI Il 2013 S. 279 aus:

.Die Einzelfallumstande, aus denen sich der endgliltige Entschluss zu vermieten ergibt, sind in
erster Linie ernsthafte und nachhaltige Vermietungsbemiihungen des Steuerpflichtigen.
Grundsatzlich steht es dem Steuerpflichtigen frei, die im Einzelfall geeignete Art und Weise der
Platzierung des von ihm angebotenen Mietobjekts am Wohnungsmarkt und ihrer Bewerbung
selbst zu bestimmen. Daher kann auch die Reaktion auf "Mietgesuche" oder die Bewerbung
von Mietobjekten in geschlossenen Foren - etwa in Unternehmenspublikationen oder am
"Schwarzen Brett" - als ernsthafte Vermietungsbemiihung anzusehen sein; in diesen Fallen sind
jedoch an die Nachhaltigkeit solcher Bemiihungen erhéhte Anforderungen zu stellen.

Sind die vom Steuerpflichtigen selbst unternommenen Bemihungen erkennbar nicht
erfolgreich, ist er gehalten, sein Verhalten anzupassen und sowohl geeignetere Wege der
Vermarktung zu suchen als auch seine Vermietungsbemihungen zu intensivieren. Fur die
Beurteilung der Frage, ob im Einzelfall unternommene Vermietungsbemihungen als
erfolgversprechend angesehen werden konnen oder ob diese nach Art und Intensitat
anzupassen sind, steht dem Steuerpflichtigen ein inhaltlich angemessener, zeitlich jedoch
begrenzter Beurteilungsspielraum zu. Ferner kann es dem Steuerpflichtigen im Einzelfall auch
zuzumuten sein, durch entsprechende Zugestéandnisse bei der Ausgestaltung des
Mietverhaltnisses, bei der HOhe des Mietzinses oder im Hinblick auf die fir den
Steuerpflichtigen aus personlichen Grinden als Mieter akzeptablen Personen die Attraktivitat
des Objekts zu erhdhen.”

In einem weiteren Urteil vom 11.12.2012, IX R 68/10, BStBI Il 2013 S. 367 fuhrt der BFH aus,
dass im Rahmen der Gesamtbeurteilung auch spatere Tatsachen und Ereignisse —
insbesondere der zeitliche Zusammenhang zwischen Beginn des Leerstands und spéterer
(tatsachlicher) Vermietung — zu berlcksichtigen seien. Hatten die Vermietungsbemuihungen des
Stpfl. — es handelte sich um ein strukturschwaches landliches Gebiet - demzufolge Erfolg und
fuhrten sie zu einem dauerhaften Mietverhaltnis, sei dies Beweisanzeichen dafiir, dass sie
geeignet waren.
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- nach vorheriger Vermietung

Steht eine Wohnung nach einer vorherigen dauerhaften Vermietung leer, ist grundsatzlich von
einer weiterhin bestehenden EEA auszugehen, sofern die Vermietungsabsicht nicht explizit
aufgegeben wurde.

Handelt es sich aber um eine Immobilie, die auf dem Wohnungsmarkt objektiv nur sehr schwer
oder gar nicht vermietbar ist, z. B. wegen nicht vorhandener Nachfrage aufgrund eines
Uberangebots vergleichbarer Wohnungen, aufgrund schlechter Lage oder von Anfang an
bekannter Baumangel, kann die urspriinglich bestehende EEA - auch nach vorheriger, auf
Dauer angelegter Vermietung - ohne Zutun oder Verschulden des Stpfl. wegfallen, vgl. BFH-
Urteil v. 11.12.2012, a.a.0. sowie v. 09.07.2013, IX R 48/12 BStBI Il S. 693). Als ein Indiz fir ein
strukturelles Problem kann beispielsweise gesehen werden, wenn bei einer Wohnungsanlage
ein Grof3teil der Wohnungen von Anfang an leer steht.

In diesen Féllen ist es dem FA mdglich, nach einer gewissen Zeit, z. B. finf Jahre, ebenfalls die
EEA - ab Erwerb bzw. Fertigstellung - zu tGberprifen.

Ergibt die Uberprufung, dass keine EEA mehr vorliegt, sind Verluste ab diesem Zeitpunkt zu
versagen; die Verluste der zurtickliegenden Jahre kénnen erhalten bleiben.

Den Umstanden des jeweiligen Einzelfalles ist entsprechend Rechnung zu tragen.

- Zuordnung vorubergehender Leerstandszeiten von zur Untervermietung bereit-
gehaltenen Wohnraumen

Im BFH-Urteil vom 22.01.2013, IX R 19/11, BStBIl Il S. 376 fuhrte der BFH aus, dass
Leerstandszeiten im Rahmen der Untervermietung einzelner R&ume innerhalb der eigenen
Wohnung des Stpfl. nicht der Eigennutzung, sondern der Vermietungstatigkeit zuzurechnen
seien, wenn ein solcher Raum — als Objekt der Vermietungstatigkeit — nach vorheriger, auf
Dauer angelegter Vermietung leer steht und feststeht, dass das voribergehend leerstehende
Objekt weiterhin fur eine Neuvermietung bereitgehalten wird.

e) Entstehen oder Wegfall der EEA
Die EEA kann zu einem spateren Zeitpunkt sowohl begriindet werden als auch wegfallen.

Deshalb ist z.B. bei Umwandlung eines ausdricklich mit VerduRerungs- oder
Selbstnutzungsabsicht vereinbarten befristeten Mietvertrags in ein unbefristetes Mietverhaltnis
oder bei erneuter Vermietung dieser Immobilie nach Auszug des Mieters erneut zu prifen, ob
eine dauernde Vermietungsabsicht vorliegt.

Entsprechend ist bei Vereinbarung eines befristeten Mietverhaltnisses im Anschluss an eine
unbefristete Vermietung oder bei verbilligter Uberlassung einer Wohnung nach vorheriger nicht
verbilligter Uberlassung die EEA zu prifen.

Wird nach ausschlieZlicher Vermietung einer FeWo diese in einem spéateren VZ auch zeitweise
selbst genutzt, muss ab diesem Zeitpunkt eine Prifung der EEA erfolgen (Rz 20).

Bei einer leer stehenden Immobilie ist die EEA anhand der Rz 24 — 27 zu priufen. Danach liegt
EEA vor, wenn der Entschluss zur dauerhaften Vermietung vom Stpfl. endgiiltig gefasst wurde
oder die Immobilie vor dem Leerstand dauerhaft vermietet war und die EEA noch nicht
aufgegeben wurde. Solange sich der Stpfl. ernsthaft und nachhaltig um eine Vermietung der
leer stehenden Wohnung bemiiht, kann regelmaflig von einem Fortbestehen der EEA
ausgegangen werden, selbst wenn das Vermietungsobjekt wegen mehrjahriger Erfolglosigkeit
einer Vermietung zum Verkauf angeboten wird (BStBI 2003 Il S. 940). Vergleiche hierzu auch
Ausfuhrungen auf der vorherigen Seite des Leitfadens.
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4. Ubernahme eines Mietvertrags

Tritt der Erwerber eines Mietobjekts in einen bestehenden Mietvertrag ein, so wird seine EEA
auf der Grundlage der Auslegung dieses Mietvertrags durch den Umgang des Erwerbers mit
ihm, insbesondere auch mit einer noch laufenden Befristung und/oder Eigenbedarfsklausel
indiziert. Mal3geblich ist die EEA des jeweiligen Steuerpflichtigen, der den Vermietungs-
tatbestand verwirklicht. Fir eine Zurechnung der EEA des Rechtsvorgangers, von dem er das
Vermietungsobjekt entgeltlich erworben hat, fehlt die Rechtsgrundlage. Aus 8§ 566 BGB folgt
lediglich, dass der Erwerber in das Mietverhaltnis des Veraul3erers eintritt. Die EEA ist aber fir
den Erwerber mit diesem Eintritt zu prifen, unter Berlcksichtigung seiner gesetzlichen
Ubernahme des Mietvertrags. Grundlage der Schlussfolgerungen, die sich aus diesem
Mietvertrag fur die EEA des Erwerbers ergeben, ist seine Auslegung. Enthélt der Mietvertrag
Regelungen, die speziell auf die Person des Veraul3erers bezogen sind, sind diese regelmaRig
nicht auf den Erwerber zu Ubertragen. Indizien fur oder gegen die EEA des Erwerbers ergeben
sich aus seinem Verhalten im Umgang mit dem Ubernommenen Mietvertrag.

Wird mit dem Eigentumserwerb eine Vermietungstatigkeit mit einem befristeten Mietverhaltnis
begonnen, kann dies ohne Bedenken als nicht auf Dauer gewertet werden, wenn im Mietvertrag
die Befristung mit einer ausdrucklich erklarten Selbstnutzungs- oder Verkaufsabsicht verknipft
wird und sich der Erwerber entsprechend dem Vereinbarten verhdlt (vgl. BFH v. 22.01.2013, IX
R 13/12, BStBI 11 S. 533).

5. Unbebaute Grundsticke

Die Grundsatze der BFH-Rechtsprechung, wonach bei auf Dauer angelegter Vermietung von
der EEA auszugehen ist, gelten nicht fur die dauerhafte Vermietung und Verpachtung von
unbebautem Grundbesitz (vgl. BFH v. 25.03.2003, BStBI Il S. 479 sowie v. 01.04.2009, BStBI Il
S. 776). Vielmehr ist eine Uberschussprognose entsprechend Rz 33 ff anzustellen.

6. Personengesellschaften und - gemeinschaften

» Analoge Anwendung der Grundsatze des BMF-Schreibens vom 08.10.2004 auf
Grundstiicksverwaltungsgesellschaften oder —gemeinschaften mit Einkinften aus VuV
sowie geschlossene Immobilienfonds

> EEA muss sowohl auf Ebene der Gesellschaft als auch auf Ebene des Gesellschafters
vorliegen

» Beim Gesellschafter liegt keine EEA vor, wenn er sich z.B. nur Kkurzfristig zur
Verlustmitnahme beteiligt

Bei Verlustzuweisungsgesellschaften besteht in der Regel keine EEA (Rz 32)

Keine fortdauernde EEA bei der Verduf3erung einer vermieteten Immobilie an eine die
Vermietung fortsetzende, teilweise personenidentische gewerblich gepragte KG vgl. BFH
vom 09.03.2011, BStBI Il S. 704

» Zur EEA bei Immobilienfonds vgl. BFH v. 02.07.2008, BStBI I S. 815
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7. Uberschussprognose

Sprechen Beweisanzeichen gegen das Vorliegen der EEA, ist stets zu prifen, ob ein
Totaliiberschuss zu erzielen ist.

Ob die jeweilige Vermietungstatigkeit einen Totalliberschuss innerhalb des Zeitraums der
tatsachlichen Vermogensnutzung erwarten lasst, hangt von einer vom Stpfl. zu erstellenden
Prognose uber die voraussichtliche Dauer der Vermdgensnutzung ab. In diese Prognose
finden die in dieser Zeitspanne voraussichtlich erzielbaren steuerpflichtigen Einnahmen und
anfallenden WK Eingang.

Es sind alle objektiv erkennbaren Umsténde einzubeziehen, zukiinftig eintretende Faktoren
jedoch nur dann, wenn sie bei objektiver Betrachtung vorhersehbar waren. Die Verhaltnisse
eines bereits abgelaufenen Zeitraums kénnen wichtige Anhaltspunkte liefern. Dies gilt umso
mehr, wenn die zukiinftige Bemessung eines Faktors unsicher ist.

Praxis:
Reicht der Stpfl. keine Prognose oder hierflr erforderliche Unterlagen ein, kann der
Durchschnitt der letzten 5 Jahre herangezogen werden.

Verfahrensweise:
» 30 Jahre Prognosezeitraum - Aushahme zeitlich befristete Vermietung
» Ermittlung nach EStG
» Keine Wertsteigerungen oder VerduRerungsgewinne (8 23 EStG)
>

Prufung jeweils fur das einzelne Mietverhaltnis
(Ausnahme FeWo: objekt-, d.h. wohnungsbezogene Priifung)

» AfA nach § 7 Abs. 4 EStG;
Tatsachlich in Anspruch genommene AfA (z.B. Sonder-AfA, erhthte Absetzungen,
degressive AfA nach 8 7 Abs. 5 EStG) ist nicht anzusetzen, aul3er bei befristeter
Vermietung und zeitnaher Eigennutzung / Verauf3erung (Rz 36).
Zu Sonderabschreibungen nach dem FoérdG > Sonderfélle
Fur Einrichtungsgegenstande, z.B. mitvermietete Kiiche, gilt die amtliche AfA-Tabelle fir
das Gastgewerbe.

» Schatzung der Einnahmen und Ausgaben nach
0 zukunftiger Entwicklung, die vom Stpfl. anhand objektiver Umstande vorgetragen
wird oder

0 Durchschnitt der letzten 5 Jahre oder
0 Durchschnitt der zukiinftigen 5 Jahre nach Reaktion auf Verluste und Umstellung
der Art und Weise der Vermietungstatigkeit

» Finanzierungskosten / Schuldzinsen sind ausgehend von den abgeschlossenen
Vertragen zu schatzen. Wird vorgetragen, dass Darlehen vor Ablauf der
Zinsbhindungsfrist abgeldst werden sollen, ist durch entsprechende Unterlagen (z.B. fur
die Tilgung abgeschlossene Lebensversicherungen oder Bausparvertrage)
nachzuweisen, dass entgegen der Ublichen Bedingungen ausnahmsweise vor Ablauf der
Zinsbhindungsfrist Sondertilgungen und vorzeitige Kiindigungen erfolgen werden.

Erganzend wird darauf hingewiesen, dass die Zinsen fir ein zur Finanzierung von
Versicherungsbeitragen einer Kapitallebensversicherung aufgenommenes Darlehen als
WK abziehbar sind, wenn diese der Ruckzahlung von Darlehen dient, die zum Erwerb
von Vermietungsobjekten aufgenommen wurden (vgl. BFH v. 25.02.2009, BStBI Il S.
459).
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» Kinftige Instandhaltungsaufwendungen konnen nach 8 28 der Zweiten
Berechnungsverordnung (Il. BVO; s. Anlage 2) geschatzt werden, vgl. EMS vom
24.07.2007.

» Zukunftige Faktoren (z.B. Mieterh6hungen, Wegfall Schuldzinsen) sind ab dem
Zeitpunkt zu berlcksichtigen, ab dem sie sich erstmals ausgewirkt haben und auf den
Rest des Prognosezeitraums hochzurechnen. Sie sind nur dann zu bericksichtigen,
wenn sie bei objektiver Betrachtung vorhersehbar waren (s. Beispiel).

» Wegen Unsicherheitsfaktoren
0 10 v.H. Sicherheitszuschlag bei Einnahmen
0 10 v.H. Sicherheitsabschlag bei WK
o0 Inflationsbedingte Erhdhungen dirfen nicht zusatzlich berticksichtigt werden

Sonderfalle

» Befristete Vermietung, zeitnahe VeraufRerung oder Eigennutzung
o0 Abgekirzter Prognosezeitraum — nicht 30 Jahre
0 Tatséachlich in Anspruch genommene AfA — nicht § 7 Abs. 4 EStG;
dies gilt entsprechend fir tatsachlich in Anspruch genommene Sonder-AfA nach
§ 4 Abs. 2 FordG fur neu hergestellte oder erworbene Gebaude

0 Sonderabschreibungen fir nachtragliche Herstellungskosten sind nicht in eine
befristete Prognose einzubeziehen, wenn sie innerhalb der voraussichtlichen
Dauer der Vermietungstatigkeit gem. 8 4 Abs. 3 FordG vollstandig abgeschrieben
werden (vgl. BFH v. 25.06.2009, BStBI 2010 Il S.127). Kodnnen die
nachtraglichen HK wegen der befristeten Vermietung (z.B. auf 3 Jahre) nicht
innerhalb der tatsédchlichen Vermietungszeit nach 8 4 Abs. 3 FordG
abgeschrieben werden, sind sie dagegen in die Prognose einzubeziehen (BFH-
Urteil v. 09.07.2002, BStBI 2003 Il S. 695).

» FeWo zeitweise selbst genutzt
o Auf Selbstnutzung entfallende Aufwendungen sind nicht in die
Prognoseberechnung einzubeziehen (Rz 40)

» Investitionszulage ist einzubeziehen


http://ais.stv.bayern.de/content/104:478789:DO/ESt-Kartei_Karte_151_zu__21.pdf
http://ais.stv.bayern.de/content/104:478789:DO/ESt-Kartei_Karte_151_zu__21.pdf
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Beispiel

A tritt im Mai 2012 durch den Erwerb eines vollstandig vermieteten ZFH in die bestehenden Mietvertrage ein. Dem
Mieter der Erdgeschosswohnung kiindigt er wegen Eigenbedarf. In Wahrung der geltenden Kiindigungsschutzfrist
besteht das Mietverhéltnis noch bis Mai 2013 fort, so dass A die Wohnung erst zum 1. Juni 2013 beziehen kann. Das
Mietverhéltnis der Obergeschosswohnung unterliegt keiner Befristung. A macht Verluste aus VuV geltend.

Frage: Konnen die Verluste berticksichtigt werden?

Lsg: Verlust Erdgeschosswohnung - nein
Verlust Obergeschosswohnung - ja

Erdgeschosswohnung:

Die zeithahe Kiindigung stellt ein Beweisanzeichen gegen die EEA dar (Rz. 7). Es ist eine Prognose anzustellen.
Nachdem die EEA jeweils fur das einzelne Mietverhéltnis gesondert zu prifen ist (Rz 34), bleiben auf die
Obergeschosswohnung entfallende Einnahmen und WK fir die Prognoseberechnung der Erdgeschosswohnung
unbericksichtigt.

Der Prognosezeitraum beginnt mit Erwerb (Mai 2012) und endet mit Auszug des Mieters (Mai 2013) — abgekirzter
Zeitraum (nicht 30 Jahre).

Wegen negativer Prognose kdnnen die Verluste der Erdgeschosswohnung nicht anerkannt werden.

Obergeschosswohnung:
Die Vermietungstatigkeit ist auf Dauer angelegt; die EEA ist zu unterstellen. Es ist keine Prognose anzustellen. Die
Verluste sind anzuerkennen.

Beispiel

Wie vorhergehendes Beispiel, allerdings bezieht nicht A, sondern sein Sohn zum 1. Juni 2013 die
Erdgeschosswohnung. Grundlage dieser Nutzungsiiberlassung bildet ein zwischen den beiden abgeschlossener und
einem Fremdvergleich standhaltender Mietvertrag, der einen auf 60 v.H. der ortsiblich erzielbaren Miete ermaRigten
Mietzins vorsieht.

Frage: Kodnnen nun auch die Verluste der Erdgeschosswohnung bericksichtigt werden?
Lsg: Nein

Erdgeschosswohnung:
Die EEA ist jeweils fiir das einzelne Mietverhaltnis gesondert zu prifen (Rz 34).

Ubernommenes Mietverhaltnis (Mai 2012 — Mai 2013):

Nach wie vor ist aufgrund Kindigung wegen Eigenbedarf von einer befristeten Vermietung und fehlender EEA
auszugehen. Aufgrund negativer Prognose im abgekirzten Prognosezeitraum von Mai 2012 bis Mai 2013 sind diese
Verluste nicht anzuerkennen. Die Neuvermietung ab Juni 2013 ist nicht in die Prognose einzubeziehen.

Neuvermietung (ab Juni 2013):

Ab Juni 2013 ist von einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit auszugehen. Es handelt sich jedoch um eine
verbilligte Wohnraumiiberlassung i.S.d. 8 21 Abs. 2 EStG, die zu einer anteiligen Anerkennung der Werbungskosten
fuhrt. Aufgrund der zu 40 % verbilligten Vermietung ist sind nur 40 % der Werbungskosten nicht abzugsfahig.
Obergeschosswohnung;

Verluste anerkennen — wie vorhergehendes Beispiel
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Beispiel

Bei der im Oktober des Jahres 2014 erfolgenden ESt-Veranlagung fur das Jahr 2013 stellt das Finanzamt fest, dass
A eine von ihm im Juli 2001 fur umgerechnet 100.000 € (Bodenwertanteil 20%) angeschaffte und degressiv nach § 7
Abs. 5 Nr. 3b) EStG abgesetzte FeWo fir 165 € / Woche an 203 Tagen an wechselnde Feriengéste vermietete. Eine
Woche nutzte er die FeWo zur Erholung mit seiner Familie. Fiir den VZ 13 erklart er einen Verlust in Hohe von 824 €.
Im Durchschnitt werden die FeWo am Ort an 290 Tagen pro Jahr vermietet. Die in den Vorjahren berlicksichtigten
Verluste belaufen sich auf insgesamt 31.800 €, davon 8.500 € in den Jahren 08 bis 12. Schuldzinsen und
Bewirtschaftungskosten (einschlie3lich Instandhaltungsaufwendungen) wurden darin mit 20.500 € berlcksichtigt. Fir
das Jahr 13 werden WK iHv. 5.800 € (Schuldzinsen, Bewirtschaftungskosten und AfA) geltend gemacht.

Nachdem das Finanzamt darauf hingewiesen hat, dass fiir das Jahr 13 eine Uberschussprognose durchzufiihren ist,
teilt A mit, er hatte die wochentliche Miete mit Wirkung ab dem Jahr 15 auf nunmehr 180 € angepasst und fur die
Vermietung eine Vermittlungsagentur beauftragt. Eine Selbstnutzung ist laut Vertrag — ab dem Jahr 15 - nicht mehr
moglich. Ferner macht er glaubhaft, dass sich die Schuldzinsen ab dem Jahr 14 auf jahrlich im Mittel 2.000 € und die
Bewirtschaftungskosten auf 1.800 € belaufen wiirden.

Mit der Erklarung fiir das Jahr 14 erklart A einen Verlust in Héhe von 484 €. Er konnte die Vermietungstage auf 210
Tage steigern, der ortstibliche Durchschnitt hingegen veranderte sich gegentiber VZ 13 nicht. Eine Selbstnutzung
erfolgte an 14 Tagen. Die Schuldzinsen beliefen sich tatsachlich auf 2.000 € und die Bewirtschaftungskosten auf
1.800 €.

Durch den eingeschalteten Vermittler in 15 kann der ortstuibliche Durchschnitt an Vermietungstagen zu 80 % erreicht
werden. Die Vermittlungsgebiihren belaufen sich auf 140 € im Jahr.

Lésung

Jahr 13:

Tatsachliche Vermietung unter 75 % der ortsiiblichen Vermietungstage

Ortsublich: 290 Tage, davon mind. 75 % = 219 Tage; tatsachlich vermietet an 203 Tagen = Prognose

Unabhéangig davon ist eine Prognose auch aufgrund der im Jahr 13 erfolgten Selbstnutzung (12/365) notwendig. Bei
der Berechnung der Zeit der Selbstnutzung werden Tage des Leerstands verhaltnismaRig zugeordnet; vgl. Tz. 3 ¢, cc
([ tatséchlich eigennutzte Tage (7) : Tage der Nutzung gesamt (210)] x Tage des Leerstands (155) = 5).

Die Schatzung der Einnahmen und WK erfolgt nach der von A anhand objektiver Umstédnde vorgetragenen
zukinftigen Entwicklung und nicht nach dem Durchschnitt der letzten 5 Jahre. Danach sind die von A ab dem Jahr 14
glaubhaft gemachten Schuldzinsen (2.000 €) und Bewirtschaftungskosten (1.800 €) zu bertcksichtigen.

Die Mieterhohung und der Ausschluss der Selbstnutzung ab VZ 15 kann bei der fur den VZ 13 erforderlichen
Uberschussprognose noch nicht beriicksichtigt werden, weil sie in diesem Jahr noch nicht objektiv erkennbar
angelegt war. Eine Berlicksichtigung kann erst bei der fir das Jahr 14 anzustellenden Prognose erfolgen.

Fir Zwecke der Prognose ist von der AfA nach 8 7 Abs. 4 EStG auszugehen. Die tatséachlich in Anspruch
genommene AfA (degressive AfA, Sonder AfA, erhdhte AfA) ist deshalb bis auf die Falle der befristeten Vermietung
in eine lineare AfA umzurechnen.

Der Prognosezeitraum betragt 30 Jahre und umfasst hier die Jahre 01 — 30. Fiir die abgelaufenen Jahre (Altjahre) ist
der veranlagte Verlust (bereinigt um AfA s.0.) anzusetzen. Fir den verbleibenden Prognosezeitraum der It. Prognose
hochgerechnete Wert.

Die FeWo wurde bislang nach § 7 Abs. 5 Nr. 3b) EStG degressiv abgesetzt. Da eine FeWo nicht Wohnzwecken im
Sinne des 8 7 Abs. 5 Nr. 3 EStG dient, ist die AfA linear nach § 7 Abs. 4 EStG vorzunehmen (vgl. R 7.2 Abs. 1 Satz 3
EStR). Die AfA ist ab dem Jahr 13 linear vorzunehmen. Durch die in den Jahren 01-12 tiberhéht vorgenommene AfA
reduziert sich der Abschreibungszeitraum von 50 Jahren. Eine Korrektur der Altjahre erfolgt nicht.
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Jahr 13:
Berechnung der Einkinfte fir das Jahr 13:

erklarter Verlust 13 - 824¢€
berichtigt um AfA, da fiir FeWo 8§ 7 Abs. 5 Nr. 3b) EStG nicht mdglich
degr. AfA nach § 7 Abs. 5 EStG: 2,5% v. 80.000 € + 2.000 €
lineare AfA nach § 7 Abs. 4 EStG: 2 % v. 80.000€ - 1.600€ + 400€
Korrektur Anteil Selbstnutzung 12/365 v. 400 € = - 13 €
bereinigter Verlust 13 - 437 €
Prognoserechnung
1. Schritt:
Einnahmen
Miete 165 € x 29 Wochen = 4.785 €
Sicherheitszuschlag 4,785 € x 10 v.H. = + 479€ 5.264 €
WK
AfA (8 7 Abs. 4 EStG) 80.000 € x2 v.H. = 1.600 €
Schuldzinsen 2.000 €
Bewirtschaftungskosten (einschl. Instandhaltung) 1.800 €
Zwischensumme 5.400 €
Kirzung um Anteil der Selbstnutzung (12/365) -178 €
Summe 5222 €
Sicherheitsabschlag 5.222 € x10 v.H.= -522 € -4.700 €
durchschnittlich prognostizierter Jahresiiberschuss +564 €
hochgerechnet auf den verbleibenden Prognosezeitraum
der Jahre 14 — 30: 564 € x 17 Jahre = +9.588 €
2. Schritt:
Bereinigung Altverluste um AfA (nur flr Zwecke der Prognose)
angesetzte Verluste 01 bis 12 -31.800 €
abziiglich degressive AfA nach § 7 Abs. 5 Nr. 3b) EStG:
8 Jahre 5% aus 80.000 € + 32.000 €
4 Jahre 2,5% aus 80.000 € + 8.000 € + 40.000 €
zuziglich lineare AfA nach 8 7 Abs. 4 EStG:
11,5 Jahre 2% aus 80.000 - 18.400 €
bereinigter Verlust der Altjahre (01 — 12) - 10.200 € -10.200 €
bereinigter Verlust 13 - 437 € - 437€
3. Schritt
Zusammenfassung der Jahre 01 — 30 Summe - 1049 €

= negative Prognose = fehlende EEA

Der (um die AfA bereinigte) Verlust aus VuV in Hohe von - 437 € kann in 13 nicht beriicksichtigt werden.




XX Einkunftserzielung VuVv 26

Jahr 14

Aufgrund der anteiligen Selbstnutzung sind die Werbungskosten in einen abzugsfahigen und einen
nichtabzugsfahigen Teil aufzuteilen.

Bei der Berechnung der Zeit der Selbstnutzung werden Tage des Leerstands verhaltnismafig zugeordnet; vgl. Tz. 3
¢, cc ([ tatsachlich eigennutzte Tage (14) : Tage der Nutzung gesamt (224)] x Tage des Leerstands (141) = 9).

Berechnung der Einkinfte fir das Jahr 14:
Einnahmen 4950 €
-WK 5.800 €
berichtigt um AfA (siehe Jahr 13)
+ degressive AfA + 2.000 € - lineare AfA- 1.600 €
5.400 € x 342/365 Tage -5.060 €
Verlust 14 - 110€

Auch fir das Jahr 14 ist eine Prognose anzustellen, wobei hier allerdings die Mieterhdhung ab dem Jahr 15
bertucksichtigt werden kann. AuRerdem entfallen ab 15 keine Aufwendungen mehr auf die private Lebensfiihrung.

Einnahmen

erhdhte Miete 180 € x 30 Wochen = 5.400 €

Sicherheitszuschlag 5.400 € x 10 v.H. = + b540€ 5940 €

WK

AfA (8 7 Abs. 4 EStG) 80.000 € x2 vV.H. = 1.600 €

Schuldzinsen 2.000 €

Bewirtschaftungskosten (einschl. Instandhaltung) 1.800 €

Vermittlungsgebuhr 140 €

Summe 5.540 €

Sicherheitsabschlag 5.540 € x 10 v.H.= - b5b4€ - 4986 €
durchschnittlich prognostizierter Jahresiiberschuss + 954 €
hochgerechnet auf den verbleibenden Prognosezeitraum

der Jahre 15 — 30: 954 € x 16 Jahre = +15.264 €
bereinigte Altverluste 1-13 -10.637 €
bereinigter Verlust 14 - 110€
TotalUiberschussprognose + 4517€

= positive Prognose = EEA

anzusetzender Verlust 14 -110€
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8. Verbilligte Uberlassung von Wohnraum, § 21 Abs. 2 EStG

Ab dem VZ 2012 wurde der Wortlaut des 8§ 21 Abs. 2 EStG geandert. Eine
Uberschussprognose ist demzufolge bei einer dauerhaft verbilligten Vermietung von
Wohnraum nicht mehr erforderlich.

Zu prifen ist, ob die vereinbarte und tatséchlich gezahlte Warmmiete weniger als 66 v.H. der
ortstiblichen Marktmiete betragt.

Sofern die Grenze von 66 v.H. erreicht ist, wird von Gesetzes wegen eine Vollentgeltlichkeit
unterstellt. Die Werbungskosten hinsichtlich dieser Wohnung sind in voller Hohe abzugsfahig.
Betragt das Entgelt fiir die Uberlassung einer Wohnung zu Wohnzwecken weniger als 66 v.H.
der ortsublichen Miete, so ist die Nutzungsuberlassung in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Anteil aufzuteilen. Werbungskosten konnen nur entsprechend dem
entgeltlichen Anteil anerkannt werden. Eine Uberschussprognose ist nicht erforderlich.

8§ 21 Abs. 2 EStG ist sowohl bei Angehdrigen als auch bei fremden Dritten anzuwenden,
H 21.3 EStH. Die Ursachen der verbilligten Vermietung sind unerheblich.

In aller Regel liegt einer verbiligten Uberlassung ein Mietverhaltnis unter Angehdrigen
zugrunde. Die steuerliche Anerkennung des Angehdrigenmietverhaltnisses ist vor der Frage
der Hohe der verbilligten Vermietung zu prifen.

Vertrage unter Angehdrigen

Vertrdge unter Angehdrigen sind steuerlich nur dann anzuerkennen, wenn sie burgerlich-
rechtlich wirksam geschlossen sind und die Gestaltung und Durchfihrung des Vereinbarten
dem zwischen Fremden Ublichen entspricht (sog. Fremdvergleich), H 21.4 EStH m.w.N..

Praxis:

Zur Uberprifung sind zumindest der Mietvertrag und die Zahlungsnachweise (ggf. fur einen
reprasentativen Zeitraum) anzufordern. Ein Angehdrigenmietverhaltnis ist in den Zeilen 7 und
12 der Anlage V (VZ 2012) zu erklaren.

Ermittlung der ortsiblichen Marktmiete z.B.:

Mietspiegel — nur wenige Stadte haben einen Mietspiegel (z.B. Nurnberg, Minchen)
Amtseigene Mietpreissammliung

Bewertungsstelle

Vermietungsanzeigen aus aktueller Tageszeitung — Anpassung durch Zu- und Abschlage
Mieterbund

Haus- u. Grundbesitzervereine

Internet, u.a. www.immobilienscout24.de, www.immowelt.de oder www.immopool.de
Berechnungsprogramm zur Ermittlung der ortsiiblichen Miete (UNIFA-Word Vorlage im
Ordner Zentral / Veranlagung / VuV), sofern keine andere und genauere Art der Ermittlung
maoglich ist, vgl. Vig. des Bay. LfSt v. 22.10.2012, S 2253.2.1-23/10 St32

YVVVYVYYVYVVY

Von einer ortsublichen Marktmiete ist auch auszugehen, wenn der angesetzte Mietpreis der
niedrigste Wert innerhalb der Mietpreisspanne (Mietspiegel) ist, vgl. Vfg. des Bay. LfSt v.
25.01.2008, S 2253 — 38 St32/St33.



http://www.immobilienscout24.de/
http://www.immowelt.de/
http://www.immopool.de/
http://ais.stv.bayern.de/content/104:433340:DO/Verfuegung_v_22102012_Vorlage_Ermittlung_ortsueblicher_Miete.pdf
http://ais.stv.bayern.de/content/104:478792:DO/ESt-Kartei_Karte_161_zu__21.pdf
http://ais.stv.bayern.de/content/104:478792:DO/ESt-Kartei_Karte_161_zu__21.pdf
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Beispiel

A vermietet eine Wohnung mit 100 mz fir monatlich 5 €/m2 (Warmmiete) an seine volljahrige Tochter. Die Marktmiete
(einschlieBlich umlageféhiger Nebenkosten) betrug im Jahr 2012 10 €/m2. Fur 2012 sind WK (einschlieBlich AfA)
i.H.v. 18.000 € angefallen. Das Mietverhéltnis unter Angehdrigen ist steuerlich anzuerkennen.

Lsg.: Es liegt eine teilentgeltliche Vermietung i.H.v. 50 v.H. der ortstiblichen Marktmiete vor. Die Aufwendungen fiir
die Wohnung sind i.H.v. 9.000 € (18.000 € x 50 v.H.) als WK abzugsfahig (da unter 66 v.H.). Bei Einnahmen i.H.v.
6.000 € (100m2 x 5 € x 12 Mt) ist im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung 2012 ein Verlust aus VuV i.H.v.
3.000 € (6.000 € - 9.000 €) anzusetzen. Eine Prognose ist nicht anzustellen.

Beispiel
Wie Beispiel zuvor. Die vereinbarte Miete betragt aber 7 €/mz2.

Lsg.: Es liegt eine Vermietung i.H.v. 70 v.H. der ortsiiblichen Marktmiete vor, die kraft Gesetzes als vollentgeltlich
anzusehen ist. Die Aufwendungen i.H.v. 18.000 € sind in voller Hohe als WK zu beriicksichtigen. Im Rahmen der
Einkommensteuerveranlagung 2012 ist ein Verlust i.H.v. 12.000 € (6.000 € - 18.000 €) zu bericksichtigen.

Hinweis:
Verbilligte Vermietung von nicht zu Wohnzwecken genutzten Immobilien

Wird eine nicht zu Wohnzwecken genutzte Immobilie im Privatvermdgen (z. B. ein
Birogebaude) Uber einen langeren Zeitraum verbilligt an Dritte oder an nahe Angehdérige
Uberlassen, kommt § 21 Abs. 2 EStG nicht zur Anwendung. Die EEA ist vielmehr einzelfall-
bezogen zu priufen, unabhéangig davon ob es sich um eine dauerhafte Vermietung handelt oder
nicht.

Das FA kann in derartigen Féllen nach einer gewissen Beobachtungszeit (z.B. zwei oder drei
Jahre) durchaus eine entsprechende Kirzung der Werbungskosten vornehmen. Es besteht die
hinreichende Vermutung, dass die Verbilligung zun&chst zwar durchaus wirtschaftlich begrindet
sein kann; dass nach Ablauf der ,Karenzzeit" aber wohl eher private Griinde fir die Verbilligung
im Vordergrund stehen. Dieses aus dem Nettoprinzip folgende Aufteilungsgebot bei
teilentgeltlicher Nutzungsiiberlassung bildet ein allgemeinglltiges, aus Grinden der
Gleichmaligkeit der Besteuerung anzuwendendes Rechtsprinzip. In dem Umfang in dem ein
Berechtigter aus privaten Griinden ganz oder teilweise darauf verzichtet aus einer Vermietung
zu Nichtwohnzwecken Einnahmen zu erzielen, steht ihm der Abzug von Werbungskaosten nicht
zu. In der Hohe des Einnahmeverzichts dienen die Aufwendungen des Uberlassenden nicht der
Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung von Einnahmen.

Uberlassen von Nutzungsvorteilen an eine Kapitalgesellschaft; Abgrenzung zur
Betriebsaufspaltung

Uberlasst ein Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft ein Wirtschaftsgut zur Nutzung, so ist
zunéchst zu Uberprifen, ob die Nutzungsiberlassung entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt. Ggf.
ist der Vorgang in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen.

Auf das hierzu ergangene BMF-Schreiben vom 23.10.2013, BStBI | S. 1269 zur Anwendung
des Teileinkinfteverfahrens in der steuerlichen Gewinnermittlung wird verwiesen.
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Beispiel:

Ein GmbH-Gesellschafter Uberlasst ein Grundstiick zur voriibergehenden Verwendung an eine GmbH zu einer Pacht
in Hohe von 250 € monatlich. Die ortsiibliche Pacht betragt 500 €. Die teilentgeltliche Uberlassung des Grundstiicks
ist in einen entgeltlichen (250/500 = 50%) und unentgeltlichen (250/500 = 50%) Vorgang aufzuteilen.

Grundstiick/Beteiligung im Privatvermégen

Soweit die Uberlassung entgeltlich erfolgt, stellen die damit zusammenhangenden Aufwendungen WK bei den
Einklnften aus VuV dar.

Soweit der Gesellschafter das Grundstick unentgeltlich Uberldsst und dies aus gesellschaftsrechtlichen Grinden
erfolgt, liegt die Motivation der unentgeltlichen Uberlassung in seiner Beteiligung an der Kapitalgesellschaft. Denn
durch die ersparten Betriebsausgaben der Kapitalgesellschaft erzielt diese einen hdheren Gewinn und der
Gesellschafter eine hdhere Ausschiittung im Rahmen der Kapitaleinkiinfte. Dem Grunde nach stellen die mit der
unentgeltlichen Uberlassung zusammenhangenden Grundstiicksaufwendungen WK bei § 20 dar. Aufgrund des WK-
Abzugsverbots des § 20 Abs. 9 S. 1 EStG kdnnen diese grds. nicht mehr beriicksichtigt werden. Im Falle der Option
gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG gilt das Teileinkiinfteverfahren gem. § 3 Nr. 40 EStG. In diesem Fall gilt das WK-
Abzugsverbot des § 20 Abs. 9 EStG nicht, und WK kénnen zu 60 % abgezogen werden, § 3c Abs. 2 EStG.

Grundstiick/Beteiligung im Betriebsvermdgen (Betriebsaufspaltung)

Soweit die Uberlassung entgeltlich erfolgt, stellen die damit zusammenhangenden Aufwendungen
Betriebsausgaben bei den gewerblichen Einkiinften dar.

Soweit die Uberlassung des Grundstiicks an die Kapitalgesellschaft aus gesellschaftsrechtlichen Griinden
unentgeltlich erfolgt, d.h. zu nicht fremdublichen Konditionen, sind auch diese Grundsticksaufwendungen BA nach
8§ 4 Abs. 41i. V. m. § 20 Abs. 8 EStG. Insoweit ist grundsatzlich § 3c Abs. 2 EStG anzuwenden, weil in diesem Fall die
Aufwendungen ganz oder teilweise mit den aus der Kapitalgesellschaft erwarteten Einkiinften des Gesellschafters,
namlich den Beteiligungsertrdgen in Form von Gewinnausschuttungen/Dividenden zusammenhangen.

Nach der neueren Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 17.07.2013 X R 17/11, BStBI Il S. 817) die die Verwaltung
durch das 0.g. BMF-Schreiben vom 23.10.2013 tGibernommen hat, greift die anteilige Abzugsbeschrankung des § 3c
Abs. 2 EStG allerdings nicht fiir solche Aufwendungen, die die Substanz des Uberlassenen Wirtschaftsguts betreffen.
Dies sind insbesondere Abschreibungen und Erhaltungsaufwendungen fiir das tberlassene Grundstick. Fur alle
nicht substanzbezogenen Aufwendungen bleibt es bei der Anwendung des 8 3c Abs. 2 EStG. Zu diesen
Aufwendungen z&hlen insbesondere laufende Grundsticksaufwendungen wie Nebenkosten und Zinsaufwendungen.

Die mit der unentgeltlichen Uberlassung in Zusammenhang stehenden Aufwendungen des Gesellschafters stellen
keine nachtraglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung dar. Denn der mit der unentgeltlichen Uberlassung
verbundene Nutzungsvorteil ist mangels Aktivierbarkeit bei der GmbH nicht einlagefahig und daher nicht als
verdeckte Einlage anzusehen (BFH v. 28.03.2000, a.a.0., R 40 KStR).

Beispiel zur Betriebsaufspaltung:

A ist Alleingesellschafter der A-GmbH und verpachtet seiner GmbH das Betriebsgrundstiick. Die Anteile der A-GmbH
sind im daraus resultierenden Einzelunternehmen des A bisher zutreffend bilanziert. A hat seiner GmbH zudem ein
Darlehen in Hohe von 250.000 € gewahrt, das bisher fremdublich verzinst wurde. Das Darlehen hat A bei einem
Kreditinstitut fremdfinanziert. Die Zinsen hierfiir (12.000 €) sind Betriebsausgaben im Einzelunternehmen.

Da sich die A-GmbH schon seit geraumer Zeit in einer wirtschaftlichen Krisensituation befindet, hat A zum
01.01.2013 auf die Zahlung von Zinsen durch die GmbH auf sein Darlehen und auf die Zahlung der vereinbarten
Pacht fur das Betriebsgrundstiick verzichtet. AuRerdem hat A das Darlehen in der Bilanz des Einzelunternehmens
zum 31.12.2013 auf den zutreffenden Teilwert gem. 8 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG in Héhe von 150.000 € abgeschrieben. Im
Einzelunternehmen des A sind fir das Betriebsgrundstiick 10.000 an AfA angefallen. Fiur die Herstellung des
Betriebsgebéaudes hat A ein Darlehen aufgenommen. Im Jahr 2013 wurden hierfir 5.000 € an Zinsen gezahilt.
Laufende Aufwendungen auf das Betriebsgrundstiick (Versicherungen, Steuern, Abgaben und Gebiihren sowie
Strom etc.) sind in H6he von 7.000 € angefallen. Fiir erforderliche Reparaturen hat A 12.000 € aufgewendet.

Ldsung:

Nach den Angaben im Sachverhalt handelt es sich bei der Darlehensgewéhrung, sowie den Verzicht auf
Zinszahlungen und den Verzicht auf die Pachtzahlungen um gesellschaftsrechtlich veranlasste Vorgange. Da es sich
um eine unentgeltliche Nutzungsiiberlassung handelt, besteht ein Zusammenhang mit kinftigen, erwartenden
Gewinnausschittungen der GmbH, die nach § 3 Nr. 40 EStG zu 40 % steuerfrei wéren. Aus diesem Grund ergibt
sich fur die Aufwendungen des A in dessen Einzelunternehmen grundsétzlich die Anwendung des § 3c Abs. 2 EStG
fuir die Aufwendungen auf die entsprechenden Wirtschaftsgiiter. Davon nicht betroffen sind allerdings Aufwendungen,
die sich auf die Substanz jener Wirtschaftsgliter beziehen.

ZahlenmaRig ergibt sich daher — im Anschluss an das Schaubild - folgende Lésung:
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Teil- oder unentgeltliche Uberlassung
"4 Y]

Betriebliche Veranlassung
Absinken der marktublichen Entgelte

Sanierungsbeitrag in einer betrieblich veranlassten Gesellschaftsrechtliche Veranlassung
Sanierung
Allg. Fremdvergleich
v K 3
Substanzbezogene .
Keine Anwendung Aufwendungen SZ”?\:\'Ige (;aufende
Normal-AfA urwenaungen
§ 3¢ Abs. 2 ESIG Teilwert-AfA Inkl. Schuldzinsen
Erhaltungsaufwand

Keine Anwendung
§ 3c Abs. 2 EStG

7

Anwendung
§ 3c Abs. 2 EStG

Laufender Aufwand Substanzbezogener Aufwand

Refinanzierungszinsen 12.000 € Teilwertabschreibung
fur Darlehen an GmbH ) Darlehen

100.000 €

Zinsen aus
Herstellung 5.000 € AfA Betriebsgebaude
Betriebsgebaude

10.000 €

Laufender 7000 € Erhaltungsaufwand
Grundstiicksaufwand ) Betriebsgrundstiick

12.000 €

Summe 24.000 €

122.000 €

Anwendung
§ 3c Abs. 2 EStG 14.400 €
Ansatz mit 60 %

Ansatz
Betriebsausgaben
im
Einzelunternehmen

14.400 €

122.000 €

Gewinneinklnfte

§ 21 Abs. 2 ist auf Gewinneinkinfte nicht entsprechend anzuwenden - vgl. H 21.3
.Gewinneinkinfte* und H 4.7 ,Teilentgeltliche Uberlassung“ EStH. Soweit eine verbilligte
Uberlassung aus aulRerbetrieblichen Griinden vorliegt, ist eine Nutzungsentnahme zu
berechnen. Diese ist mit den anteiligen Selbstkosten zu bewerten, vgl. H 6.12 ,Nutzungen®

EStH.
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9. Gewerbeobjekte

Bei der Vermietung von Gewerbeobjekten ist die EEA unabhdngig von einer auf Dauer
angelegten Vermietung stets zu prifen. Die vom BFH entwickelten Grundsétze betreffend die
EEA fir die Vermietung von Wohnungen gelten in diesen Fallen nicht. Bei der Vermietung von
Gewerbeaobjekten ist die EEA stets konkret, auf den jeweiligen Einzelfall bezogen, festzustellen
(BFH v. 20.07.2010, BStBI II S. 1038 und vom 19.02.2013, IX R 7/10, BStBI Il S. 436).

Bei nicht zu Wohnzwecken genutzten Objekten kommt 8 21 Abs. 2 EStG nicht zur
Anwendung. Sollte ein Gewerbeobjekt verbilligt vermietet werden, sind die Werbungskosten nur
insoweit abzugsfahig, als sie auf den entgeltlich vermieteten Teil entfallen.

Das FA kann in derartigen Fallen nach einer gewissen Beobachtungszeit (z.B. zwei oder drei
Jahre) durchaus eine entsprechende Kiirzung der Werbungskosten vornehmen. Es besteht die
hinreichende Vermutung, dass die verbilligte Vermietung unter fremden Dritten zunachst zwar
durchaus wirtschaftlich begriindet sein kann; dass nach Ablauf der ,Karenzzeit* aber wohl eher
private Griinde fur die Verbilligung im Vordergrund stehen. Dieses aus dem Nettoprinzip
folgende  Aufteilungsgebot  bei teilentgeltlicher  Nutzungsiiberlassung  bildet ein
allgemeingultiges, aus Grinden der Gleichm&Rigkeit der Besteuerung anzuwendendes
Rechtsprinzip. In dem Umfang in dem ein Berechtigter aus privaten Grinden ganz oder
teilweise darauf verzichtet aus einer Vermietung zu Nichtwohnzwecken Einnahmen zu erzielen,
steht ihm der Abzug von Werbungskosten nicht zu. In der Héhe des Einnahmeverzichts dienen
die Aufwendungen des Uberlassenden nicht der Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung von
Einnahmen.

Oftmals liegt einer verbilligten Uberlassung ein Mietverhaltnis unter Angehorigen zugrunde. Die
steuerliche Anerkennung des Angehdrigenmietverhdaltnisses ist vor der Frage der EEA zu
prufen. Vertrage unter Angehdrigen sind steuerlich nur dann anzuerkennen, wenn sie
birgerlich-rechtlich wirksam geschlossen sind und die Gestaltung und Durchfiihrung des
Vereinbarten dem zwischen Fremden Ublichen entspricht (sog. Fremdvergleich), H 21.4 EStH
m.w.N. Der erste Anscheinsbeweis bei einer verbilligten Vermietung unter Angehdérigen spricht
jedoch fur eine private Veranlassung, so dass die Werbungskosten von Anfang nur
entsprechend dem entgeltlichen Teil berlcksichtigt werden kdénnen.

10. Feststellungslast

Der BFH weist in seinen Urteilen zur EEA bei den Einkilnften aus Vermietung und Verpachtung
ausdricklich auf die Feststellungslast / Beweislast des Stpfl. hin. In gleicher Weise geschieht
dies im BMF-Schreiben vom 08.10.2004 (Rz 9, 18, 27).
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Anlagen

Anlage 1: Ubersicht der BFH-Urteile und Verwaltungsanweisungen

BStBI 1984 11 S. 751
BFH v. 25.6.1984

Grundsatzentscheidung des GrofRen Senats

GrS 4/82 Eine einkommensteuerrechtliche Betéatigung oder Vermdgensnutzung setzt im Bereich
der Uberschusseinkiinfte die Absicht voraus, auf Dauer gesehen nachhaltig
Uberschiisse zu erzielen.

(USt) Bei der privaten Nutzung von Freizeitgegenstanden (z.B. Ferienhduser, FeWo,

Abschnitt 10.6 Absatz 5
UStAE

Wohnmobile, Wohnwagen, Sportboote, Sportflugzeuge usw.) ist nur der Teil der
Ausgaben zu bertcksichtigen, der zu den Gesamtausgaben im selben Verhéltnis steht
wie die Dauer der tatséchlichen Verwendung des Gegenstands fir
unternehmensfremde Zwecke zur Gesamtdauer seiner tatséchlichen Verwendung (vgl.
BFH-Urteil vom 24. 8. 2000, V R 9/00, BStBI 2001 Il S. 76). Das ist der Fall, wenn der
Unternehmer Uber den Gegenstand — wie ein Endverbraucher — nach Belieben
verfligen kann und ihn nicht (zugleich) fiir unternehmerische Zwecke bereithalt oder
bereithalten muss.

Beispiel:

Ein Unternehmer vermietet eine dem Unternehmensvermégen zugeordnete Yacht im
Kalenderjahr an insgesamt 49 Tagen. Er nutzte seine Yacht an insgesamt 7 Tagen fir
eine private Segeltour. Die gesamten vorsteuerbelasteten Ausgaben im Kalenderjahr
betragen 28 000 €. In der Uibrigen Zeit stand sie ihm fir private Zwecke jederzeit zur
Verfligung.

Als Bemessungsgrundlage bei der unentgeltlichen Wertabgabe werden von den
gesamten vorsteuerbelasteten Ausgaben (28 000 €) die anteiligen auf die private
Verwendung entfallenden Ausgaben im Verhéltnis von 56 Tagen der tatséchlichen
Gesamtnutzung zur Privatnutzung von 7 Tagen angesetzt. Die Umsatzsteuer betragt
demnach 665 € (7/56 von 28 000 € = 3 500 €, darauf 19 % Umsatzsteuer).

BStBI 1998 11 S. 771
BFH v. 30.09.1997
IX R 80/94

Typisierung der EEA bei dauerhafter Vermietung sofern keine besonderen
Umstande vorliegen

Sofern nicht ausnahmsweise besondere Umstdnde gegen das Vorliegen einer
Uberschusserzielungsabsicht sprechen (z.B. bei FeWo, bei Mietkaufmodellen oder bei
Bauherrenmodellen mit Rickkaufangebot oder Verkaufsgarantie), ist bei einer auf
Dauer angelegten Vermietungstatigkeit grundsatzlich davon auszugehen, dass der
Stpfl. beabsichtigt letztlich einen Einnahmetiberschuss zu erwirtschaften.

BStBI 1999 1l S. 826
BFH v. 27.07.1999
IX R 64/94

EEA auch bei verbilligter Miete (hier 2/3 der ortsiiblichen Miete) zu unterstellen

Bei einer langfristigen Vermietung wird die Absicht, positive Uberschiisse zu erzielen,
nicht allein dadurch ausgeschlossen, dass der vereinbarte Mietpreis lediglich rd. zwei
Drittel der Marktmiete betragt (Anschluss an BFH v. 30.09.1997 — BStBI 1998 Il S.
771).

BStBI 2001 Il S. 705
BFH 21.11.2000
IXR 37/98

Leerstandszeiten einer FeWo im eigenen Haus keine Eigennutzung

Bei einer an wechselnde Feriengaste vermieteten und in der tUbrigen Zeit ausschlief3lich
zur  Vermietung an Feriengaste bereitgehaltenen FeWo im ansonsten
selbstgenutzten Haus der Steuerpflichtigen sind die Leerstandszeiten nicht deren
Eigennutzung zuzurechnen.
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BStBI 2002 1l S. 726
BFH v. 06.11.2001
IX R 97/00

Zurechnung von Leerstandszeiten auch auf die teilweise Selbstnutzung;
Prognosezeitraum i.d.R. 30 Jahre

1. Wird eine FeWo ausschliellich an wechselnde Feriengéste vermietet und in der
Ubrigen Zeit hierfir bereitgehalten, ist nach den Grundsatzen des BFH-Urteils vom
30.9.1997 (BStBI 1998 Il S. 771) ohne weitere Prifung von der EEA des Stpfl.
auszugehen. Dabei ist es unerheblich, ob dieser die FeWo in Eigenregie vermietet oder
mit der Vermietung einen Dritten beauftragt

2. Wird eine FeWo teils selbst genutzt und teils an wechselnde Feriengéste vermietet,
ist die Uberschusserzielungsabsicht des Stpfl. zu bejahen, wenn sich anhand der fiir
einen Prognosezeitraum von 30 Jahren geschétzten Einnahmen und Ausgaben ein
Totalliberschuss ergibt. Hat der Stpfl. bereits beim Erwerb einer FeWo deren spéter
vorgenommenen Verkauf ernsthaft in Betracht gezogen, ist der Prognose der kiirzere
Zeitraum der tatséachlichen Vermégensnutzung zugrunde zu legen.

3. Wird eine FeWo teils selbst genutzt und teils an wechselnde Feriengaste vermietet,
sind die auf die Leerstandszeiten entfallenden Aufwendungen entsprechend dem
zeitlichen Verhaltnis der tatsachlichen Selbstnutzung zur tatsachlichen Vermietung
aufzuteilen (Anderung der Rechtsprechung).

4. Lasst sich der Umfang der - neben einer tatsachlichen Fremdvermietung gegebenen
Selbstnutzung nicht feststellen, sind die auf die Leerstandszeiten entfallenden
Aufwendungen zu je 50 v.H. der Selbstnutzung und der Vermietung zuzuordnen.

5. Durch die Vermietung veranlasste kurzfristige Aufenthalte des Stpfl. in der FeWo
(z.B. zur Endreinigung, Schlusselliibergabe, Beseitigung von Schaden) sind keine
Selbstnutzung.

BStBI 2003 1 S. 479
BFH v. 25.03.2003

IX B 2/03

vgl. auch BFH w.
01.04.2009, IX R 39/08

EEA bei unbebauten Grundstiicken stets zu prifen

Die der Vorschrift des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG zugrunde liegende typisierende
Annahme, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit der Stpfl.
beabsichtigt, letztlich einen Einnahmeniberschuss zu erwirtschaften gilt nicht fir die
dauerhafte Verpachtung von unbebautem Grundbesitz.

BStBI 2003 1l S. 580
BFH v. 09.07.2002
IXR 47/99

Verkauf innerhalb 5 Jahren nach Anschaffung spricht gegen die EEA

Bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit ist grundséatzlich ohne weitere
Prifung von einer EEA auszugehen Eine Vermietungstatigkeit ist auf Dauer angelegt,
wenn sie nach den bei Beginn der Vermietung ersichtlichen Umstanden keiner
Befristung unterliegt.

Hat der Stpfl. den Entschluss, auf Dauer zu vermieten, endglltig gefasst, gelten die
Grundsétze des BFH-Urteils v. 30.09.1997 -BStBI 1998 Il S. 771 - fir die Dauer seiner
Vermietungstatigkeit auch dann, wenn er das bebaute Grundstiuck spéter aufgrund
eines neu gefassten Entschlusses veraufert.

Ein gegen die EEA sprechendes Indiz liegt vor, wenn der Stpfl. ein bebautes
Grundstick innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs - von i.d.R. bis zu fUnf
Jahren - seit der Anschaffung oder Herstellung wieder verauf3ert.

BStBI 2003 1l S. 695
BFH v. 09.07.2002
IX R 57/00

(Anwendung erst nach
dem 31.12.2003 gem.
BStBI 2003 | S. 427)

Beabsichtigte Selbstnutzung spricht gegen die EEA;
Sonder-AfA ist bei befristeter Prognose zu bertcksichtigen

Bei einer wegen beabsichtigter Selbstnutzung von vornherein nur kurzfristig
angelegten Vermietungstatigkeit fehlt es an der EEA, wenn der Stpfl. in diesem
Zeitraum kein positives Gesamtergebnis erreichen kann.

Negative Einkiinfte aufgrund von steuerrechtlichen Subventions- und Lenkungsnormen
sind bei einer kurzfristig angelegten Vermietungstatigkeit in die entsprechend befristete
Totalliberschussprognose einzubeziehen, wenn der jeweilige Zweck der Subventions-
und Lenkungsnorm sowie die Art der Forderung dies gebieten (Abgrenzung zu BFH-
Urteil vom 30.9.1997 - BStBI 1998 Il S. 771). Geltend gemachte AfA nach dem FordG
sind in eine befristete Prognose einzubeziehen.

BStBI 2003 Il S. 806
BFH v. 22.07.2003
IX R 59/02

Umstande fir eine verbilligte Vermietung sind unerheblich

Wird die Nutzungsiiberlassung in den Fallen des § 21 Abs. 2 EStG in einen
entgeltlichen und in einen unentgeltlichen Teil aufgeteilt, so ist das in der verbilligten
Vermietung liegende nicht marktgerechte Verhalten des Stpfl. fur die Prufung seiner
EEA im Rahmen des entgeltlichen Teils ebenso wenig bedeutsam wie fir den
Fremdvergleich (Ergédnzung zu BFH v. 05.11.2002 — BStBI 2003 11 S. 646).
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BStBI 2003 1l S. 914
BFH v. 05.11.2002
IX R 18/02

aber:

Prufung  durchschnittl.
Vermietungszeit
erforderlich, vgl. BFH v.
26.10.2004, IX R 26/02
Vfg. des Bay. LfSt v.
25.07.2005

EEA nur bei ausschlie3licher Vermietung der FeWo

Bei einer ausschlie3lich an wechselnde Feriengdste vermieteten und in der tbrigen
Zeit hierfur bereitgehaltenen FeWo ist - auch beim Vermieten in Eigenregie - ohne
weitere Prifung von der Einkunftserzielung des Stpfl. auszugehen (gegen BMF-
Schreiben vom 14.10.2002, BStBI 2002 | S. 1039).

Bei einer teils selbstgenutzten und teils an wechselnde Feriengéste vermieteten FeWo
ist - nach Aufteilung der auf die Selbstnutzung und die Vermietung entfallenden Kosten
- durch eine Prognose festzustellen, ob in einem Zeitraum von 30 Jahren aus der
Vermietungstatigkeit ein Totallberschuss erzielt werden kann.

BStBI 2003 11 S. 940
BFH v. 09.07.2003
IX R 102/00

Zeitgleich Verkaufs- und ernsthafte Vermietungsabsicht méglich

Aufwendungen fir eine Wohnung, die nach auf Dauer angelegter Vermietung leer steht,
sind als WK bei den Einkinften aus VuV abziehbar, solange der Stpfl. seine
Einklinfteerzielungsabsicht nicht endgiiltig aufgegeben hat.

Solange sich der Stpfl. ernsthaft und nachhaltig um eine Vermietung der leer
stehenden Wohnung bemiiht, kann regelmafig nicht von einer endgiltigen Aufgabe der
EEA ausgegangen werden, selbst wenn er die Wohnung zugleich zum Verkauf
anbietet.

Fir die Ernsthaftigkeit und Nachhaltigkeit der Vermietungsbemiihungen tragt der Stpfi.
die Feststellungslast.

BFH/NV 2004 S. 484
BFH v. 04.11.2003
IX R 55/02

MaRgebend ist die Absicht Einkunfte zu erzielen, diese kann auch erst spéater
wegfallen

Werden Aufwendungen fir eine im Bau befindliche Wohnung zu einer Zeit getétigt, in
der der Steuerpflichtige seinen zunachst gefassten Entschluss zur Einklinfteerzielung
noch nicht aufgegeben hat, so bleibt der Zusammenhang mit der Einkunftsart auch
dann bestehen, wenn diese Absicht spater wegfallt

Die EEA ist auch dann anhand einer Totalliberschussprognose zu uberpriifen, wenn
sich die Absicht des Stpfl. auf eine nur fir einen begrenzten Zeitraum angelegte
Vermietung bezieht (Ergdnzung zum BFH-Urteil v.9.7.2002 — BStBI 2003 1l S. 695)

BFH/NV 2005 S. 37
BFH v. 14.07.2004
IX R 56/01

VeraufRerungsabsicht und erneute Vermietungsabsicht

Stimmt ein Stpfl. der VerauRerung eines nicht vermieteten Grundstiicks durch einen
Dritten zu, so hat er mit dem Abschluss des Kaufvertrages die Absicht, Einkiinfte aus
VuV zu erzielen, endglltig aufgegeben.

Fasst der Stpfl. zu spéaterer Zeit wegen des Scheiterns der VerdufRerung wieder eine
Vermietung des Grundsticks ins Auge, so bedarf es fiir die Annahme einer EEA eines
neuen endgultigen Entschlusses, Einklinfte aus VuV zu erzielen.

BStBI 2004 | S. 933
BMF v. 08.10.2004

EEA bei den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung

BStBI 2005 11 S. 386
BFH v. 06.10.2004
IX R 30/03

EEA bei Luxuswohnungen flr entgeltlichen Teil prifen, auch bei dauerhafter
Vermietung

Wird eine Wohnung verbilligt vermietet und kommt es deswegen zu einer Aufteilung
der Nutzungstiberlassung in einen entgeltlichen und in einen unentgeltlichen Tei, so
muss die EEA in Bezug auf den entgeltlichen Teil gepruft werden, wenn die
typisierende Annahme nicht gerechtfertigt ist, dass eine langfristige Vermietung in der
Regel letztlich zu positiven Einkuinften fuhrt.

Ein solcher Ausnahmefall liegt vor, wenn bei einer Wohnung in einem aufwandig
gestalteten oder ausgestatteten Wohngebaude die am Wohnungsmarkt erzielbare
Miete den besonderen Wohnwert offensichtlich nicht angemessen widerspiegelt. Ob en
Gebadude besonders gestaltet oder ausgestattet ist, richtet sich nach denselben
Kriterien, die fir den Ansatz der Kostenmiete bei selbst genutztem Wohnraum
entwickelt worden sind. Vgl. Vfg. des Bay. LfSt v. 11.07.2005.
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Vfg. des Bay. LfSt v.|Vermietung besonders aufwandig gestalteter oder ausgestatteter Wohnungen.
11.07.2005

BStBI 2005 Il S. 388 Prognose wenn ortsibliche Vermietungszeit der FeWo zu mind. 25 %

BFH v. 26.10.2004
IX R 57/02

BStBI 2007 1 S. 256
BFH v. 24.08.2006
IX R 15/06

unterschritten

Bei einer ausschlie3lich an wechselnde Feriengaste vermieteten und in der ibrigen Zeit
hierfiir bereitgehaltenen FeWo ist die EEA der Stpfl. ausnahmsweise anhand einer
Prognose zu uberprifen, wenn das Vermieten die ortstiblichen Vermietungszeit von
FeWo — ohne dass Vermietungshindernisse gegeben sind — erheblich unterschreitet;
hiervon ist bei einem Unterschreiten von mindestens 25 v.H. auszugehen.

Vgl. Vfg. des Bay. LfSt v. 25.07.2005.

Hinweis: die in Rz. 16 des BMF-Schr. vom 08.10.2004 zitierte Rechtsprechung ist
insoweit Uiberholt.

BFH/NV 2005 S. 688
BFH v. 26.10.2004
IX R 26/02

Prognose bei teilweise selbstgenutzten FeWo und bei ausschlie3lich vermieteten
FeWo, wenn ortsiibliche Vermietungszeit mind. 25 % unterschritten wird

Bei einer teils selbst genutzten und teils an wechselnde Feriengéste vermieteten FeWo
ist — nach Aufteilung der auf die Selbstnutzung und auf die Vermietung entfallenden
Kosten — durch eine Prognose festzustellen, ob in einem Zeitraum von 30 Jahren aus
der Vermietungstatigkeit ein Totaliberschuss erzielt werden kann.

Die (Heranziehung zur oder) Befreiung von der Zweitwohnungssteuer ist lediglich ein
Indiz, dass im Rahmen der vom FG vorzunehmenden Gesamtwirdigung zusammen mit
anderen Umstanden (fiir oder) gegen eine Selbstnutzung sprechen kann.

Bei einer ausschlie3lich an wechselnde Feriengaste vermieteten und in der ibrigen Zeit
hierfiir bereitgehaltenen FeWo ist grds. ohne weitere Priifung von der EEA der Stpfl.
auszugehen; sie ist jedoch ausnahmsweise anhand einer Prognose zu uberprifen,
wenn das Vermieten die ortsibliche Vermietungszeit von FeWo — ohne dass
Vermietungshindernisse gegeben sind — erheblich (d.H. mindestens um 25 v.H.)
unterschreitet.

Vfg. des Bay. LfSt v.
25.07.2005

Ohne Selbstnutzung nur an wenigen Tagen vermietete FeWo.

Umsetzung des BFH-Urteils v. 26.10.2004 — BStBl 2004 Il S. 388 wonach bei
ausschlielicher Vermietung eine ,durchschnittliche Vermietung“ zu mindestens 75 %
erforderlich ist. Anwendung des Urteils ohne Ubergangsregelung auf alle in Rz 17 des
BMF-Schr. v. 08.10.2004 genannten Vermietungsvarianten.

BStBI 2005 11 S. 211
BFH v. 14.12.2004
IXR 1/04

Dauerhafte Vermietung und befristeter Mietvertrag

Allein der Abschluss eines Mietvertrages auf eine bestimmte Zeit rechtfertigt noch
nicht den Schluss, auch die Vermietungstatigkeit sei nicht auf Dauer ausgerichtet.

BFH/NV 2005 S. 1299
BFH v. 05.04.2005
IX R 48/04

Keine WK bei Leerstand wegen Verkaufsabsicht

Aufwendungen fur eine - nach auf Dauer angelegter Vermietung — jahrelang leer
stehende Wohnung sind dann nicht als WK bei VuV abziehbar, wenn der Stpfl. eine
dauerhafte Vermietung ausschlie3t, um die Wohnung verkaufen zu kénnen, und dies
die Ursache fiir den jahrelangen Leerstand ist.

BStBI 2005 Il S. 692
BFH v. 19.04.2005
IX R 10/04

EEA bei Finanzierung Uber parallel laufende Lebensversicherung oder bei
historischer Bausubstanz nicht zu prifen

Im Rahmen der Einkunftsart VuV ist die EEA nicht entgegen der auf § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG beruhenden typisierenden Annahme, eine langfristige Vermietung werde in
der Regel letztlich zu positiven Einkinften fihren, deshalb zu prifen, weil der Stpfl. die
AK oder HK des Vermietungsobjekts sowie anfallende Schuldzinsen mittels Darlehen
finanziert, die zwar nicht getilgt, indes bei Falligkeit durch den Einsatz von parallel
laufenden Lebensversicherungen abgeldst werden sollen (aber: BFH v. 10.05.2007,
BStBI Il S. 873 — Abgrenzung).

Allein die historische Bausubstanz eines denkmalgeschitzten Wohngebaudes (einer
alten Mihle) schlief3t es nicht aus, dass die am Wohnungsmarkt erzielbare Miete den
besonderen Wohnwert angemessen widerspiegelt (Abgrenzung zum BFH-Urteil vom
6.10.2004 IX R 30/03, BStBI 2005 Il S. 386).
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BStBI 2005 Il S. 754
BFH v. 19.04.2005
IX R 15/04

EEA trotz Finanzierung tber parallel laufende Lebensversicherung

Im Rahmen der Einkunftsart VuV ist die EEA nicht entgegen der auf § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG beruhenden typisierenden Annahme, eine langfristige Vermietung werde in
der Regel letztlich zu positiven Einkinften fiihren, deshalb zu prifen, weil der
Steuerpflichtige die Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Vermietungsobjekts
sowie anfallende Schuldzinsen mittels Darlehen finanziert, die zwar nicht getilgt, indes
bei Falligkeit durch den Einsatz von parallel laufenden Lebensversicherungen
abgeldst werden sollen (aber: BFH v. 10.05.2007, BStBI Il S. 873 — Abgrenzung).

BFH/NV 2005 S. 2181
BFH v. 13.06.2005
VIII B 67/04 und 68/04

EEA bei gewerblicher FeWo wie bei Einkinften

Gewerbebetrieb zu priufen

Vermietung von aus

Die Prifung der EEA erfolgt ausgehend von den Besonderheiten der jeweiligen
Einkunftsart. Lt. BFH-Beschluss sind die Grundsatze des BMF-Schr. v. 08.10.2004 zu
VuV nicht auf die gewerbliche Vermietung von FeWo Ubertragbar.

BFH/NV 2007 S. 1492
BFH v. 29.03.2007
IV R 6/05

EEA wird bei FeWo ohne Selbstnutzung nur fur VuV unterstellt, nicht jedoch bei
gewerblichen FeWo;

Die Rechtsprechung des BFH, der zufolge bei einer ausschlie3lich an wechselnde
Feriengaste vermieteten und in der Ubrigen Zeit hierfiir bereitgehaltenen FeWo ohne
weitere Priifung von der Uberschusserzielungsabsicht der Stpfl. auszugehen ist, betrifft
allein Einkiinfte aus VuV, nicht aber die gewerbliche Vermietung(Rn.25).

Sind an die Feststellung personlicher Griunde oder Motive, die den Stpfl. trotz
Uberwiegender Verluste zur Weiterfihrung seines Unternehmens bewogen haben
koénnten, auch keine hohen Anforderungen zu stellen, so missen solche Motive jedoch
zumindest moglich sein. Sie kommen in Betracht, wenn die Beendigung der
verlustbringenden Tatigkeit méglich ware, aber unterbleibt, weil die Fortflihrung wegen
der Moglichkeit der steuerlichen Verrechnung der Verluste fiir den Steuerpflichtigen per
saldo finanziell giinstiger ist (Rn.36)(Rn.39).

BFH/NV 2007, 1847
BFH v. 29.03.2007
IXR 7/06

Keine EEA bei nur kurzfristiger Fremdvermietung wegen von vornherein
geplanter und spater durchgefuhrter Eigennutzung

Eine im Hinblick auf eine von vornherein geplante und durchgefuhrte Eigennutzung nur
kurzfristige Fremdvermietung, wahrend derer lediglich WK-Uberschiisse erzielt werden,
spricht gegen eine auf Dauer angelegte Vermietungstatigkeit mit EEA (Rn.13).

BStBI 2007 11 S. 873
BFH v. 10.05.2007,

Finanzierung unter Einsatz parallel laufender Lebensversicherungen

Im Unterschied hierzu ist die EEA bei langfristiger Vermietung jedoch zu priifen, wenn
der Stpfl. die Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Vermietungsobjekts sowie
anfallende Schuldzinsen fremdfinanziert und somit Zinsen auflaufen lasst, ohne dass
durch ein Finanzierungskonzept von vornherein deren Kompensation durch spétere
positive Ergebnisse vorgesehen ist (Abgrenzung zu BStBI 2005 11 S. 692 und S. 754).

BFH/NV 2008
BFH v. 29.08.2007
IX R 47/06

Vermietung einer FeWo mit Selbstnutzungsklausel

Die Prifung der EEA bei fremd vermieteten FeWo mit vorbehaltener Selbst-
nutzungsklausel hat auch dann zu erfolgen, wenn von dieser Klausel kein Gebrauch
gemacht wird.

BStBI 2008 Il S. 515
BFH v. 28.11.2007
IX R 9/06

Keine Typisierung der EEA bei der Verpachtung unbebauten Grundbesitzes

Die § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zugrunde liegende typisierende Annahme, dass bei
einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit der Stpfl. beabsichtigt, letztlich einen
Einnahmelberschuss zu erwirtschaften, gilt nicht fiir die dauerhafte Verpachtung
unbebauten Grundbesitzes (Bestatigung des BFH-Beschlusses vom 25. Marz 2003 1X
B 2/03, BStBI Il 2003, 479) (Rn.16).

Der Prognosezeitraum betragt auch bei einer Verpachtung unbebautem Grundbesitzes
30 Jahre.
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Vfg. des Bay. LfSt v.
25.01.2008

Ermittlung der ortsiiblichen Marktmiete bei verbilligt GUberlassenen Wohnungen

Jeder Mietzins innerhalb der Mietpreisspanne eines vorhandenen Mietspiegels kann die
ortsuibliche Miete sein, auch wenn es der niedrigste Wert ist. Liegt kein Mietspiegel vor,
kann vom ortsublichen Mittelwert einer vergleichbaren Wohnung ausgegangen werden.

BStBI 11 2008 S. 815
BFH v. 02.07.2008
IX B 46/08

EEA auf Anteilseignerebene bei geschlossenem Immobilienfonds

Soll nach dem Konzept eines geschlossenen Immobilienfonds in der Rechtsform einer
Personengesellschaft — PG - die Vermietungstatigkeit des Fonds nur 20 Jahre
umfassen, ist sie nicht auf Dauer ausgerichtet und die EEA muss auf beiden Ebenen
(auf der Ebene der PG wie auf der Ebene des Gesellschafters) Uberprift werden
(Rn.16).

BStBI 11 2009 S. 138
BFH v. 19.08.2008
IX R 39/07

Keine ortsiiblichen Vermietungszeiten bei FeWo feststellbar

Wird eine FeWo nicht durchweg im ganzen Jahr an wechselnde Feriengaste vermietet
und kénnen ortsiibliche Vermietungszeiten nicht festgestellt werden, ist ihr Vermieten
mit einer auf Dauer ausgerichteten Vermietungstatigkeit nicht vergleichbar, so dass die
EEA durch eine Prognose Uberprift werden muss.

BStBI 11 2009 S. 848
BFH v. 28.10.2008
IXR 1/07

Zum Nachweis der EEA bei einer nach Selbstnutzung leer stehenden Wohnung

Wer Aufwendungen fiir seine zunachst selbst bewohnte, anschlieend leer stehende
und noch nicht vermietete Wohnung als vorab entstandene Werbungskosten geltend
macht, muss seinen endgiltigen Entschluss, diese Wohnung zu vermieten, durch
ernsthafte und nachhaltige Vermietungsbemiihungen belegen (Rn.14).

BStBI I1 2009 S. 370
BFH v. 26.11.2008
IXR 67/07

Grundstiicksbezogene Prifung des 8§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG

Der Tatbestand des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ist grundsétzlich fur jede einzelne
vermietete Immobilie gesondert zu priifen(Rn.11).

Vermietet ein Stpfl. aufgrund einheitlichen Mietvertrags ein bebautes zusammen mit
einem unbebauten Grundstiick, so gilt die 8 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zugrunde
liegende Typisierung der EEA bei auf Dauer angelegter Vermietungstatigkeit
grundsatzlich nicht fir die Vermietung des unbebauten Grundsticks.

BStBI 1 2009 S. 776
BFH v. 01.04.2009
IX R 39/08

Objektbezogene Prifung der EEA

Die EEA ist bei § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG nicht grundstiicksbezogen, sondern fur
jede einzelne vermietete Immobilie gesondert zu prifen, wenn sich die
Vermietungstatigkeit nicht auf das gesamte Grundstiick bezieht, sondern auf darauf
befindliche Gebaude oder Gebaudeteile (Rn.12). Auch bei Vorliegen eines einheitlichen
Mietverrags ist die EEA fur jedes einzelne Objekt zu prifen (BFH v. 26.11.2008, BStBI Il
2009 S. 370).

Prifung der EEA bei nicht zu Wohnzwecken vermietetem Gebaude

Ist die Vermietung eines Gebaudes oder Gebaudeteils auf Dauer angelegt, so ist auch
dann grundsatzlich und typisierend davon auszugehen, dass der Stpfl. beabsichtigt,
letztlich einen Einnahmeliberschuss zu erwirtschaften, wenn der Mieter oder Pachter
das Objekt nicht zu Wohnzwecken nutzt (Rn.13).

BStBI 1 2010 S. 124
BFH v. 25.06.2009
IX R 54/08

EEA bei jahrlangem Leerstand eines Gebaudes

Zeigt sich aufgrund bislang vergeblicher Vermietungsbemiihungen, dass fir das Objekt,
so wie es baulich gestaltet ist, kein Markt besteht und die Immobilie deshalb nicht
vermietbar ist, so muss der Stpfl. --will er seine fortbestehende Vermietungsabsicht
belegen-- zielgerichtet darauf hinwirken, unter Umstanden auch durch bauliche
Umgestaltungen einen vermietbaren Zustand des Objekts zu erreichen(Rn.13).

Bleibt er untatig und nimmt den Leerstand auch kinftig hin, spricht dieses Verhalten
gegen den endglltigen Entschluss zu vermieten oder --sollte er bei seinen bisherigen,
vergeblichen Vermietungsbemihungen mit EEA gehandelt haben-- fir deren Aufgabe
(Rn.13).
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BStBI 11 2010 S. 127
BFH v. 25.06.2009
IX R 24/07

Einbeziehung von Sonderabschreibungen (F6rdG) in Totaliiberschussprognose
bei befristeter Vermietungstatigkeit

Geltend gemachte Sonderabschreibungen nach den 88 1, 3 und 4 FordG sind nicht in
eine befristete Totaliberschussprognose (hier: zehn Jahre) einzubeziehen, wenn die
nachtraglichen HK innerhalb der voraussichtlichen Dauer der Vermietungstatigkeit
gemall 8 4 Abs. 3 FordG vollstandig abgeschrieben werden (Anschluss an und
Abgrenzung zum BFH-Urteil vom 09.07.2002 IX R 57/00, BStBI 1l 2003, 695) (Rn.10)
(Rn.14) (Rn.19).

BStBI 1 2010 S. 1038
BFH v. 20.07.2010
IX R 49/09

EEA bei Vermietung von Gewerbeobjekten und von unbebauten Grundstiicken

Die vom BFH entwickelten Grundsatze betreffend die EEA fur die Vermietung von
Wohnungen gelten nicht fiir die Vermietung von Gewerbeobjekten (Rn.19). und fir die
Vermietung von unbebauten Grundstiicken (BFH v. 01.04.2009, BStBI Il S. 776). Bei
der Vermietung von Gewerbeobjekten ist die EEA stets konkret festzustellen
(Rn.19)(Rn.20).

BFH/NV 2010 S. 36
BFH v. 22.09.2009
IX B 82/09

Prifung der EEA bei Vermietung einer z. T. auch selbst genutzten FeWo

Ist nach bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit grundsatzlich und
typisierend von der Absicht des Stpfl. auszugehen, einen Einnahmeiberschuss zu
erwirtschaften, so gilt dies bei FeWo nur, wenn sie ausschlielBlich an Feriengéaste
vermietet und in der Ubrigen Zeit hierfur bereitgehalten werden(Rn.4).

BFH/NV 2010 S. 883
BFH v. 17.02.2010
IX B 180/09

Keine Vermietungsabsicht bei konkret beabsichtigtem Verkauf

Schlieft der Stpfl. als Vermieter zwar einen unbefristeten Mietvertrag tiber ein von ihm
erworbenes Wohnhausgrundstiick ab, beabsichtigt er aber - ausweislich des
Mietvertrags - den Verkauf der vermieteten Immobilie konkret zwdlf Jahre nach Erwerb,
ist seine Vermietungsabsicht nicht auf Dauer angelegt.

BStBI 11 2011 S. 166
BFHv. 11.08.2010
IXR 3/10

BFH/NV 2011 S. 590
BFH v. 21.12.2010
IXB 117/10

Lange Hausrenovierung entkraftet Vermietungsabsicht

Eine vorangegangene Vermietung von spater in einer groReren Wohneinheit
aufgegangenen Wohnraumen entfaltet keine Indizwirkung fiir eine EEA bezogen auf
das Gesamtobjekt (Rn.17)(Rn.20)(Rn.21).

Lasst sich zwolf Jahre nach Renovierungsbeginn auch in der mindlichen Verhandlung
vor dem FG nicht absehen, ob und gegebenenfalls wann ein Objekt im Rahmen der
Einkunftsart VuV genutzt werden wird, ist es revisionsrechtlich nicht zu beanstanden,
wenn sich das Gericht vom Vorliegen einer EEA nicht Gberzeugen konnte.

BFH/NV 2011 S. 37
BFH v. 28.09.2010
X B 42/10

Gewerbliche Vermietung einer in einer Grof3stadt belegenen Wohnung

Nur Zusatzleistungen, die nicht Ublicherweise mit der Wohnungsvermietung verbunden
sind, kdnnen eine Vermietungstatigkeit als gewerblich pragen.
(hier: kurzfristige Vermietung einer Wohnung an Touristen)

BStBI 11 2011 S. 704
BFH v. 09.03.2011
IX R 50/10

Wegfall der EEA bei Verkauf des Vermietungsobjekts

Keine fortdauernde EEA bei der VerauBerung einer vermieteten Immobilie an eine die
Vermietung fortsetzende, teilweise personenidentische gewerbl. gepragte KG.

BFH/NV 2012 S. 234
BFHv. 19.10.2011
IX B 90/11

Gebéaudeteil als Objekt einer Vermietung

Objekt der Vermietung muss nicht zwingend eine (abgeschlossene) Wohnung sein,
sondern kann auch ein bestimmter Teil eines Gebdudes sein, z.B. einzelne (auch
moblierte) Zimmer und Raumlichkeiten.




Einkunftserzielung VuVv

BFH/NV 2012 S. 727
BFHv. 12.12.2011
IX B 132/11

EEA objektbezogen; endgdltiger Entschluss zur Vermietung

Der Tatbestand des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG und damit auch die EEA ist nicht auf
ein (zivilrechtliches) Grundstiick bezogen, sondern ist fir jede einzelne vermietete
Immobilie gesondert zu prufen. Objekt der Vermietung ist nicht zwingend ein
Grundstiick oder eine Wohnung, es kann auch ein bestimmter Teil eines Grundstiicks
oder Gebaudes sein, z.B. einzelne (auch moblierte) Zimmer oder Raumlichkeiten.

Eine EEA ist --unabhéangig von jahrelangem Leerstand und der Nichtvermietbarkeit von
Wohnraumen - zu verneinen, wenn sich der Stpfl. noch nicht endgiiltig zur Vermietung
von Gebaudeteilen (Wohnung/en im Obergeschoss) des geerbten Gebaudes
entschlossen hat.

BFH/NV 2012 S. 1970
BFH v. 20.07.2012
IX B 24/12

Verzicht auf Mieteinnahmen nicht als Einnahme aus VuV fingierbar

Die Frage der EEA als subjektives Tatbestandsmerkmal stellt sich erst, nachdem eine
auf Einklnfteerzielung gerichtete Téatigkeit (als objektiver Tatbestand) festgestellt
wurde.

Der (unentgeltliche) Verzicht auf Mieteinnahmen kann nicht als Einnahme aus VuV
fingiert werden.

BFH/NV 2012 S. 1959
BFH v. 17.08.2012
IX B 56/12

Erfullung des objektiven Tatbestandes des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG

Zur Verwirklichung des objektiven Tatbestands des 8 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
reicht es nicht aus, wenn der NieBbraucher lediglich rein rechnungsméafRlig an den
Ergebnissen des Mietverhdltnisses beteiligt wurde.

BFH/NV 2013 S. 365
BFHv. 17.10.2012
VIII R 51/09

Keine Vermietungsabsicht bei jahrelangem Leerstand

Es besteht keine steuerlich anzuerkennende Vermietungsabsicht, wenn bei allgemein
stark nachgesuchtem Mietwohnraum eine (méblierte) Wohnung Uber Jahre hinweg
nicht vermietet wird. Auch wenn Vermietungsanzeigen ein Indiz fur eine
Vermietungsabsicht bilden, kann sich aus anderen Umstédnden das Fehlen dieser
Absicht ergeben.

Im Streit um WK-Uberschiisse bei den Einkiinften aus VuV bedarf es keiner
Totaliiberschussprognose anhand hypothetisch erzielbarer Mieten, wenn eine
Vermietung tatsachlich weder erfolgt noch beabsichtigt ist. In einem vom Stpfl auch
selbst genutzten ZFH sind anteilige Aufwendungen fir dauerhaft leerstehende
Nebenrdume keine WK.

BStBI 2013 11 S. 279
BFHv. 11.12.2012
IXR 14/12

BFH/NV 2013
S. 540 - 543
IXR 39-41/11

EEA bei langjéahrigem Leerstand von Wohnungen - Leitentscheidung

Aufwendungen fir eine nach Herstellung, Anschaffung oder Selbstnutzung
leerstehende Wohnung kdnnen als vorab entstandene WK abziehbar sein, wenn der
Steuerpflichtige die EEA hinsichtlich dieses Objekts erkennbar aufgenommen und sie
spater nicht aufgegeben hat.

Aufwendungen fir eine Wohnung, die nach vorheriger, auf Dauer angelegter
Vermietung leer steht, sind auch wahrend der Zeit des Leerstands als WK abziehbar,
solange der Stpfl. den urspringlichen Entschluss zur Einkinfteerzielung im
Zusammenhang mit dem Leerstand der Wohnung nicht endgiltig aufgegeben hat.

Im Einzelfall kann ein besonders lang andauernder Leerstand --auch nach vorheriger,
auf Dauer angelegter Vermietung-- dazu fiihren, dass eine vom Steuerpflichtigen
aufgenommene EEA ohne sein Zutun oder Verschulden wegfallt.

Fir die Ernsthaftigkeit und Nachhaltigkeit von Vermietungsbemiihungen als
Voraussetzung einer (fort-)bestehenden EEA, deren Feststellung und Wirdigung im
Wesentlichen dem FG als Tatsacheninstanz obliegt, trdgt der Stpfl. die
Feststellungslast.

39
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BStBI 11 2013 S. 367
BFHv. 11.12.2012
IXR 68/10

EEA bei langjahrigem Leerstand von Wohnungen

Grundsatzlich steht es dem Stpfl. frei, die im Einzelfall geeignete Art und Weise der
Platzierung des von ihm angebotenen Mietobjekts am Wohnungsmarkt und ihrer
Bewerbung selbst zu bestimmen. Die Frage, welche Vermarktungsschritte als
erfolgversprechend anzusehen sind, bestimmt sich nach den Umstanden des
Einzelfalles; dem Stpfl. steht insoweit ein inhaltlich angemessener, zeitlich begrenzter
Beurteilungsspielraum zu.

Auch die Reaktion auf "Mietgesuche" --d.h. die Kontaktaufnahme seitens des Stpfl. mit
etwaigen Mietinteressenten-- kann als ernsthafte Vermietungsbemiihung anzusehen
sein; in diesem Fall sind jedoch an die Nachhaltigkeit solcher Bemiihungen erhdhte
Anforderungen zu stellen.

Im Rahmen der Gesamtbeurteilung sind auch spéatere Tatsachen und Ereignisse —
insbesondere der zeitliche Zusammenhang zwischen Beginn des Leerstands und
spaterer (tatsachlicher) Vermietung — zu beriicksichtigen. Hatten die Vermietungs-
bemiihungen des Stpfl. Erfolg und fiihrten sie zu einem dauerhaften Mietverhaltnis, ist
dies ein Beweisanzeichen daflir, dass sie geeignet waren.

BFH/NV 2013 S. 718
BFH v. 11.12.2012,
IXR 9/12

Erteilung eines Maklerauftrags zum Verkauf der Wohnung als Indiz fir Aufgabe
der EEA

Erteilt der Stpfl. einen Maklerauftrag, der die VerauBerung der bisher zu Mietzwecken
genutzten Wohnung zum Gegenstand hat und bewirbt er in selbst geschalteten
Anzeigen die Wohnung ausschlie3lich als Verkaufsobjekt, kann dies im Einzelfall als
Indiz fur die Aufgabe der EEA gewertet werden, selbst wenn er gelegentlich auch
punktuell Vermietungsbemuihungen entfaltet.

BFH/NV 2013 S. 720
BFH v. 11.12.2012,
IXR 15/12

Aufgabe der EEA bei Beginn der Renovierungsarbeiten und anschlieRender
Selbstnutzung; Feststellungslast beim FA

Im Fall von Renovierungsarbeiten im Anschluss an eine Vermietung kann die Art, der
Umfang und die zeitliche Abfolge im Einzelfall den Schluss zulassen, dass der Stpfl.
bereits mit deren Abschluss die Eigennutzung plant und mithin die EEA zu Beginn der
Renovierungsphase aufgegeben hat. Ein dahingehender Schluss erfordert hinreichende
Feststellungen zu der Frage, ob vom Stpfl. hachgewiesene Vermietungsbemiihungen
nur zum Schein unternommen wurden.

BFH/NV 2013 S. 554
BFH v. 18.01.2013
IX B 143/12

EEA bei Vermietung einer im eigenen Haus gelegenen FeWo
Kein eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb ohne EEA

Bei einer FeWo ist grundsatzlich und typisierend von der Absicht des Stpfl.
auszugehen, einen Einnahmeniberschuss zu erwirtschaften, wenn sie ausschlielich
an Feriengaste vermietet und in der Ubrigen Zeit hierfiir bereitgehalten wird und das
Vermieten die ortsiibliche Vermietungszeit von FeWo - abgesehen von Vermietungs-
hindernissen - nicht erheblich (d.h. um mindestens 25 %) unterschreitet.

Diese Kriterien gelten auch bei einer FeWo im Hause der Vermieter (BFH-Urteil vom
04.03.2008 IX R 11/07, BEH/NV 2008 S. 1462).

Wird ohne EEA vermietet, bildet die Vermietung keinen eingerichteten und ausgeibten
Gewerbebetrieb.

Die Wirdigung von Beweisanzeichen durch das FG, das zu dem Ergebnis kommt, dass
die ortsiibliche Vermietungszeit von FeWo in den Streitiahren um mehr als 25 %
unterschritten worden ist und sich die EEA nicht durch eine Prognose hat feststellen
lassen, bindet den BFH nach § 118 Abs. 2 FGO.

BStBI 1 2013 S. 533
BFH v. 22.01.2013
IXR 13/12

EEA bei Ubernahme eines Mietvertrags;
keine Zurechnung der EEA des Rechtsvorgangers beim Erwerber

Tritt der Erwerber eines Mietobjekts in einen bestehenden Mietvertrag ein, so wird seine
EEA auf der Grundlage der Auslegung dieses Mietvertrags durch den Umgang des
Erwerbers mit ihm, insbesondere auch mit einer noch laufenden Befristung und/oder
Eigenbedarfsklausel indiziert.

Fir eine Zurechnung der EEA des Rechtsvorgangers, von dem der Erwerber das
Vermietungsobjekt erworben hat, fehlt jegliche Rechtsgrundlage.

Wird mit Eigentumserwerb eine Vermietungstatigkeit mit einem befristeten
Mietverhaltnis (drei Jahre und vier Monate) begonnen, kann dies ohne Bedenken als
nicht auf Dauer angelegt gewertet werden.



http://connect.juris.de/jportal/portal/t/10hi/page/fpsteuerrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=STRE200851015&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://connect.juris.de/jportal/portal/t/10hi/page/fpsteuerrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=STRE200851015&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://connect.juris.de/jportal/portal/t/10hi/page/fpsteuerrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=STRE200851015&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
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BStBI 11 2013 S. 376
BFH v. 22.01.2013
IXR 19/11

Voriibergehender Leerstand von zur Untervermietung bereitgehaltenen Raumen
in der Wohnung des Stpfl.

Leerstandszeiten im Rahmen der Untervermietung einzelner R&ume innerhalb der
eigenen Wohnung des Stpfl. sind nicht der Eigennutzung, sondern der
Vermietungstatigkeit zuzurechnen, wenn ein solcher Raum - als Objekt der
Vermietungstatigkeit — nach vorheriger, auf Dauer angelegter Vermietung leer steht und
feststeht, dass das voriibergehend leerstehende Objekt weiterhin flir eine
Neuvermietung bereitgehalten wird.

BStBI 1 2013 S. 436
BFH v. 19.02.2013
IXR 7/10

EEA bei der Vermietung von Gewerbeobjekten nicht typisierend zu unterstellen

Bei Gewerbeimmobilien ist stets im Einzelfall festzustellen, ob der Steuerpflichtige
beabsichtigt, auf die voraussichtliche Dauer der Nutzung einen Uberschuss der
Einnahmen Uber die WK zu erzielen.

Aufwendungen fiir ein nach Anmietung leerstehendes Gewerbeobjekt kénnen als vorab
entstandene WK abziehbar sein, wenn der Steuerpflichtige - als gewerblicher
Zwischenmieter - die EEA hinsichtlich dieses Objekts erkennbar aufgenommen und sie
spéater nicht aufgegeben hat.

Ist dem Stpfl. von Anfang an bekannt oder zeigt sich spéater aufgrund bislang
vergeblicher Vermietungsbemiihungen, dass fir ein seit Jahren leerstehendes Objekt,
so wie es baulich gestaltet ist, kein Markt besteht und es deshalb nicht vermietbar ist,
muss er - will er die Aufnahme oder Fortdauer seiner Vermietungsabsicht belegen -
zielgerichtet darauf hinwirken, u.U. auch durch bauliche Umgestaltungen einen
vermietbaren Zustand des Objekts zu erreichen.

BStBI 1 2013 S. 613
BFH v. 16.04.2013
IXR 26/11

BFH/NV 2013
S. 1552
IXR 22/12

Uberschussprognose bei vorbehaltener FeWo trotz

Uberdurchschnittlicher Vermietungstage

Selbstnutzung bei

Bei teilweise selbstgenutzten und teilweise vermieteten FeWo ist die Frage, ob der
Stpfl. mit oder ohne EEA vermietet hat, anhand einer unter Heranziehung aller objektiv
erkennbaren Umstdnde zu treffenden Prognose zu entscheiden. Die Uberpriifung der
EEA des Stpfl. ist schon dann erforderlich, wenn er sich eine Zeit der Selbstnutzung
vorbehalten hat unabhéngig davon, ob, wann und in welchem Umfang er von seinem
Eigennutzungsrecht tatsachlich Gebrauch macht oder nicht.

Die EEA ist bei vorbehaltener Selbstnutzung auch dann mittels Prognose zu
Uberprufen, wenn die FeWo an einer Gberdurchschnittich hohen Anzahl an Tagen
vermietet werden konnte. Unerheblich ist, ob sich der Vorbehalt der Selbstnutzung aus
einer einzelvertraglich  vereinbarten  Vertragsbedingung oder aus einem
formularmagigen Mustervertrag ergibt.

BStBI 1 2013 S. 1013
BFH v. 12.06.2013
IX R 38/12

Teilweise Aufgabe der Vermietungsabsicht

Aufwendungen flr eine leerstehende Wohnung sind nicht (mehr) in vollem Umfang als
WK bei den Einkiinften aus VuV abziehbar, wenn der Stpfl. den Entschluss zu
vermieten hinsichtlich einzelner Teile der Wohnung aufgegeben hat. Von einer
("teilweisen") Aufgabe der Vermietungsabsicht ist auch dann auszugehen, wenn der
Stpfl. einzelne Raume der Wohnung nicht mehr zur Vermietung bereithalt, sondern in
einen neuen Nutzungs- und Funktionszusammenhang stellt, selbst wenn es sich dabei
um einen steuerrechtlich bedeutsamen Zusammenhang handelt.

BStBI 11 2013 S. 693
BFH v. 09.07.2013

EEA bei langjahrigem, strukturell bedingtem Leerstand von Wohnungen

IX R 48/12 Ein besonders lang andauernder, strukturell bedingter Leerstand einer Wohnimmobilie
kann --auch nach vorheriger, auf Dauer angelegter Vermietung-- dazu fiihren, dass die
vom Steuerpflichtigen aufgenommene EEA ohne sein Zutun oder Verschulden wegfallt

BFH/NV 2013 Wegfall der EEA wegen beabsichtigtem Verkauf der Immobilie

S. 1778 (ohne vorheriger Vermietung)

BFH v. 09.07.2013

IXR 21/12 Keine EEA, wenn der Stpfl das urspringlich zur Selbstnutzung vorgesehene,

fertiggestellte Gebdude sowohl zur Vermietung als auch zum Verkauf anbietet; die
Tatsache, dass die Frist des 8§ 23 EStG nicht abgelaufen ist, hat keine Auswirkung fur
den Abzug vorabentstandener WK bei VuV.
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BStBI 2013 Il S. 817 Anwendung des Halbabzugsverbots auf laufende Aufwendungen in Fallen des
17.07.2013 vorubergehenden Pachtverzichts iR einer Betriebsaufspaltung

XR17/11
1. Aufwendungen, die dem Gesellschafter einer KapG durch die Nutzungsiiberlassung
eines Wirtschaftsguts an die Gesellschaft entstehen, sind nicht vorrangig durch die
Beteiligungs-, sondern durch die Miet- oder Pachteinkinfte veranlasst und daher
ungeachtet des 8 3c Abs. 2 EStG in vollem Umfang abziehbar, wenn die
Nutzungsiberlassung zu Konditionen erfolgt, die einem Fremdvergleich
standhalten(Rn.18)(Rn.19).

2. Bei einem Verzicht auf vertraglich vereinbarte Pachtzahlungen steht8 3c Abs. 2 EStG
der Abziehbarkeit der durch die Nutzungsuberlassung entstehenden Aufwendungen nur
entgegen, wenn der Verzicht durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist und daher
einem Fremdvergleich nicht standhélt (Anschluss an BFH-Urteil vom 28.02.2013 IV R
49/11, BStBI 2013 1 S. 802, (Rn.20)(Rn.22).

DB 2014 Objektbezogene Priifung der EEA — unangemessene Vertragsgestaltungen

S. 1056

BFH v. 09.10.2013 Wird nur ein auf einem Grundstiick gelegenes Gebaude oder ein Geb&udeteil vermietet
IXR 2/13 oder verpachtet, bezieht sich die EEA nur hierauf. Die Prifung, ob der Stpfl. durch seine

Vermietungstatigkeit langfristig einen Einnahmeniiberschuss erzielen will, ist jeweils auf
das einzelne Mietobjekt bezogen.

Mietvertrage unter nahe stehenden Personen sind in der Regel der Besteuerung nicht
zu Grunde zu legen, wenn die Gestaltung oder die tatsachliche Durchfiihrung nicht dem
zwischen Fremden Ublichen entspricht.

Mietrechtliche Gestaltungen sind insbesondere dann unangemessen i.S. von § 42 AO,
wenn derjenige, der einen Gebadudeteil fir eigene Zwecke benétigt, einem anderen
daran die wirtschaftliche Verfigungsmacht einrdumt, um ihn anschlielend wieder
zuriick zu mieten.

BFH/NV 2014 Beriicksichtigung einer bereits zum Erwerbszeitpunkt bestehenden bzw. spéter
S. 516 entstandenen Verkaufsabsicht beim Erstellen einer Totalliberschussprognose fur
20.12.2013 eine Ferienwohnung

IX B 100/13

Hat der Stpfl. schon beim Erwerb einer teils selbst genutzten, teils an wechselnde
Feriengaste vermieteten FeWo den spateren Verkauf ernsthaft in Betracht gezogen, ist
bei der Prifung der EEA als Prognosezeitraum der Zeitraum der tatsachlichen
Vermdgensnutzung zugrunde zu legen.

Hat der Stpfl. sich hingegen erst in spateren Jahren wegen fehlender Ertragsaussichten
des Objektes um den Verkauf bemiiht, lasst dies den Prognosezeitraum von 30 Jahren
unberihrt.

BFH v. 21.01.2014 Objektbezogene Prifung der EEA
IX R 32/12
Den objektiven Tatbestand der Einkiinfte aus VuV i.S. des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG verwirklicht, wer unbewegliches Vermdgen vermietet. Neben einem
Rechtsverhéltnis in Form eines Miet- oder Pachtvertrages verlangt das Gesetz ein
bestimmtes Objekt (z.B. Grundstiick, Geb&ude oder Geb&udeteil), auf das sich die
Vermietungstatigkeit des Steuerpflichtigen beziehen muss. Die nach 8 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG steuerbare Téatigkeit ist stets objektbezogen. MaRgebend ist die auf eine
bestimmte Immobilie ausgerichtete Tatigkeit des Steuerpflichtigen. Vermietet er
mehrere Objekte auf der Grundlage verschiedener Rechtsverhdltnisse, also z.B. eine
Gaststatte und acht Wohnungen, so ist jede Tatigkeit grundsatzlich je fur sich zu
beurteilen. Dies gilt auch dann, wenn sich die Objekte auf einem Grundstick befinden.
Wie der objektive Tatbestand ist auch die EEA objektbezogen. Sie ist nur dann in
Bezug auf das gesamte Grundstiick zu prifen, wenn sich auch die Vermietungstétigkeit
auf das gesamte Grundstiick richtet. Werden verschiedene, auf einem Grundstlick
gelegene Gebdaudeteile (einzeln) vermietet, bezieht sich die EEA jeweils nur auf das
entsprechende Objekt.
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BFHv. 21.01.2014
IXR 10/13

Zur Zurechnung von Ek aus VuV;

Den objektiven Tatbestand der Einkunftsart VuV verwirklicht, wer einem anderen eines
der in § 21 Abs. 1 EStG genannten Wirtschaftsguter entgeltlich auf Zeit zum Gebrauch
oder zur Nutzung Uberldsst und in diesem Zusammenhang Trager der Rechte und
Pflichten aus einem Miet- oder Pachtvertrag ist.
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Anlage 2: Il. Berechnungsverordnung (BVO)

§ 28 Instandhaltungskosten

(1) Instandhaltungskosten sind die Kosten, die wéahrend der Nutzungsdauer zur Erhaltung des
bestimmungsmaRigen Gebrauchs aufgewendet werden mussen, um die durch Abnutzung, Alterung und
Witterungseinwirkung entstehenden baulichen oder sonstigen Méngel ordnungsgemald zu beseitigen.
Der Ansatz der Instandhaltungskosten dient auch zur Deckung der Kosten von Instandsetzungen, nicht
jedoch der Kosten von BaumalRhahmen, soweit durch sie eine Modernisierung vorgenommen wird oder
Wohnraum oder anderer auf die Dauer benutzbarer Raum neu geschaffen wird. Der Ansatz dient nicht
zur Deckung der Kosten einer Erneuerung von Anlagen und Einrichtungen, fur die eine besondere
Abschreibung nach 8§ 25 Abs. 3 zulassig ist.

(2) Als Instandhaltungskosten dirfen je Quadratmeter Wohnflache im Jahr angesetzt werden:

1. fir Wohnungen, deren Bezugsfertigkeit am Ende des Kalenderjahres weniger als 22 Jahre
zuruckliegt, héchstens 7,10 Euro,

2. fur Wohnungen, deren Bezugsfertigkeit am Ende des Kalenderjahres mindestens 22 Jahre
zurilickliegt, hdchstens 9 Euro,

3. fur Wohnungen, deren Bezugsfertigkeit am Ende des Kalenderjahres mindestens 32 Jahre
zuriickliegt, hdchstens 11,50 Euro.

Diese Séatze verringern sich bei eigenstandig gewerblicher Leistung von Warme im Sinne des § 1 Abs. 2
Nr. 2 der Verordnung Uber Heizkostenabrechnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Januar
1989 (BGBI. | S. 115) um 0,20 Euro. Diese Satze erhthen sich fir Wohnungen, fir die ein maschinell
betriebener Aufzug vorhanden ist, um 1 Euro.

(3) Tragt der Mieter die Kosten fir kleine Instandhaltungen in der Wohnung, so verringern sich die Satze
nach Absatz 2 um 1,05 Euro. Die kleinen Instandhaltungen umfassen nur das Beheben kleiner Schaden
an den Installationsgegenstanden fur Elektrizitat, Wasser und Gas, den Heiz- und Kocheinrichtungen,
den Fenster- und Tlrverschliissen sowie den Verschlussvorrichtungen von Fensterladen.

(4) Die Kosten der Schonheitsreparaturen in Wohnungen sind in den Sé&tzen nach Absatz 2 nicht
enthalten. Tréagt der Vermieter die Kosten dieser Schoénheitsreparaturen, so dirfen sie héchstens mit 8,50
Euro je Quadratmeter Wohnflache im Jahr angesetzt werden. Schénheitsreparaturen umfassen nur das
Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der Wénde und Decken, das Streichen der Fu3béden, Heizkorper
einschlieBlich Heizrohre, der Innentiiren sowie der Fenster und Auf3entiren von innen.

(5) Fur Garagen oder ahnliche Einstellplatze dirfen als Instandhaltungskosten einschlie3lich Kosten fir
Schonheitsreparaturen hochstens 68 Euro jahrlich je Garagen- oder Einstellplatz angesetzt werden.

(5a) Die in den Absatzen 2 bis 5 genannten Betrage veréandern sich entsprechend § 26 Abs. 4 .

(6) Fur Kosten der Unterhaltung von Privatstralen und Privatwegen, die dem offentlichen Verkehr
dienen, darf ein Erfahrungswert als Pauschbetrag neben den vorstehenden Sétzen angesetzt werden.

(7) Kosten eigener Instandhaltungswerkstétten sind mit den vorstehenden Satzen abgegolten.
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Anlage 3: Prufschema inkl. Prognoseberechnung fir den VZ .......
1| 1. Prifschema zur Einkunftserzielungsabsicht
2
3| 0 befristete Vermietung [ zeitnaher Verkauf (5 J.) ] zeitnahe Eigennutzung (5 J.) Prognose
4| O Ferienwohnung zeitweise selbstgenutzt zvgﬁgiro
5| 0 unbebautes Grundstiick [ Verlustzuweisungsgesellsch. [ Mietkauf-/Bauherrenmodell
6
7| 0 auf Dauer vermietet [ Ferienwohnung ausschlief3lich vermietet’. keine s
8|0 verbilligte Vermietung unter 66 v.H. (nur Kirzung WK) O verbilligte Vermietung ab 66 v.H (volle WK) Prognose
(weiter in Zeile 44)
9
915 prognose”
111 2.1. Prognosezeitraum VON ovveeiieciiiieenn, bis .....cceeeieninn. 30 Jahre®
12 davon abgelaufene Jahre (einschl. Jahr der Veranlagung) VON .ot DIS v | Jahre
18 davon kiinftige Jahre VON..oiiiieiie bisS v | Jahre
14
15]2.2. Prognoserechnung®
16| 2.2.1. Einnahmen
v Miete (einschlieBlich Umlagen) €
18 Sonstiges (z.B. Investitionszulage) €
19 Zwischensumme e, €
20 + 10 v.H. Sicherheitszuschlag €
21 Summe der Einnahmen ] € + i €
2212.2.2. WK
23 AfA gem. 8§ 7 Abs. 4 EStG (2 v.H./2,5v.H) €
24 Schuldzinsen’ €
25 Erhaltungsaufwendungen / Instandhaltungskosten geschatzt nach § 28 Il BVO €
26 Bewirtschaftungskosten (Grundst., Mill, Wasser, Abwasser, Heizung, usw.) €
27 Zwischensumme ] e, €
28 bei Ferienwohnungen Kirzung um Anteil Selbstnutzung ST PTT €
29 Zwischensumme €
30 - 10 v.H. Sicherheitsabschlag e €
81 Summederwk ] € - €
32| 2.2.3. durchschnittlich prognostizierter jahrlicher Verlust / Uberschuss | | ... €
33 hochgerechnet:
........... € (Betrag It. Zeile 32) X ...... Jahre (wert It. Zeile 13) i €
34]12.3. Altverluste® (Jahre It. Zeile 12) s €
35 + tatsachlich in Anspruch genommene AfA (degr. AfA, Sonder-AfA, erhdhte Absetzung) | + .........ccv.en..s €
36 - AfA nach 8§ 7 Abs 4 EStG .....€ BMG) X ....V.H. @v.H/25v.H) X ...Jahre (zeile 12) | - .................... €
87 bereinigte Altverluste ] s L €
38
39| 2.4. Ergebnis der Prognose (zeile33+zeile37) | L. €
weiter in Zeile 40, 41
40| Uberschuss in Zeile 39 = positive Prognose - Verlust anerkennen
41| Verlust in Zeile 39 = negative Prognose - Verlust versagen
42
43
441 3.1. Steuerlich anerkanntes Angehdrigenmietverhaltnis O ja - weiter in Zeile 45
O nein -  Verluste versagen
451 3.2. Ermittlung des Anteils der Verbilligung
B O € tatsachliche Miete (Warmmiete)
X 100 = ......... v.H. entgeltlicher Teil
........... € ortsubliche Marktmiete
(einschlieRlich umlageféhiger Nebenkosten)
471 3.3. Anteilige Kiirzung, sofern unter 66 v.H.
48 Einnahmen L €
49 WKinsgesamt €
50 WK entgeltlicher Teil ......... € (Zeile 49) X ....... V.H. (zeileas) | €
51 Uberschuss / Verlust (= Ansatz in der AnlageVv) | | L. €

2Lt. BFH v. 26.10.04 — BStBI 2005 Il S. 388 ist neben einer fehlenden Selbstnutzung zusétzliche Voraussetzung, dass eine fiir den Ferienort durchschnittliche

Vermietungsdauer (zumindest zu 75 v.H.) vorliegt.
® Einkunftserzielungsabsicht liegt vor; Verluste kénnen anerkannt werden; Ausnahme: verbilligte Vermietung unter 66 v.H. — Kiirzung WK

4 Im Einzelnen wird auf das BMF-Schreiben vom 08.10.2004 — BStBI 2004 | S. 933 Rz 33 ff — Anhang 30 Il EStH hingewiesen

® Der Prognosezeitraum betragt grds. 30 Jahre; bei befristeter Vermietung, zeitnaher Eigennutzung oder VerauRerung ist der abgekiirzte Zeitraum maRgebend

& kunftige Verhaltnisse It. Nachweis Stpfl. oder Durchschnitt der letzten 5 Jahre

" Grds. Schatzung anhand der bestehenden Vertrage; kiinftige Minderungen / Wegfall der Schuldzinsen ist vom Stpfl. nachzuweisen, z.B. durch zur Tilgung

vorgesehenen Bausparvertrag oder Lebensversicherung

® Bereinigung der AfA, da bei der Uberschussprognose die lineare AfA zu unterstellen ist — Ausnahme: befristete Vermietung, zeitnahe Eigennutzung oder

VeréauBerung




(XX Einkunftserzielung VuV 46
Anlage 4: Prifschema Einkunftserzielungsabsicht VuV
Nicht auf Dauer
Sonstige Falle angelegte Vermietung Verbilligte Vermietung Ferienwohnungen
v v
v v v ausschlie3liche Vermietung zeitweise Selbstnutzung
ab 2012 v .
» Luxuswohnungen » befristete Vermietung
> unbebaute Grundstiicke > zeitnahe Eigennutzung (5 J.) _ EEA Selbstrlutzung
>  Verlustzuweisungs- > zeitnahe VerauRerung (5 J.) wird unterstellt, wenn: _ o=
gesellschaften > Mietkauf- / Bauherrenmodelle , Beweisanzeichen gegen EEA
> Gewerbeobjekte e keine Selbstnutzung
» unbebaute Grundstiicke und
e tatséchliche Vermietung Prognose
mindestens 75 v.H. der
ortsublichen y
Vvermietungszeit Aufteilung Aufwendungen
Vermietung Selbst-
grds. nutzung
abziehbar, nicht
aber abziehbar
v 4 v v v
Prognose Prognose Keine Prognose keine Prognose Prognose
v v v
- 30 Jahre - abgekiirzter Zeitraum Im Vergleich zur ortsublichen - 30 Jahre v
- AfAnur§7 Abs.4 ESG - tatsachliche AfA Marktmiete betragt die - AfAnur§7Abs.4ESIG
- Schatzung < 5 Jahre — - Schatzung <« 5 Jahre — tatsachliche Warmmiete - Schatzung « 5 Jahre —
- +/-10v.H. - +/-10 v.H. - +/-10v.H.
- Instandhaltungen - § 28 1l.BVO - Instandhaltungen - § 28 Il.BVO - Instandhaltungen - § 28 11.BVO
- kein VerduRerungsgewinn - kein VerauRerungsgewinn - kein VeraufSerungsgewinn
- auf Mietverhaltnis abstellen - auf Mietverhaltnis abstellen - objekt- wohnungsbezogen
- Ermittlung nach EStG - Ermittluna nach EStG - Ermittiung nach EStG
- anteilige Aufwendungen der
Selbstnutzuna kirzen
¢ ¢ A4 \ 4 A A 4 v v
positiv negativ positiv negativ =66 % <66 % positiv negativ
v L 2 v v v L2 v v
Verluste Verluste WK Verluste nicht
Verluste nicht Verluste nicht Verluste aufteilen Verluste Verluste anerkennen
anerkennen anerkennen anerkennen anerkennen anerkennen m anerkennen anerkennen
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