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A.  Thema und Ziele der Arbeit 

 

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Abgrenzung von Einkünfteerzielungsabsicht 

und steuerrechtlich unbeachtlicher Liebhaberei. Die erforderliche Unterscheidung 

soll am Beispiel der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung von Immobilien ge-

mäß § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG erfolgen. Es werden dabei nur die Abgrenzungs-

probleme bei der Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermögen im 

engeren Sinne1 (Grundstücke, Gebäude und Gebäudeteile) behandelt2. Mit anderen 

Einkunftsarten gibt es zwar in weiten Bereichen Überschneidungen, auf die dort vor-

kommenden teilweise speziellen Abgrenzungsprobleme soll aber nicht eingegangen 

werden. Eine Darstellung erfolgt nur insoweit, als es sich um allgemeine Grundsätze 

handelt, die für alle Einkunftsarten von Bedeutung sind. 

 

Es sollen die in der Literatur, der Rechtsprechung und der Verwaltung existierenden 

Auffassungen und Methoden zur Unterscheidung von Einkünfteerzielungsabsicht 

und Liebhaberei im Bereich der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung von 

Immobilien untersucht und ein eigener Beitrag zur Weiterentwicklung des Rechts 

und der erforderlichen Abgrenzung auf diesem Gebiet geliefert werden.  

                                                 
1  Vgl. dazu Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 56 ff. 
2  Zum unbeweglichen Vermögen i.S.v. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG gehören auch Schiffe, die in 

ein Schiffsregister eingetragen sind, und Rechte, die den Vorschriften des bürgerlichen Rechts 
über Grundstücke unterliegen (z.B. Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht). Die Aufzählung ist 
(wie sich aus dem Wort „insbesondere“ in § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ergibt) nicht abschlie-
ßend (vgl. Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 56, 86.2). 
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B.  Rechtfertigung des Themas  

 

Es fehlt an einer ausdrücklichen gesetzlichen Regelung der Liebhaberei.  

 

Durch die Rechtsprechung wurden Kriterien zur Abgrenzung steuerrechtlich relevan-

ter von steuerrechtlich nicht relevanter Tätigkeit entwickelt3. Das Fehlen einer aus-

drücklichen gesetzlichen Regelung hat dabei zu einer für die Praxis kaum noch ü-

berschaubaren Vielzahl von Einzelentscheidungen geführt4. 

Gerade in letzter Zeit sind zahlreiche neue Entscheidungen des BFH5 zu verschie-

denen Problemkreisen hinsichtlich der Abgrenzung von Liebhaberei und Einkünf-

teerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung ergangen, 

die einer genauen Untersuchung und Bewertung bedürfen.  

 

Auch die Finanzverwaltung hat sich im Anschluss an die umfangreiche neue BFH-

Rechtsprechung teilweise neu positioniert6. In der Literatur ist die Frage der Abgren-

zung von Liebhaberei und Einkünfteerzielungsabsicht gerade in jüngerer Zeit eben-

                                                 
3  Vgl. u.a. BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 

unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; BFH, Urteil vom 
06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl II 2002, 726.  

4  Ähnlich auch Kaminski in Korn, EStG (Stand: November 01), § 2 Rn 37. 
5  BFH, Urteil vom 04.11.2003 – IX R 55/02 (juris); BFH, Beschluss vom 31.10.2003 – IX B 97/03 

(juris); BFH, Urteil vom 04.08.2003 – IX R 56/02 (juris); BFH, Urteil vom 22.07.2003 – IX R 59/02, 
BStBl. II 2003, 806; BFH, Urteil vom 09.07.2003 – IX R 102/00, DStR 2003, 1965; BFH, Urteil 
vom 09.07.2003 – IX R 48/02, BFH/NV 2004, 170; BFH, Urteil vom 06.05.2003 – IX R 89/00 
(juris); BFH, Beschluss vom 25.03.2003 – IX B 2/03, BStBl. II 2003, 479; BFH, Urteil vom 
25.03.2003 – IX R 21/99, BFH/NV 2003, 1168; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 56/00, BFH/NV 
2003, 1170; BFH, Urteil vom 11.03.2003 – IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043; BFH, Urteil vom 
14.01.2003 – IX R 74/00, BFH/NV 2003, 752; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00, BFH/NV 
2003, 749; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 26/01, HFR 2003, 876; BFH, Urteile vom 
05.11.2002 (IX R 48/01, BStBl. II 2003, 646; IX R 40/99, BFH/NV 2003, 316; IX R 18/02, BFH/NV 
2003, 549; IX R 32/02, BFH/NV 2003, 599; IX R 50/01, BFH/NV 2003, 598); BFH, Urteile vom 
15.10.2002 (IX R 58/01, BStBl. II 2003, 287; IX R 29/99, BFH/NV 2003, 462); BFH, Urteile vom 
17.09.2002 (IX R 11/02, BFH/NV 2003, 155; IX R 16/02, BFH/NV 2003, 156; IX R 63/01, BFH/NV 
2003, 454); BFH, Urteil vom 20.08.2002 – IX R 70/01, BFH/NV 2003, 453; BFH, Urteil vom 
16.07.2002 – IX R 6/01, BFH/NV 2002, 1454; BFH, Urteile vom 09.07.2002 (IX R 47/99, BStBl. II 
2003, 580; 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695; IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565; IX R 
99/00, BFH/NV 2002, 1563); BFH, Urteil vom 14.05.2002 – IX R 52/01, BFH/NV 2002, 1552; 
BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 70/98, BFH/NV 2002, 635; BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 
97/00, BStBl II 2002, 726. 

6  Vgl. u.a. BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640; vgl. 
auch das zwischenzeitlich wieder aufgehobene BMF-Schreiben vom 14.10.2002 – IV C 3  - S 
2253 – 77/02, BStBl. I 2002, 1039; BMF-Schreiben 29.07.2003 – IV C 3 – S 2253 – 73/03, BStBl. 
I 2003, 405; BMF-Schreiben vom 15.08.2003 – IV C 3 – S 2253 – 78/03, BStBl. I 2003, 427; Ver-
fügung der OFD Berlin vom 04.07.2003 – St 175 – S 2253 – 1/93, DStR 2003, 1573; Verfügung 
der OFD Hannover vom 19.11.2002 – S 2254 – 52 – StO 222/S 2253 – 593 – StH 223/226 -, 
DStZ 2003, 243; Verfügung der OFD Kiel vom 03.02.2003 – S 2253 A – St 235 (juris, VV-Steuer); 
Verfügung der OFD Koblenz vom 29.09.2003 – S 2253 A – St 312, DStR 2003, 1980.  
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falls viel diskutiert7. Daher bedarf es einer eingehenden Untersuchung der Proble-

matik. 

 

 

C.  Einführung in den Stand von Rechtsprechung, Verwaltung und Literatur  

 

I.  Begriffe 

 

Die Rechtsprechung, die Verwaltung und weite Teile der Literatur gehen davon aus, 

dass nur derjenige den Tatbestand der Einkünfteerzielung i.S.v. § 2 Abs. 1 EStG 

verwirklicht, der in subjektiver Hinsicht mit Einkünfteerzielungsabsicht tätig wird8. Die 

Einkünfteerzielungsabsicht stellt die Absicht dar, auf Dauer positive Einkünfte oder 

Überschüsse zu erzielen. Dabei ist nicht auf das Ergebnis eines oder weniger Jahre, 

sondern auf das Gesamtergebnis der voraussichtlichen Vermögensnutzung/Tätigkeit 

abzustellen. 

                                                 
7  Vgl. neben der hier nicht aufgeführten umfangreichen Kommentarliteratur z.B. Becker, INF 2001, 

487; Braun, BB 2000, 283; Buciek, DStZ 2002, 723; Damas, DStZ 2002, 408; Gosch, StBp 2000, 
29; Heuermann, DB 2002, 2011; ders, HFR 2003, 249; ders., INF 2003, 766; ders., INF 2003, 
927; ders., INF 2003, 405; ders., INF 2003, 208; ders., DB 2003, 112; ders., DStZ 2002, 864; Hil-
bertz, EStB 2003, 336; Honisch, DStR 2000, 545; Hutter, DStZ 2002, 873; Kanzler, FR 2003, 242; 
Kohlhaas, Stbg 2000, 249; ders., FR 2003, 598; ders., DStR 2001, 1137; Kupfer, KÖSDI 2000, 
12514; Leu, DStZ 2000, 129; Lüdicke, DStR 2000, 2109; Meurer, EStB 2003, 212; Meyer-
Scharenberg, DStR 2000, 670; Moritz, KFR F. 3 EStG § 21, 4/01, S. 167; Paus, DStZ 2001, 200; 
ders., DStZ 2000, 259; ders., DStZ 2003, 189; Pezzer, StbJb 2000/01, 61; ders., StuW 2000, 457; 
Risthaus, FR 2002, 909; Rößler, BB 2000, 808; Schmitz/Hildesheim, DStZ 2001, 413; Schneider, 
SteuerStud 2002, 425; Schuhmann, StbG 2000, 357; Selder, KFR F. 3 EStG § 21, 1/01, S. 89; 
Serafini, GStB 2002, 185; Spindler, NWB 02, F. 3 S. 11881; Stein, DStZ 2000, 780; ders., INF 
2001, 641; ders., INF 2001, 710; ders., INF 2002, 257; ders., BuW 2000, 862; ders., StBp 2001, 
294; ders., GStB 2000, 309; ders., BuW 2003, 758; ders., INF 2001, 676; ders., ZfIR 2003, 323; 
ders., ZfIR 2003, 226; ders., BuW 2001, 1016; ders., DStZ 2000, 626; ders., GStB 2000, 361; 
ders., BuW 2000, 619; ders., ZfIR 2003, 274; ders., NWB 01 F. 3, S. 11519; ders., INF 2003, 902; 
ders., StBp 2003, 199; ders., EStB 2002, 180; ders., DStR 2002, 1419; ders., BuW 2002, 933; 
ders., DStZ 2003, 933; ders., NWB 01, F. 3, S. 11771; ders., NWB 02, F. 3, S. 12169; Stuhrmann, 
StB 2003, 82; Thürmer DB 2002, 444; ders., HFR 2002, 400; ders., DStZ 2002, 855; ders., HFR 
2002, 1003; Urban, KFR F. 3 EStG §�21, 3/00, S. 131; Valentin, DStR 2001, 505; Weber-Grellet, 
DB 2002, 2568; Wirtz, FR 2003, 711.  

8  Statt vieler Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 124 ff.;� Raupach/Schencking in 
Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 371 ff.; Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 EStG Rn 33 ff.; ders., StB 2003, 82; Bayer, 
Liebhaberei, S. 12 ff.; Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 50 ff.; Tipke, FR 1983, 580 
(581); ders., Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 663 ff.; Stein, BuW 2001, 1016; Hellwig, DStR 
1984, 325; Fleischmann, DStR 1998, 364; Söffing, StVj 1992, 235; BFH, Beschluss des Großen 
Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 
06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 
2000, 676; BFH, Urteil vom 02.05.2000 – IX R 74/96, BStBl. II 2000, 469; BFH, Urteil vom 
30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; BVerfG, Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 
1818/91, DStR 1998, 1743, 1746; BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, 
BStBl. I 1992, 434. 
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Die Gewinnerzielungsabsicht stellt die spezielle Begrifflichkeit für die Gewinnein-

kunftsarten i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 – 3 EStG und die Überschusserzielungsabsicht die 

spezielle Begrifflichkeit für die Überschusseinkunftsarten i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 4 – 7 

EStG dar9. Den Oberbegriff für Gewinnerzielungsabsicht und Überschusserzie-

lungsabsicht bildet die Einkünfteerzielungsabsicht10. Dieser Begriff gilt für alle sieben 

Einkunftsarten i.S.v. § 2 Abs. 1 EStG11. 

 

Als Liebhaberei wird üblicherweise eine Tätigkeit oder Vermögensnutzung bezeich-

net12, bei der die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt und die aus persönlichen (steuer-

lich unbeachtlichen) Gründen oder Neigungen ausgeübt wird. 

 

Die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht hat die Funktion, steuerrechtlich relevan-

te Tätigkeiten von steuerrechtlich nicht relevanten Tätigkeiten abzugrenzen13. Fehlt 

es an der Einkünfteerzielungsabsicht und liegt demzufolge Liebhaberei vor, sind die 

Ergebnisse der entsprechenden Tätigkeiten oder Vermögensnutzungen einkom-

mensteuerrechtlich unbeachtlich14. Die positiven Einkünfte sind nicht der Einkom-

mensteuer zu unterwerfen, und die negativen Einkünfte dürfen nicht ausgeglichen 

werden15. 

 

                                                 
9   Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 22.  
10  A.A. ist Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 12 ff., der davon ausgeht, dass der 

Begriff „Einkünfteerzielungsabsicht“ ungeeignet ist, das Tatbestandsmerkmal „Streben nach 
wirtschaftlichen Vorteilen“ zu bezeichnen. Insbesondere fehle diesem Begriff die Eigenschaft 
einer „positiven Saldogröße“, da auch Verluste (negative) Einkünfte darstellen. Er schlägt als 
Oberbegriff für Gewinnerzielungs- und Überschusserzielungsabsicht den Begriff der 
„Erwerbserzielungsabsicht“ vor. Dieser Begriff hat sich aber nicht durchgesetzt. Wenn der Begriff 
der „Einkünfteerzielungsabsicht“ im o.g. Sinn verstanden wird, ist er m.E. durchaus als 
Oberbegriff brauchbar und verwendbar. 

11   Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 22. 
12   Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 22; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 

Mai 90), § 2 EStG Anm. 370; BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, 
BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 663; Stuhrmann 
in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 EStG Rn 33; BVerfG, Beschluss vom 
30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743, 1746; Kaminski in Korn, EStG (Stand: November 
01), § 2 Rn 36. 

13   Weber-Grellet, DStR 1998, 873; Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96),  
§ 21 Rn B 250.  

14  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 
ff.; Weber- Grellet, DStR 1998, 873; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 
Mai 90), § 2 EStG Anm. 428; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 663 ff.; BVerfG, 
Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743, 1746. 

15  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 356; Tipke, 
Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 663 ff.; Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 128; 
Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 EStG Rn 33; BVerfG, 
Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743, 1746. 
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Das o.g. Gesamtergebnis der voraussichtlichen Dauer der Vermögensnut-

zung/Tätigkeit wird im Bereich der Gewinneinkunftsarten als Totalgewinn bezeichnet 

und beschreibt das Ergebnis, welches von der Gründung des Betriebes bis zur Ver-

äußerung, Aufgabe oder Liquidation erwirtschaftet wird16. Der Totalüberschuss (Ge-

samtüberschuss) ist bei den Überschusseinkunftsarten das Gesamtergebnis, wel-

ches innerhalb des gesamten Zeitraums der Betätigung bzw. Vermögensnutzung 

entsteht17. Als gemeinsamer Oberbegriff von Totalgewinn und Totalüberschuss kann 

der Begriff der Totalerfolg verwendet werden18. 

 

 

II.  Meinungsstand 

 

1. Rechtsprechung 

 

Die Rechtsprechung geht seit der Grundsatzentscheidung des Großen Senats vom 

25.06.1984 für alle Einkunftsarten von einem subjektiven Liebhabereibegriff aus19. 

Sie verlangt für die Anerkennung steuerrechtlich relevanter Tätigkeit die Absicht, 

durch die Erwerbstätigkeit/Vermögensnutzung auf Dauer gesehen, ein positives Er-

gebnis zu erzielen20.  

 

Auf das Vorliegen oder Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht ist, nach Meinung der 

Rechtsprechung, anhand äußerer objektiver Umstände zu schließen21. Dabei könn-

ten einzelne Umstände einen Anscheinsbeweis für oder gegen das Vorhandensein 

der Einkünfteerzielungsabsicht liefern bzw. einzelne Beweisanzeichen (Indizien) vor-

                                                 
16  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 380 ff.; BFH, 

Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
17  Vgl. u.a. Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 380 

ff.; Pezzer, StuW 2000, 457 (458); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695; 
BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 
80/94, BStBl. II 1998, 771; Stein, BuW, 2001, 1016. 

18   Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 383.  
19  Vgl. u.a. BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 

unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; BFH, Urteil vom 
06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; BVerfG, Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 
1818/91, DStR 1998, 1743, 1746. 

20  Vgl. u.a. BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStB. II 1984, 751 
unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; BFH, Urteil vom 
06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; BVerfG, Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 
1818/91, DStR 1998, 1743, 1746. 

21  U.a. BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C 
IV 2 ff. 
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liegen, die für oder gegen die Einkünfteerzielungsabsicht sprechen22.  

 

Für die Einkunftsart Vermietung und Verpachtung i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 6 i.V.m. § 21 

EStG verlangt die Rechtsprechung die Absicht, auf Dauer ein Totalüberschuss der 

Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen23. Ein Beweisanzeichen für das 

Vorliegen einer Überschusserzielungsabsicht könne u.a. gegeben sein, wenn eine in 

die Zukunft gerichtete Prognose ergibt, dass auf Dauer ein positives Gesamtergeb-

nis (Totalerfolg) erzielt werden kann24. 

 

Die Rechtsprechung hat Grundsätze aufgestellt, wie die Totalüberschussprognose 

vorzunehmen ist. Sie geht davon aus, dass die Totalerfolgsprognose nach einkom-

mensteuerrechtlichen Grundsätzen zu erfolgen hat25. 

 

Zunächst war die Rechtsprechung der Auffassung, dass in die Prognoserechnung 

negative Einkünfte auf Grund von steuerlichen Subventions- und Lenkungsnormen 

und Werbungskostenüberschüsse, die durch eine staatliche Reglementierung des 

Mietwohnungsmarktes entstehen, nicht mit einzubeziehen sind26. Neuerdings diffe-

renziert die Rechtsprechung hinsichtlich der Berücksichtigung steuerlicher Subventi-

ons- und Lenkungsnormen im Rahmen der Totalüberschussprognose danach, ob 

der jeweilige Zweck der Subventions- und Lenkungsnorm, sowie die Art der Förde-

rung eine Einbeziehung/Außerachtlassung gebieten27. 

 

Bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit ist nach Ansicht der Rechtspre-

chung nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG grundsätzlich davon 

auszugehen, dass der Steuerpflichtige beabsichtigt einen Einnahmeüberschuss zu 

erwirtschaften, auch wenn er über längere Zeiträume Werbungskostenüberschüsse 

erwirtschaftet, wenn nicht ausnahmsweise besondere Umstände gegen das Vorlie-

                                                 
22  Z.B. BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStB. II 1984, 751 unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil 

vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771.  
23  Vgl. u.a. das BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771. 
24   BFH, Beschluss vom 25.06.1984�GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 

05.05.1988 – III R 41/85, BStBl. II 1988, 778. 
25   BFH, Beschluss vom 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff.;�BFH, Urteil 

vom 05.05.1988 – III R 41/85, BStBl. II 1988, 778; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, 
BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 2003, 580. 

26   BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771. 
27  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695. 
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gen der Überschusserzielungsabsicht sprechen28. Eine Überschussprognose soll zur 

Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht in diesen Fällen nicht mehr erforderlich 

sein29. Damit stellt die Durchführung der Totalüberschussprognose nach der Recht-

sprechung bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung eher die Ausnahme 

dar.  

 

Wann allerdings solche besonderen Umstände gegeben sind, bei denen auch bei 

einer auf Dauer angelegten Vermietung die Frage der Liebhaberei zu prüfen ist, 

wurde durch die Rechtsprechung bisher nicht abschließend geklärt, da sie sich nur 

auf die Aufzählung von Beispielsfällen beschränkt, ohne allgemeine 

Abgrenzungskriterien entwickelt zu haben30. 

 

Solche besonderen Umstände nimmt die Rechtsprechung an, wenn sich der Steuer-

pflichtige noch nicht zu einer langfristigen Vermietung entschlossen hat, wie bei ei-

ner Beteiligung an einem Mietkaufmodell oder einem Bauherrenmodell mit Rück-

kaufangebot oder Verkaufsgarantie. Außerdem könne die besondere Art der Nut-

zung der Immobilie ausnahmsweise schon für sich allein ein Beweisanzeichen für 

eine private Veranlassung darstellen31. 

 

Bei einer grundsätzlich langfristig angelegten Vermietung und einem frühzeitigen 

Verkauf des Mietobjektes ist nach der neueren Rechtsprechung entscheidend, ob 

der Steuerpflichtige den Entschluss auf Dauer zu vermieten, endgültig gefasst hat32. 

Veräußert der Steuerpflichtige die Immobilie auf Grund eines neu gefassten Ent-

schlusses, sollen trotzdem die entwickelten Grundsätze zur Dauervermietung anzu-

wenden sein, da es sich für den Steuerpflichtigen nicht nachteilig auswirken dürfe, 

dass die tatsächliche Nutzungsdauer auf Grund neuer ggf. von seinem Willen unab-

hängiger Umstände kürzer ist.  

 

Erfolgt die Veräußerung aber innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs – 

                                                 
28  U.a. BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; BFH, Urteil vom 06.11.2001 – 

IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 79/98, BFH/NV 2002, 635; 
BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 
47/99, BStBl. II 2003, 580. 

29  Siehe BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; BFH, Urteil vom 06.11.2001 
– IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726. 

30   Stein, BuW 2001, 1016. 
31   BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771. 
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von in der Regel bis zu fünf Jahren – seit der Anschaffung oder Herstellung und 

kann innerhalb dieser Zeit insgesamt nur einen Werbungskostenüberschuss erzielt 

werden, stellt dies nach der Rechtsprechung ein gegen die Einkünfteerzielungsab-

sicht sprechendes ein Indiz dar33.  

 

Im Falle der kurzfristigen Vermietung vor der Eigennutzung wendet die Rechtspre-

chung ähnliche Grundsätze an34. Spezielle Kriterien hat die Rechtsprechung auch 

zur Behandlung der verbilligten Vermietung (insbesondere auch an Angehörige) 

entwickelt, auf die im Rahmen der vorliegenden Arbeit noch näher eingegangen 

wird35.  

 

 

2. Verwaltung 

 

Die Verwaltung stimmt in weiten Bereichen mit der dargestellten Rechtsprechung 

überein36. Sie geht davon aus, dass bei den Einkünften aus Vermietung und Ver-

pachtung grundsätzlich der Beweis des ersten Anscheins für das Vorliegen der Ein-

künfteerzielungsabsicht spricht37. 

 

Der Beweis des ersten Anscheins soll widerlegt sein, wenn auf Grund objektiver Be-

weisanzeichen festgestellt werden kann, dass der Steuerpflichtige das Gebäude an-

geschafft oder hergestellt hat, um Steuervorteile in Anspruch zu nehmen und es kur-

ze Zeit später wieder zu veräußern38. Solche Beweisanzeichen können nach Ansicht 

der Verwaltung z.B. der Abschluss eines Zeitmietvertrages, einer entsprechend kur-

                                                                                                                                                        
32   BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 2003, 580. 
33  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99; BStBl. II 2003, 580; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 

33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; ähn-
lich BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00, BFH/NV 2003, 749. 

34  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Beschluss vom 31.10.2003 – 
IX B 97/03 (juris). 

35  BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX  R 48/01, BStBl. II 2003, 646. 
36  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434; BMF-Schreiben vom 

20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640; BMF-Schreiben vom 15.08.2003 – IV 
C 3 – S 2253 – 78/03, BStBl. I 2003, 427; BMF-Schreiben 29.07.2003 – IV C 3 – S 2253 – 73/03, 
BStBl. I 2003, 405 (Außerdem hat sich die Verwaltung durch die weitgehende Veröffentlichung 
der oben zitierten Urteile im BStBl. II im Wesentlichen der Rechtsprechung angeschlossen. Veröf-
fentlichungen im BStBl. II binden die Verwaltung, soweit kein Nichtanwendungserlass ergeht (vgl. 
zur Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung des BFH insbesondere Voß, DStR 
2003, 441)). 

37   BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
38   BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
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zen Fremdfinanzierung oder die Suche nach einem Käufer schon kurze Zeit nach 

Anschaffung oder Herstellung des Gebäudes sein. Die Inanspruchnahme von erhöh-

ten Absetzungen und Sonderabschreibungen allein soll nicht zur Widerlegung der 

Einkünfteerzielungsabsicht ausreichen. 

 

In den Einzelheiten der Totalüberschussprognose folgt die Verwaltung weitgehend 

der Rechtsprechung39. Auch bezüglich der Behandlung der kurzfristigen Veräuße-

rung des Mietobjekts und des alsbaldigen Übergangs zur Selbstnutzung nach kurz-

fristiger Vermietung stimmt die Verwaltung mit der Lösung der Rechtsprechung ü-

berein40. 

 

 �
3. Literatur 

 

Auch die Literatur geht heute mehrheitlich davon aus, dass für alle Einkunftsarten 

eine Einkünfteerzielungsabsicht erforderlich ist41. Dabei wird das Erfordernis der 

Einkünfteerzielungsabsicht teilweise aus dem Leistungsfähigkeitsprinzip42 und teil-

weise unmittelbar aus dem Einkommensbegriff selbst abgeleitet43. Andere sind der 

Auffassung, dass sich ein subjektives Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungs-

absicht aus § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG im Wege einer verfassungskonformen Ausle-

gung des Einkommensteuergesetzes ergibt.44 

 

Einzelne Vertreter der Literatur halten die Rechtsprechung zur Einkünfteerzie-

lungsabsicht für verfehlt und sind der Auffassung, dass die Steuerentstehung nicht 

                                                 
39  BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640 (Außerdem ist 

das Urteil des BFH vom 09.07.2002 (IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695), das wesentliche Aussagen 
zur Durchführung der Totalüberschussprognose enthält, im BStBl. II veröffentlicht worden.). 

40  BMF-Schreiben vom 15.08.2003 – IV C 3 – S 2253 – 78/03, BStBl. I 2003, 427 und Veröffentli-
chung der einschlägigen Urteile im BStBl. II. 

41  Statt vieler Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 124 ff.;� Raupach/Schencking in 
Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 371 ff.; Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 EStG Rn 33 ff.; ders., StB 2003, 82; Bayer, 
Liebhaberei, S. 12 ff.; Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 50 ff.; Tipke, FR 1983, 580 
(581); ders., Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 663 ff.; Weber-Grellet, DStR 1998, 873; 
differenzierter neuerdings aber ders. in Schmidt, EStG, § 15 Rn 25 ff. und ders., DB 2002, 2568; 
Stein, BuW 2001, 1016; Hellwig, DStR 1984, 325; Fleischmann, DStR 1998, 364; Söffing, StVj 
1992, 235. 

42  So Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (668 ff.); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 
(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 371; Pferdmenges, FR 1990, 700 (702 ff.). 

43  Best, Die Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 93 ff., der allerdings den Begriff der 
Erwerbserzielungsabsicht. 
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von der Verwirklichung subjektiver Tatbestandmerkmale abhängig gemacht werden 

könne45. Die Abgrenzung steuerrechtlich relevanter von steuerrechtlich nicht rele-

vanter Tätigkeit müsse vielmehr nach objektiven Kriterien erfolgen46. Eine Besteue-

rung nach „Vorstellungen“ verstoße gegen das Gebot der Besteuerung nach der tat-

sächlichen Leistungsfähigkeit.  

 

Die Auffassung des IX. Senats, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstä-

tigkeit grundsätzlich davon auszugehen ist, dass der Steuerpflichtige einen Einnah-

meüberschuss erzielen will, auch wenn er über längere Zeiträume Werbungskosten-

überschüsse erwirtschaftet, wird in der Literatur weitgehend begrüßt47. Das Ver-

ständnis des BFH, hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht im Bereich der Ein-

künfte aus Vermietung und Verpachtung, trage maßgeblich zur Rechtssicherheit bei, 

da der Investor bei einer konservativen Vermietung nicht mit einer Versagung der 

steuerlichen Anerkennung der Anfangsverluste rechnen müsse48. 

 

Zum Teil wird diese Rechtsprechung auch stark kritisiert49. Der Wortlaut des § 21 

EStG äußere sich, wie auch bei den anderen Einkunftsarten, nicht zur Frage der 

Liebhaberei50. Insbesondere lasse sich aus der Vorschrift nicht entnehmen, dass nur 

eine auf Dauer angelegte Vermietung als „normtypisches Verhalten“ zu werten ist. 

Man müsse davon ausgehen, dass § 21 EStG als Fiskalzwecknorm nicht die vom IX. 

Senat des BFH aufgestellte Fiktion enthält51. Auch bei einer Vermietung auf Dauer 

wird es für erforderlich angesehen, grundsätzlich eine Totalüberschussprognose und 

bei einem negativen Ergebnis eine Prüfung, ob der Steuerpflichtige das Ergebnis 

                                                                                                                                                        
44  Ähnlich Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 124. 
45   Weber-Grellet, DB 2002, 2568; ders. in Schmidt, EStG, § 15 Rn 25; ders. DB 2002, 2568; Seeger 

in Schmidt, EStG, § 2 Rn 23; Vinzenz, DStR 1993, 550; Kirchhof in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 
EStG, § 2 Rn A 119 ff.; ähnlich auch Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 
Rn 197  

46  Vgl. Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 23; ähnlich neuerdings auch Weber-Grellet in Schmidt, 
EStG, § 15 Rn 25; ders. DB 2002, 2568. 

47  Vgl. u.a. Sauren, DStR 1998, 1413 (1414); Hutter, DStZ 2002, 873; Kolhaas, BB 1998, 1139 
(1142); Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (576); Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 10. 

48  Sauren, DStR 1998, 1413 (1414). 
49  Weber-Grellet, DStR 1998, 873 (875); ders., DB 2002, 2568; Stein, BuW 2000, 619 (620 f.); GStB 

ders., 2000, 309; ders., ZfIR 2003, 274 (275 ff.); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519; (11520); Paus, 
KFR F. 3 EStG § 2, 1/00, S. 101 (102); ders., KFR F. 3 EStG § 21, 4/98, S. 171 (172); ders., 
NWB 1998, F. 3 S. 10607 (10597); ders., DStZ 2000, 259; ders., DStZ 2003, 189, (193 f.); Röß-
ler, BB 2000, 808 (809); Bilsdorfer, SteuerStud 1998, 264; ders., SteuerStud 2000, 276. 

50  Stein, ZfIR 2003, 274 (275); Paus, DStZ 2000, 259; ders., DStZ 2003, 189 (193). 
51  Fischer, FR 1999, 1377 (1379); Stein, NWB 01, F. 3 S. 11519 (11520); ders. BuW 2000, 619 

(621). 



 11 

aus außersteuerlichen Gründen hinnimmt, durchzuführen52.  

 

Umstritten ist auch, wie im Einzelnen die Totalüberschussprognose durchzuführen 

ist. Weitgehend geht auch die Literatur davon aus, dass ex ante zu prüfen sei, ob ein 

Totalüberschuss erzielbar erscheint53. Da der Totalerfolg sich aus der Summe der 

bereits bekannten und zukünftigen Ergebnisse ergibt, sei insoweit eine Prognose er-

forderlich, ob insgesamt die Möglichkeit eines Totalüberschusses besteht54.  

 

Andere sind der Auffassung, dass eine Prognose auf so vielen unbekannten Fakto-

ren beruhe, dass sie weitgehend spekulativ bleiben müsse55. Teilweise wird auch 

vertreten, dass es ausgeschlossen sei, bereits abgelaufene Zeiträume mit zur Beur-

teilung der Frage des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht zu einem früheren 

Zeitpunkt heranzuziehen56. Dies widerspreche dem Prinzip der Abschnittsbesteue-

rung und der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung57. Das subjektive Tatbe-

standsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht soll einer nachträglich besseren Er-

kenntnis nicht zugänglich sein58. Es dürften nur gegenwärtig bekannte oder feststell-

bare Umstände in die Prüfung einbezogen werden59.  

 

Zu den weiteren Einzelheiten bezüglich des Standes von Rechtsprechung, Literatur 

und Verwaltung wird auf die folgenden Abschnitte verwiesen. 

 

 

                                                 
52  Stein, ZfIR 2003, 274 (275); Weber-Grellet, DB 2002, 2586. 
53  Vgl. z.B. Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (673); Groh, DB 1984, 2424 (2425); Theisen, 

StuW 1999, 255 (259 ff.); Drüen, FR 1999, 1097 (1102); Best, Gewinn- und Überschusserzie-
lungsabsicht, S. 258 f.; Meichssner, DStR 1985, 647; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG 
(Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 10; v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 
7. 

54  Theisen, StuW 1999, 255 (259 ff.); Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (564). 
55  Pezzer, StuW 2000, 457 (463). 
56  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff.; ders. in Schmidt, EStG, § 2 Rn 31; kritisch insoweit 

auch Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (673, 677); zweifelnd auch Schwarz, DStZ 1991, 202 
(209 f.); ders., DStR 1991, 401 (406 f.); Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (667 f.). 

57  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff.; kritisch auch Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 
EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 296; ähnlich auch Vinzenz, DStR 1993, 550 (553). 

58  Fleischmann, DStR 1984, 735; Jakob/Hörmann FR 1989, 665 (667); ähnlich im Ergebnis Rau-
pach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 404, 364. 

59  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff. 
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Problematisch ist zunächst, ob zur Abgrenzung der steuerrechtlich unbeachtlichen 

von den steuerrechtlich beachtlichen Tätigkeiten, ein subjektives Tatbestandsmerk-

mal der „Einkünfteerzielungsabsicht“ zu verwenden ist. 

 

Der Einkommensteuer unterliegen nur Einkünfte, die sich unter eine der sieben Ein-

kunftsarten i.S.v. § 2 Abs. 1 EStG subsumieren lassen. Gemeinsames Merkmal ist 

dabei für alle Einkunftsarten, dass der Steuerpflichtige die Einkünfte, die der Ein-

kommensteuer unterworfen werden sollen, „erzielen“ muss. Da es aber auch Tätig-

keiten des Steuerpflichtigen gibt, die er nicht zur Erzielung von Einkünften, sondern 

aus anderen Gründen ausübt, stellt sich die Frage, wie diese Tätigkeiten von den 

steuerrechtlich relevanten Tätigkeiten abgegrenzt werden können. 

 

Umstritten ist, ob sich aus § 2 Abs. 1 EStG eine für alle sieben Einkunftsarten erfor-

derliche Einkünfteerzielungsabsicht, mit der der Steuerpflichtige tätig werden muss, 

ableiten lässt und wie die Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht (Überschuss-

erzielungsabsicht/Gewinnerzielungsabsicht) zu erfolgen hat. 

 

Es gibt verschiedene Möglichkeiten der Liebhabereiprüfung60. Man kann bei der Ab-

grenzung allein eine objektive Betrachtungsweise anwenden. Es wird dann lediglich 

geprüft, ob die durchgeführten Tätigkeiten objektiv geeignet sind, einen Überschuss 

der Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen. Statt dessen kann man auch 

eine rein subjektive Abgrenzung durchführen und es als entscheidend ansehen, ob 

der jeweilige Steuerpflichtige nach seiner subjektiven Anschauung mit der Absicht 

tätig wird, einen Überschuss im vorgenannten Sinn zu erzielen. Weitere Möglichkei-

ten der Unterscheidung sind eine kumulative subjektiv-objektive Betrachtungsweise 

bzw. eine subjektive Betrachtungsweise, die auf das Vorliegen der inneren Absicht 

des Steuerpflichtigen anhand äußerer feststellbarer Umstände schließt. 

 

 

                                                 
60   Zu den verschiedenen Möglichkeiten der Liebhabereiprüfung vgl. auch Raupach/Schencking in 

Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 351.  
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A. Entwicklung der Liebhabereirechtsprechung61 

 

Beim Begriff der Liebhaberei handelt es sich nicht um ein gesetzliches Tatbe-

standsmerkmal. Die Grundsätze der Liebhabereiprüfung wurden vielmehr durch die 

Rechtsprechung entwickelt. 

 

 

I. Rechtsprechung des Preußischen Oberverwaltungsgerichts und des RFH  

 

Schon das Preußische Oberverwaltungsgericht62 hat festgestellt, dass es Tätigkeiten 

gibt, die nicht auf die Erzielung von Einkommen gerichtet sind, sondern andere Zwe-

cke63 verfolgen. In diesen Fällen war nach Auffassung des Preußischen Oberverwal-

tungsgerichts die gesamte Tätigkeit nicht steuerbar64.  

 

Der RFH vertrat zunächst eine subjektive Betrachtungsweise65. Er ging davon aus, 

dass der „oberste und letzten Endes alleinige Zweck“ des EStG darin bestehe, dem 

                                                 
61   Bei der folgenden Darstellung der Entwicklung der Rechtsprechung ist zu beachten, dass die 

Rechtsprechung zunächst Kriterien für die Abgrenzung der steuerrechtlich unbeachtlichen 
Tätigkeiten von den steuerrechtlich beachtlichen Tätigkeiten entwickelt hat, die allgemeine 
Grundsätze darstellen und für alle Einkunftsarten gelten. Die Liebhabereirechtsprechung des 
PrOVG und des RFH (vgl. dazu unten) erging vorwiegend zum Bereich der Land- und 
Forstwirtschaft, der gewerblichen und selbständigen Tätigkeit. Die zum Bereich der Vermietung 
und Verpachtung ergangenen Entscheidungen, betreffen zumeist die Eigennutzung der 
Wohnung. Auch der BFH (vgl. dazu unten) ging davon aus, dass Liebhaberei bei den Einkünften 
aus Vermietung und Verpachtung nur in Ausnahmefällen möglich sein sollte. Er war der Ansicht, 
dass es nur schwer vorstellbar ist, dass eine Vermietung an Fremde ohne 
Überschusserzielungsabsicht (aus persönlichen Neigungen) erfolgt. 

62 �� OVG vom 14.12.1894 – V 16/94, OVGSt Bd. 3, S. 150;�OVG vom 13.10.1898 – VII C 220/98, 
OVGSt Bd. 7, S.185; OVG vom 19.10.1908 – VII 397/07, OVGSt Bd. 3, S. 137 (149). 

63  In der o.g. Entscheidung des PrOVG vom 14.12.1894 ging das Gericht davon aus, dass die Jagd 
(im Bereich der Einkünfte aus Grundbesitz) ohne die Absicht unternommen wird, Einkommen zu 
erzielen und es vielmehr darum geht, persönliche Neigungen zu befriedigen. Bei einer solchen 
Tätigkeit sollten Einnahmen und Ausgaben nicht zur Ermittlung des Einkommens herangezogen 
werden. Das Preußische Einkommensteuergesetz vom 24.06.1891 (Gesetzes-Sammlung für die 
Königlichen Preußischen Staaten, 1891,�175) kannte vier Einkunftsarten. Gemäß § 7 PrEStG (ab 
1906 gemäß § 6) erfolgte eine Besteuerung der folgenden Jahreseinkünfte in Geld und 
Geldeswert aus: 

 (1) Kapitalvermögen, 
 (2) Grundvermögen, Pachtungen und Miethen einschließlich des Miethwerts der Wohnung im 

eigenen Hause, 
 (3) Handel und Gewerbe einschließlich des Bergbaus, 
 (4) Gewinn bringender Beschäftigung sowie aus Rechten auf periodische Hebungen und 

Vortheile irgendwelcher Art, soweit diese Einkünfte nicht schon unter (1) bis (3) begriffen sind. 
64  OVG vom 14.12.1894 – V 16/94, OVGSt Bd. 3, S. 150: „Damit kommt die Einnahme und 

Ausgabe für die Berechnung des Einkommens nicht in Betracht.“; ähnlich OVG vom 19.10.1908 – 
VII 397/07, OVGSt Bd.3, S. 137 (149). 

65  �RFH, Urteil vom 24.03.1926 – VI A 119/26, RStBl. 1926, 194;�RFH, Urteil vom 14.03.1929 – VI A 
1473/28, RStBl. 1929, 329��RFH, Urteil vom 19.02.1930 – VI A 952/29,  RStBl. 1930, 305;�RFH, 
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Reich Einnahmen zu verschaffen66. Um diesen Zweck zu erreichen, sollte es erfor-

derlich sein, dass eine Tätigkeit auf die Erzielung eines Einnahmeüberschusses ge-

richtet ist. Fehlte es an dieser Absicht, so wurde nach Ansicht des RFH die entspre-

chende Tätigkeit zur Befriedigung persönlicher Bedürfnisse aus Liebhaberei ausge-

übt67.  

 

Anfänglich ging der RFH jedoch (unter Anknüpfung an den Werbungskostenbegriff), 

anders als das Preußische Oberverwaltungsgericht, davon aus, dass beim Vorliegen 

einer Liebhabereitätigkeit die entsprechenden Aufwendungen nur bis zur Höhe der 

Einnahmen abzugsfähig sein sollten68. Bei den die Einnahmen übersteigenden Aus-

gaben sollte es sich um nicht abzugsfähige Kosten der Vermögensverwaltung han-

deln69. Ansonsten wurden die Einnahmen grundsätzlich der Besteuerung unterwor-

fen. Ab 1928 wandelte sich die Rechtsprechung des RFH und er ging dazu über, die 

Einnahmen und die Ausgaben nicht der Besteuerung zu unterwerfen70. Schließlich 

wurde entschieden, dass die gesamte „Liebhabereitätigkeit“ nicht einkommensteuer-

bar ist71. 

 

Teilweise vertrat der RFH auch eine gemischte subjektiv-objektive Beurteilung und 

stellte für das Vorliegen von Liebhaberei auf „allgemeine Erfahrungssätze“ und die 

„subjektiven Einstellungen des Pflichtigen“ ab72. Später wandte sich der RFH einer 

objektiven Betrachtung zu. Er verlangte dann nur eine objektive Gewinnmöglichkeit, 

eine Gewinnerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen sollte stattdessen unmaßgeblich 

                                                                                                                                                        
Urteil vom 09.04.1930 – VI A 1973/29, RStBl. 1930, 364.�

66   RFH, Urteil vom 14.03.1929 – VI A 1473/28, RStBl. 1929, 329; RFH vom 24.01.1934 – VI A 
1230/31, RStBl. 1934, 501. 

67 � �RFH, Urteil vom 18.02.1925 – VI B 44/25, RFHE Bd. 15, 291.�
68  RFH, Urteil vom 18.02.1925 – VI B 44/25, RFHE 15, 291, 293 (In dieser Entscheidung führt der 

RFH wie folgt aus: „Vorausgesetzt ist aber, daß der Pflichtige die Aufwendungen ernstlich zur 
Erzielung, Sicherung oder Erhaltung von Einnahmen und nicht zur Befriedigung von persönlichen 
Bedürfnissen, z.B. aus Liebhaberei, gemacht hat. Wer eine Beschäftigung sich teils des Erwerbs 
wegen, teils aus Liebhaberei wählt, kann die Ausgaben jedenfalls nicht ganz abziehen, wenn er 
von vornherein damit rechnen muss, daß er nicht auf seine Kosten kommt. In solchen Fällen sind 
die Ausgaben insoweit als zur Befriedigung persönlicher Bedürfnisse gemacht anzusehen, als der 
Pflichtige keine Deckung durch Einnahmen erwarten konnte.“). 

69  Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 180 
70   RFH, Urteil vom 08.02.1928 – VI A 439/27, RFHE 23, 35; RFH Urteil vom 08.02.1928 – VI A 

80/27, RFHE 23, 46 (48). 
71   RFH, Urteil vom 21.11.1935 – VI A 9/35, RStBl. 1935, 216 (217) (In dieser Entscheidung wird 

ausgeführt: „Es liegt auch nicht im Sinne der Entscheidung, dass die Steuerbehörde Ausgaben, 
soweit sie zu hoch sind, streicht, und den Rest als Betriebsausgaben anerkennt, sondern die 
Tatsache, daß betriebswirtschaftlich nicht zu rechtfertigende Ausgaben geleistete werden, 
bewirkt, daß der ganze Betrieb als Liebhaberei nunmehr für die Einkommensteuer ausscheidet.“). 

72   RFH, Urteil vom 14.03.1929 – VI A 1473/28, RStBl. 1929, 329. 
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sein73. 

 

Entscheidend sollte sein, dass der Betrieb nach betriebswirtschaftlichen Grundsät-

zen bewirtschaftet wird. Dies sollte vorliegen, wenn sich die Betriebsausgaben im 

Rahmen dessen hielten, die nach den Grundsätzen der Betriebswirtschaftlehre, den 

Betrieb wirtschaftlich zu gestalten, anerkannt sind, das im Wesentlichen durch Sach-

verständige beurteilt werden sollte74. Einer subjektiven Einstellung des Steuerpflich-

tigen kam nur in Ausnahmefällen eine Bedeutung zu75.  

 

Die, speziell im Bereich der Liebhaberei, zu den Einkünften aus Vermietung und 

Verpachtung ergangenen Entscheidungen des RFH, betreffen im Wesentlichen nur 

die Eigennutzung einer eigenen Wohnung im eigenen Haus. Das REStG von 1925 

regelte in § 6 Abs. 1 Nr. 6 die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung und zählte 

dazu auch den Mietwert der Wohnung im eigenen Haus
���

. Der RFH ging davon aus, 

dass bei bestimmten Wohnungen, Häusern oder bezüglich bestimmter Anlagen ein 

Wohnzweck ausscheidet oder von so untergeordneter Bedeutung ist, dass nicht 

mehr die Wohnbedürfnisse befriedigt und die entsprechenden Nutzungen nicht unter 

das Einkommensteuergesetz subsumiert werden könnten. Es sollte sich dann um 

die Ausübung einer Liebhaberei handeln
���

.  

 

 

II. Entwicklung der Rechtsprechung des BFH und der Finanzgerichte 

 

Der BFH hat bis zur Entscheidung des Großen Senats vom 25.06.198478 im Wesent-

lichen auch eine rein objektive Beurteilung angewendet79. Er ging davon aus, dass 

das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht, nur nach objektiven äußeren Merkma-

                                                 
73   RFH, Urteil vom 24.01.1934 – VI A 1230/31, RStBl. 1934, 501;�RFH, Urteil vom 13.10.1937 – VI 

A 608/37, RStBl. 1937, 1232. 
74   RFH, Urteil vom 24.01.1934 – VI A 1230/31, RStBl. 1934, 501. 
75   RFH, Urteil vom 24.01.1934 – VI A 1230/31, RStBl. 1934, 501. 
76  § 6 Abs. 1 Nr. 6 des REStG 1925 (RGBl. 1925, 189) unterwarf der Besteuerung die „... Einkünfte 

aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermögen, Sachinbegriffen und Rechten 
einschließlich des Mietwerts der Wohnung im eigenen Hause“.   

77  RFH, Urteil vom 08.02.1928 – VI A 439/27, RFHE 23, 35 (38): ähnlich RFH, Urteil vom 
17.12.1941 – IV 200/41, RStBl. 1942, 363. 

78  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 
ff. 

79   BFH, Urteil vom 17.03.1960 – IV 193/58, BStBl. III 1960, 324; BFH, Urteil vom 04.03.1970 – I R 
123/68, BStBl. II 1970, 470; BFH, Urteil vom 22.11.1979 – IV R 88/76, BStBl. II 1980, 152; BFH, 
Urteil vom 06.03.1980 – IV R 182/78, BStBl. II 1980, 718. 



 16 

len beurteilt werden sollte. Es war nach seiner Ansicht entscheidend, ob eine Tätig-

keit objektiv nach ihrer Wesensart und nach der Art ihrer Ausübung, unter betriebs-

wirtschaftlichen Gesichtspunkten, auf Dauer gesehen, zur Erzielung wenigstens ei-

nes Ausgleichs von Aufwand und Ertrag geeignet ist80. Auf den subjektiven Willen 

des Steuerpflichtigen kam es grundsätzlich nicht an. Lediglich in Grenzfällen wurde 

der subjektiven Auffassung des Steuerpflichtigen eine gewisse Bedeutung beige-

messen.  

 

Unter Liebhaberei wurde eine Betätigung verstanden, die nicht Ausdruck eines wirt-

schaftlichen, auf Erzielung von Erträgen gerichteten Verhaltens ist, sondern auf pri-

vater Neigung beruht. "Liebhaberei" in diesem Sinne sollte vorliegen, wenn nach den 

im Einzelfall gegebenen objektiven Verhältnissen erkennbar ist, dass ein Betrieb 

nicht nach betriebswirtschaftlichen Grundsätzen geführt oder trotzdem (nach seiner 

Wesensart) auf Dauer gesehen nicht nachhaltig mit Gewinn arbeiten kann. Auch 

zahlreiche Finanzgerichte sind der objektiven Betrachtungsweise des BFH gefolgt81. 

 

In einigen Entscheidungen hat der BFH eine subjektive Betrachtung angewendet82 

bzw. aus objektiven Umständen auf das Vorliegen der (subjektiven) Absicht ge-

schlossen und ist dabei davon ausgegangen, dass bei objektiver Nichteignung der 

ausgeübten Tätigkeit, zur nachhaltigen Erzielung von Einkünften, weiter geprüft wer-

den muss, ob aus dieser Feststellung auf ein Handeln des Steuerpflichtigen aus per-

sönlichen Motiven geschlossen werden kann83. 

 

Einige Finanzgerichte haben teilweise auch eine kumulative objektiv-subjektive Be-

                                                 
80  Zu beachten ist, dass der BFH davon ausging, dass die beiden Voraussetzungen (Wesensart des 

Betriebes und Art der Betriebsführung) kumulativ vorliegen mussten. So führte der BFH in seinem 
Urteil vom 16.01.1975 (IV R 75/74, BStBl. II 1975, 558) folgendes aus: „Liebhaberei liegt vor, 
wenn nach den im Einzelfall gegebenen objektiven Verhältnissen erkennbar ist, daß z.B. ein 
landwirtschaftlicher Betrieb nicht nach betriebswirtschaftlichen Grundsätzen geführt wird oder 
trotzdem (nach seiner Wesensart) auf die Dauer gesehen nicht nachhaltig mit Gewinn arbeiten 
kann.“ Daraus folgt, dass es auf die Führung des Betriebes nach betriebswirtschaftlichen 
Grundsätzen (Art der Betriebsführung) dann nicht ankam, wenn der Betrieb (nach seiner 
Wesensart) nicht dauerhaft mit Gewinn arbeiten konnte. 

81   FG Münster vom 21.08.1975 – II 1515/73 E, EFG 176, 126; FG Düsseldorf vom 25.03.1976 – II 
91/73 E, EFG 1976, 597; Hessisches FG vom 21.08.1980 – Xb 110/75, EFG 1980, 600. 

82   BFH, Urteil vom 02.11.1965 – I 221/62 S, BStBl. III 1966, 255. 
83   BFH, Urteil vom 21.10.1980 – VIII R 81/79, BStBl. II 1981, 452 (Diese Entscheidung betrifft die 

Einkunftsart Vermietung und Verpachtung. Bei dieser Einkunftsart ging der BFH auch schon vor 
der Grundsatzentscheidung des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82 von einer 
subjektiven Betrachtung aus. Er war der Auffassung, dass bei dieser Einkunftsart für die Prüfung 
der Beweggründe, die das Handeln des Steuerpflichtigen bestimmten, mehr Raum ist (vgl. dazu 
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trachtungsweise zu Grunde gelegt84, bzw. auf das Vorliegen der Einkünfteerzie-

lungsabsicht aus objektiven Umständen geschlossen85. Teilweise wurde nach der 

Art der ausgeübten Tätigkeit differenziert. Dabei ging man davon aus, dass bei den 

Einkünften aus Gewerbebetrieb und Land- und Forstwirtschaft eine entsprechende, 

vom Steuerpflichtigen behauptete Absicht, dann nicht vorliegt, wenn nach objektiven 

Gesichtspunkten keine Aussicht besteht, nachhaltig Gewinn zu erzielen. Bei Einkünf-

ten aus nichtselbständiger und selbständiger Arbeit sollte eine Beurteilung nach be-

triebswirtschaftlichen Grundsätzen dagegen nicht möglich sein86. 

 

Der BFH hielt Liebhaberei bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung87 

nur in Ausnahmefällen für möglich88. Es war nach seiner Ansicht nur schwer vor-

stellbar, dass eine Vermietung an Fremde ohne Überschusserzielungsabsicht (aus 

persönlichen Neigungen) erfolgt. 

 

Ein solcher Fall sollte z.B. gegeben sein, wenn jemand ein Haus allein aus ästheti-

schen oder künstlerischen Gründen erwarb, insbesondere wegen des Baues selbst 

                                                                                                                                                        
unten) als bei den anderen Einkunftsarten.). 

84   FG Berlin vom 03.05.1976 – III 293/75, EFG 1976, 597. 
85   FG Rheinland-Pfalz vom 31.03.1977 – III 135/74 (juris); FG Hamburg vom 27.11.1979 – I 134/77‚ 

EFG 1980, 188. 
86   Niedersächsisches FG vom 24.03.1976 – VIII 144/73, EFG 1976, 483. 
87  Insgesamt gibt es, soweit ersichtlich, vor der Grundsatzentscheidung der Großen Senats vom 

25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 nur fünf Entscheidungen des BFH zu den Einkünften 
aus Vermietung und Verpachtung (BFH, Urteil vom 26.10.1982 – VIII R 74/81, BStBl. II 1983, 
364; BFH, Urteil vom 21.10.1980 – VIII R 81/79, BStBl. II 1981, 452; BFH, Urteil vom 22.01.1980 
– VIII R 134/78, BStBl. II 1980, 447; BFH, Urteil vom 01.08.1978 – VIII R 17/74, BStBl. II 1979, 
14; BFH, Urteil vom 14.12.1976 – VIII R 99/72. II 1977, 305), bei denen er sich näher mit den 
Voraussetzungen einer Liebhaberei bei dieser Einkunftsart befasst hat. In einigen anderen 
Entscheidungen (z.B. Urteil des BFH vom 10.08.1972 – VIII R 80/69, BStBl. II 1973, 10) wird der 
Begriff der Liebhaberei zwar im Zusammenhang mit den Einkünften aus Vermietung und 
Verpachtung genannt, ohne jedoch näher auf die Voraussetzungen einzugehen. Eine weitere 
Entscheidung (BFH, Urteil vom 12.07.1963 – VI 324/61, BStBl. III 1963, 435) zur Liebhaberei 
steht zwar auch im Zusammenhang mit den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung. Dort 
geht es aber nur um das Problem, ob die Verpachtung einer Kiesgrube, einen Teil eines 
steuerrechtlich als Liebhaberei behandelten landwirtschaftlichen Besitzes bildet oder selbständig 
zu beurteilen ist. Spezielle Fragen der Liebhaberei bei den Einkünften aus Vermietung und 
Verpachtung werden aber nicht behandelt. Es ist jedoch zu beachten, dass ein großer Teil der 
Entscheidungen im Bereich der Liebhaberei bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 
zum alten § 21 Abs. 2 Satz 1 EStG ergangen ist. Mit Wirkung ab dem 01.01.1987 wurde die 
sogenannte Nutzungswertbesteuerung abgeschafft (vgl. § 52 Abs. 21 Satz 1 EStG in der 
Fassung des Wohneigentumsförderungsgesetzes vom 15.05.1986, BStBl. I 1986, 278). Die 
Vorschrift (endgültig aufgehoben durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999 vom 22.12.1999 
(BStBl. I 2000, 15)) lautete wie folgt: „Zu den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung gehört 
auch der Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus oder der Nutzungswert einer dem 
Steuerpflichtigen ganz oder teilweise unentgeltlich überlassenen Wohnung einschließlich der 
zugehörigen sonstigen Räume und Gärten.“ 

88  BFH, Urteil vom 21.10.1980 – VIII R 81/79, BStBl. II 1981, 452; ähnlich BFH, Urteil vom 
26.10.1982 – VIII R 74/81, BStBl. II 1983, 364. 
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oder wegen seiner schönen Lage und zu einem Mietzins vermietete, der die Kosten 

nicht deckte. Für diese Einkunftsart vertrat der BFH schon immer keine rein objektive 

Betrachtungsweise89. Er ging vielmehr davon aus, dass man aus den objektiven 

Umständen Rückschlüsse auf die persönlichen Motive des Steuerpflichtigen ziehen 

muss90. 

 

Seit dem Beschluss des Großen Senats vom 25.06.198491 geht der BFH für alle 

Einkunftsarten davon aus, dass die Absicht, auf Dauer gesehen einen Totalgewinn 

(bei den Gewinneinkunftsarten) bzw. einen Überschuss (bei den Überschussein-

kunftsarten) zu erzielen, gegeben sein muss. Nur dann liege eine einkommensteuer-

rechtlich relevante Betätigung oder Vermögensnutzung vor. Fehlt es an der Einkünf-

teerzielungsabsicht, soll eine steuerrechtlich unbeachtliche Liebhaberei (eine Tätig-

keit aus dem im Bereich der Lebensführung liegenden persönlichen Gründen oder 

Neigungen) gegeben sein.  

 

Dies leitet der BFH aus dem Zweck des EStG, der öffentlichen Hand Mittel zu be-

schaffen und dabei den Steuerpflichtigen entsprechend seiner Leistungsfähigkeit he-

ranzuziehen, ab92. Er ist der Auffassung, dass es sich bei der Einkünfteerzielungs-

absicht um eine innere Tatsache handelt, die anhand äußerer Umstände festgestellt 

werden muss, wobei einzelne Umstände einen Anscheinsbeweis liefern könnten.  

 

Die neuere Rechtsprechung, die von dem Erfordernis der Absicht auf Dauer gese-

hen einen Totalgewinn (bei den Gewinneinkunftsarten) bzw. einen Überschuss (bei 

den Überschusseinkunftsarten) zu erzielen ausgeht, ist m.E. zutreffend. Allerdings 

ist fraglich, ob der Verweis der Rechtsprechung auf den Zweck des Einkommens-

teuergesetzes, Mittel für die öffentliche Hand zu beschaffen, für die Begründung ei-

nes subjektiven Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzielungsabsicht ausreichend 

ist. Dass die Rechtsprechung zutreffenderweise von dem Erfordernis einer Einkünf-

teerzielungsabsicht ausgeht und woraus sich ein solches Erfordernis ergibt, soll im 

                                                 
89  BFH, Urteil vom 01.08.1978 – VIII R 17/74, BStBl. II 1979, 14; BFH, Urteil vom 14.12.1976 – VIII 

R 99/72, BStBl. II 1977, 305. 
90  BFH, Urteil vom 22.01.1980 – VIII R 134/78, BStBl. II 1980, 447; BFH, BFH, Urteil vom 

21.10.1980 – VIII R 81/79, BStBl. II 1981, 452, BFH, Urteil vom 26.10.1982 – VIII R 74/81, BStBl. 
II 1983, 364. 

91  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 
ff. 
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nächsten Abschnitt näher untersucht werden. 

 

 

B. Rechtsgrundlage des Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzielungsabsicht 

 

Heute gehen die Rechtsprechung, die Verwaltung und weiteste Teile der Literatur 

davon aus, dass für alle Einkunftsarten eine Einkünfteerzielungsabsicht erforderlich 

ist93. Fehlt die Einkünfteerzielungsabsicht, sollen die jeweiligen Tätigkei-

ten/Vermögensnutzungen nicht steuerbar sein. Die entsprechenden positiven Ein-

künfte sind nicht der Einkommensteuer zu unterwerfen und insbesondere die negati-

ven Einkünfte dürfen nicht ausgeglichen werden. Fraglich ist allerdings, woraus sich 

für alle Einkunftsarten, und damit auch für die Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung, ein solches Tatbestandsmerkmal ableiten lässt.  

 

 

I. Zweck des Einkommensteuergesetzes zur Mittelbeschaffung 

 

Die Rechtsprechung geht seit der Grundsatzentscheidung des BFH vom 25.06.1984 

von einem subjektiven Liebhabereibegriff aus94. Sie ist der Auffassung, dass es 

Kennzeichen aller sieben Einkunftsarten i.S.v. § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 7 EStG ist, 

dass die ihnen zu Grunde liegenden Tätigkeiten oder Vermögensnutzungen, auf ei-

ne größere Zahl von Jahren gesehen, der Erzielung positiver Einkünfte oder Über-

schüsse dienen.  

 

Für den Bereich der Überschusseinkünfte wird verlangt, dass die Absicht vorliegt, 

                                                                                                                                                        
92  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 

ff. 
93  Statt vieler Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 124 ff.;� Raupach/Schencking in 

Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 371 ff.; Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 EStG Rn 33 ff.; ders., StB 2003, 82; Bayer, 
Liebhaberei, S. 12 ff.; Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 50 ff.; Tipke, FR 1983, 580 
(581); ders., Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 663 ff.; Weber-Grellet, DStR 1998, 873; 
differenzierter neuerdings aber ders. in Schmidt, EStG, § 15 Rn 25 ff. und ders., DB 2002, 2568; 
Stein, BuW 2001, 1016; Hellwig, DStR 1984, 325; Fleischmann, DStR 1998, 364; Söffing, StVj 
1992, 235; Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter 
C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; BFH, Urteil vom 
05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, Urteil vom 02.05.2000 – IX R 74/96, BStBl. II 
2000, 469; BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 

94  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 
ff. 



 20 

auf Dauer gesehen nachhaltig Überschüsse zu erzielen. Wenn es an dieser Voraus-

setzung fehlt, sollen die wirtschaftlichen Ergebnisse einer solchen Tätigkeit keiner 

Einkunftsart zuordenbar sein. Das entsprechende Verhalten, welches auch als 

„Liebhaberei“ bezeichnet wird, soll dazu führen, dass etwaige Verluste sich nicht 

einkommensteuermindernd auswirken und auch etwaige Gewinne bzw. Überschüs-

se nicht das steuerpflichtige Einkommen erhöhen. 

 

Dies folgert die Rechtsprechung daraus, dass es der Zweck des EStG darin besteht, 

Mittel für die öffentliche Hand zu beschaffen und den Steuerpflichtigen dabei ent-

sprechend seiner Leistungsfähigkeit heranzuziehen. Dieser Zweck sei nur zu errei-

chen, wenn auf Dauer gesehen positive Einkünfte für die Besteuerung erfasst wer-

den können. Dass die Steuergesetze auch durch nicht an die Leistungsfähigkeit an-

knüpfende finanzpolitische, volkswirtschaftliche, sozialpolitische, steuertechnische 

oder andere Erwägungen motiviert sein können, soll dem nicht entgegenstehen. 

Auch solche Erwägungen seien letztlich von der Absicht auf Einnahmeerzielung 

durch die öffentliche Hand getragen. 

 

M.E. geht die Rechtsprechung zutreffend davon aus, dass es Kennzeichen aller sie-

ben Einkunftsarten ist, dass die ihnen zu Grunde liegenden Tätigkeiten oder Vermö-

gensnutzungen auf Dauer gesehen der Erzielung positiver Einkünfte oder Über-

schüsse dienen müssen und dass für den Bereich der Überschusseinkünfte und 

damit auch für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, das Erfordernis einer 

entsprechenden Überschusserzielungsabsicht besteht95. 

 

Allerdings reicht m.E. der Verweis der Rechtsprechung96 auf den Zweck des Ein-

kommensteuergesetzes, Mittel für die öffentliche Hand zu beschaffen, nicht für die 

Begründung eines, alle Einkunftsarten bestimmenden, Merkmals der Einkünfteerzie-

lungsabsicht aus97. Dies ergibt sich zunächst daraus, dass es keinen alleinigen 

                                                 
95  So auch statt vieler Lang, StuW 1981, 223 (234); ders., Die Bemessungsgrundlage der 

Einkommensteuer, S. 45 ff.; Schulze-Osterloh, JbFfSt 1984/85, 267 (285); ders., FR 1985, 197 
(203 f.); Leingärtner, FR 1979, 105; Meichssner, DStR 1985, 647; Hellwig, DStR 1984, 325; 
Jakob/Hörmann, FR 1989, 665; Pezzer, StuW 2000, 457; Raupach/Schencking in 
Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 371 ff.; Tipke, FR 1983, 580; Weber-
Grellet, DStR 1992, 561. 

96  So bereits der RFH in seiner Entscheidung vom 24.01.1934 – VI A 1230/31, RStBl. 1934, 501; 
BFH, Beschluss vom 26.06.1984 — GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter IV 2 ff. 

97  So auch statt vieler Schuck, DStR 1993, 975 (976); Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 
00), EStG, § 2 Rn 192; Wittig, DStR 1972, 164 (168); Raupach/Schencking in 
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Zweck der Steuergesetze zur Mittelbeschaffung gibt. Dies folgt schon aus § 3 Abs. 1 

Satz 1, 2. Halbsatz der AO98. Dort geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Erzie-

lung von Einnahmen auch einen bloßen Nebenzweck darstellen kann99. 

 

Dies sieht der BFH in seinem Beschluss vom 25.06.1984100 allerdings auch so, in 

dem er ausführt, dass Steuergesetze auch durch finanzpolitische, volkswirtschaftli-

che, sozialpolitische, steuertechnische oder andere Erwägungen motiviert sein kön-

nen. Er zieht m.E. aber daraus die falsche Konsequenz, da er wohl scheinbar von 

einem alles überragenden fiskalischen Zweck der Steuergesetze ausgeht und des-

halb diesen Zweck zur Auslegung des Einkommensteuergesetzes verwendet. Es ist 

aber bedenklich, einen ggf. bloßen Nebenzweck (vgl. insoweit § 3 Abs. 1 Satz 1, 

zweiter Halbsatz AO) zur Begründung eines Tatbestandsmerkmals zu verwenden, 

welches so weitreichende Konsequenzen nach sich zieht.  

 

Weiterhin spricht gegen diese Begründung, dass sich mit dem Zweck der Erzielung 

größerer Einnahmen praktisch jedes gewollte Ergebnis und jede Auslegung rechtfer-

tigen ließe, die im Ergebnis dazu führt, dass mehr Steuern eingenommen werden101. 

Eine solche Auslegung des Einkommensteuergesetzes ist m.E. schwer, mit dem aus 

dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleiteten und in § 3 Abs. 1 Satz 1 

AO einfachgesetzlich fixiertem Gebot der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung zu 

vereinbaren102.  

                                                                                                                                                        
Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 371; Pferdmenges, FR 1990, 700 
(701); Schulze-Osterloh, JbFfSt 1984/1985, 267 (271 f.); Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (670) 
und Kruse, StuW 1980, 226 (230 f.), die treffend ausführen, dass Steuergesetzen allenfalls ein 
„fiskalisches Motiv“ zu Grunde liegt, es aber keinen fiskalischen Zweck für die Auslegung gibt. 
Außerdem soll der fiskalische Steuerbegriff mit § 3 Abs. 1 der AO 1977 (vgl. insoweit oben) 
aufgegeben worden sein. 

98  § 3 Abs. 1 Satz 1 AO lautet: „Steuern sind Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung für eine 
besondere Leistung darstellen und von einem öffentlich-rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung 
von Einnahmen allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die 
Leistungspflicht knüpft, die Erzielung von Einnahmen kann Nebenzweck sein.“ 

99  Insoweit konnte sich der RFH, der seine Liebhabereirechtsprechung auch mit dem Zweck des 
REStG, dem „Reich“ Einnahmen zu verschaffen, rechtfertigte (RFH, Urteil vom 14.03.1929 – VI A 
1473/28, RStBl. 1929, 329; RFH, Urteil vom 24.01.1934 – VI A 1230/31, RStBl. 1934, 501), noch 
eher auf das Gesetz stützen, denn in § 1 RAO 1919 (RAO vom 13. Dezember 1919, RGBl. 1919, 
1993) waren Steuern definiert als „Geldleistungen, die ... vom einem öffentlich-rechtlichen 
Gemeinwesen zur Erzielung von Einkünften allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand 
zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht knüpft“ (ähnlich Pferdmenges, FR 1990, 700 
(701)). Dass die Erzielung von Einnahmen auch Nebenzweck sein kann, wurde gerade nicht 
geregelt.  

100  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
101  Ähnlich Schuck, DStR 1993, 975 (976). 
102   So auch Schuck, DStR 1993, 975 (976). 
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Das Gebot der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung verlangt u.a., dass der Tat-

bestand und Rechtsfolgen durch das Gesetz selbst festgelegt sind103. Dem wider-

spricht eine Auslegung, die ohne konkrete Anknüpfung am Gesetzeswortlaut, ein für 

alle Einkunftsarten gefordertes subjektives Tatbestandsmerkmal, im Wesentlichen 

aus einem Zweck der Steuergesetze zur Einnahmeerzielung, ableitet. Außerdem er-

klärt diese Auslegung nicht, warum bei einem Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht 

dann auch etwaige Überschüsse nicht im Rahmen einer Einkunftsart erfasst wer-

den104. 

 

 

II. Leistungsfähigkeitsprinzip 

 

Problematisch ist, ob sich ein subjektives Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzie-

lungsabsicht aus dem Leistungsfähigkeitsprinzip ableiten lässt105.  

 

Das Leistungsfähigkeitsprinzip wird von der Rechtsprechung und einer verbreiteten 

Ansicht in der Literatur als ein systemtragendes Prinzip des Einkommenssteuer-

rechts angesehen106. Nach der Rechtsprechung fordert, insbesondere im Einkom-

mensteuerrecht, der im allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verankerte 

Grundsatz der Steuergerechtigkeit, die Steuerlasten entsprechend der wirtschaftli-

chen Leistungsfähigkeit zu verteilen107. 

 

Eine Ansicht geht davon aus, dass das Einkommensteuergesetz zwischen Einkom-

mensverwendung und Einkommenserzielung unterscheidet108. Im Bereich der Ein-

kommenserzielung erwerbe der Steuerpflichtige Potential zur Befriedigung seiner 

persönlichen Bedürfnisse und damit wirtschaftliche Leistungsfähigkeit, auf die das 

                                                 
103   Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 33. 
104  So auch Wittig, DStR 1972,164 (168); Pferdmenges, FR 1990, 700 (701). 
105  So Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (668 ff.); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 

(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 371; Pferdmenges, FR 1990, 700 (702 ff.); a.A. Weber-Grellet, 
DStR 1992, 561 (562); Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 Rn 
35; Kruse, StuW, 1980, 226 (231 f.); Schulze-Osterloh, JbFfSt 1984/85, 267 (271). 

106  Statt vieler, BVerfG, Beschluss vom 11.10.1977 – 1 BvR 343/73, BVerfGE 47, 1, 29; BFH, Urteil 
vom 20.06.1989 – VIII R 82/86, BStBl. II 1989, 836; Pferdmenges; FR 1990, 700, 702; Lang in 
Tipke/Lang��Steuerrecht, § 4 Rn 81 ff.; Jakob/Hörmann, FR 1989, 665, 668. 

107  Z.B. BVerfG, Beschluss vom 11.10.1977 – 1 BvR 343/73, BVerfGE 47, 1 (29); BVerfG, Beschluss 
vom 18.10.1984 – 1 BvR 527/80, 1 BvR 528/81, 1 BvR 441/82, BVerfGE 68, 143 (152 f.). 

108  Vgl. insoweit Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (668 ff.); Raupach/Schencking in 
Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 371; Pferdmenges, FR 1990, 700 (702 
ff.); Job, Liebhaberei, S. 68 ff. 
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Einkommensteuergesetz zugreift109. Bei Ausübung einer Tätigkeit ohne Einkünfteer-

zielungsabsicht handele es sich aber um Einkommensverwendung, da der Steuer-

pflichtige nicht wirtschaftliche Leistungsfähigkeit erwerben wolle, sondern es darum 

gehe, Vermögen oder andere Einkünfte zur Deckung von Verlusten zu verwenden, 

die bei Ausübung einer Tätigkeit aus privaten Interessen entstehen. Deshalb seien 

die Ergebnisse solcher Tätigkeiten/Vermögensnutzungen des Steuerpflichtigen kei-

ner Einkunftsart zuzuordnen. 

 

Die gegenteilige Ansicht geht davon aus, dass sich aus dem Leistungsfähigkeits-

prinzip keine konkreten Aussagen über die Rechtsanwendung ableiten lassen und 

es daher nicht für die Begründung einer Einkünfteerzielungsabsicht herangezogen 

werden kann110. 

 

M.E. ist eine Ableitung eines subjektiven Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzie-

lungsabsicht allein aus dem Leistungsfähigkeitsprinzip nicht möglich, da es keine 

konkreten Anweisungen hinsichtlich der Rechtsanwendung enthält. Insbesondere ist 

damit nicht erklärt, warum auch positive Einkünfte, die ohne Einkünfteerzielungsab-

sicht erwirtschaftet wurden und zweifellos die Leistungsfähigkeit des Steuerpflichti-

gen steigern, keiner Einkunftsart zugeordnet werden111. 

 

 

III. Einkommensbegriff des EStG 

 

Teilweise wird das Erfordernis einer Einkünfteerzielungsabsicht unmittelbar aus dem 

Einkommensbegriff selbst abgeleitet112. Diese Ansicht geht davon aus, dass nach 

dem geltenden Einkommensbegriff nur die Einkünfte zu besteuern sind, die aus der 

                                                 
109  Zu beachten ist allerdings, dass gemäß dem objektiven Nettoprinzip (abgeleitet aus § 2 Abs. 2 

EStG) bei der Ermittlung des „Bedürfnisbefriedigungspotentials“ von den „Erwerbsbezügen“ der 
für die Steuerzahlung nicht disponible Teil („Erwerbsaufwendungen“ 
(Betriebsausgaben/Werbungskosten)) und gemäß dem subjektiven Nettoprinzip unvermeidbare 
Privatausgaben (Steuerfreiheit des Existenzminimums, Berücksichtigung von 
Unterhaltsverpflichtungen) abgezogen werden (vgl. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 42). 

110  Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (562); Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: 
Oktober 02), § 2 EStG Rn 35; Kruse, StuW, 1980, 226 (231 f.); Schulze-Osterloh, JbFfSt 1984/85, 
267 (271). 

111  Ähnlich, Kruse, StuW 1980, 226 (231 ff.); Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 00), EStG,  
§ 2 Rn 192. 

112  Best, Die Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 93 ff., der allerdings den Begriff der 
Erwerbserzielungsabsicht. 
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Nutzung der gesetzlich genannten Erwerbsgrundlagen durch marktbezoge Erwerbs-

vorgänge, mit der Absicht eine Vermögensmehrung zu erzielen, resultieren113. 

 

Zur Bestimmung des Steuergegenstandes werden verschiedene Auffassungen ver-

treten. Dabei gibt es im Wesentlichen zwei „Grundansätze“. Die erste Ansicht geht 

davon aus, dass die „Summe der Einkünfte“ i.S.v. § 2 Abs. 3 EStG114 bzw. das „Ein-

kommen“ i.S.v. § 2 Abs. 4 EStG115, als Ergebnis der Erwerbstätigkeit116, den Steuer-

gegenstand darstellt117. Die gegenteilige Auffassung sieht den Steuergegenstand in 

der Erwerbstätigkeit selbst118. Der Erwerbstätigkeitsbegriff beinhalte eine dauerhafte 

mit Einkünfteerzielungsabsicht ausgeübte Tätigkeit i.S.d. sieben Einkunftsarten. 

Liebhaberei soll danach eine Tätigkeit ohne Einkünfteerzielungsabsicht sein119.  

 

M.E. ist es aber unabhängig vom Theorienstreit120 erforderlich, dass sich das gefor-

derte Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht zumindest durch Ausle-

gung aus dem Gesetz ableiten lässt. Ein Rückgriff auf den Einkommensbegriff und 

die dazu vertretenen Theorien, zur Begründung einer Einkünfteerzielungsabsicht, ist 

allein nicht ausreichend, denn auch der jeweils vertretene Einkommensbegriff muss 

                                                 
113  Best, Die Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 151 ff., der allerdings noch zusätzlich 

anführt, dass für ein Abstellen des gesetzlichen Einkommensbegriffs auf marktbezogene 
Erwerbsvorgänge auch das Leistungsfähigkeitsprinzip, die Praktikabilität der Besteuerung und die 
Absicherung der Ertragsfunktion spricht. 

114  Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 40 ff. 
115  Kirchhof in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rn 366. 
116  Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 40 ff, geht m.E. richtigerweise (ähnlich Pferdmenges, 

Einkünfteerzielungsabsicht, S. 20) von der Summe der Einkünfte i.S.v. § 2 Abs. 3 EStG als 
„ökonomischen Einkommensbegriff“ aus, da bis zur Stufe des Einkommens i.S.v. § 2 Abs. 4 EStG 
bereits eine „Verfälschung“ durch „private Abzüge“ stattgefunden hat. 

117  Die sogenannte Markteinkommenstheorie (vgl. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rn 30 ff., § 9 
Rn 52) geht davon aus, dass nur das, am Markt erwirtschaftete Einkommen, der 
Einkommensteuer zu unterwerfen ist. Der Einkommensteuer unterliegen danach nur die 
Einkünfte, die durch eine Erwerbstätigkeit mit Einkünfteerzielungsabsicht erwirtschafte worden 
sind. Kirchhof in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rn A 105, geht von der Unterscheidung 
zwischen einem Zustandstatbestand und einem Handlungstatbestand aus. Der 
Zustandstatbestand stellt dabei das Innehaben einer Erwerbsgrundlage und der 
Handlungstatbestand die Nutzung der jeweiligen Erwerbsgrundlage dar. 

118  Bayer, Steuerlehre, Rn 503 ff., 524 ff; ders., Liebhaberei, S. 9 ff. (Bayer geht von einem 
stufenförmigen Aufbau des Steuertatbestandes aus. Der Einkommensteuertatbestand soll danach 
stufenförmig aufgebaut sein. Er bestehe aus einem räumlichen Anwendungstatbestand, einem 
Grundtatbestand und einem Höhentatbestand. Diese Tatbestände sollen derart in einem 
Verhältnis stehen, dass die Anwendbarkeit des jeweils folgenden Tatbestandes die Erfüllung des 
vorherigen Tatbestandes (stufenförmig) voraussetzt. Dabei gliedere sich der Grundtatbestand 
selbst wiederum stufenförmig in Steuersubjekt und Steuergegenstand auf. Steuergegenstand soll 
dabei die Erwerbstätigkeit sein. Der Höhentatbestand wiederum bestehe stufenförmig aus 
Steuerbemessungsgrundlage und Steuersatz.).  

119  Bayer, Liebhaberei, S. 21 ff. 
120  Die zum Einkommensbegriff vertretenen Theorien führen m.E. ohnehin im Wesentlichen zu 

gleichen Ergebnissen. 
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sich zunächst aus dem Gesetz selbst ableiten lassen121. 

 

 

IV. Gesetzesauslegung 

 

1. Liebhaberei 

 

Aus dem Gesetz ergibt sich kein spezieller Begriff der „Liebhaberei“122. Nur § 8 der 

Verordnung über die gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach     

§ 180 Abs. 2 der Abgabenordnung123 formuliert ausdrücklich den Begriff der 

Liebhaberei.  

 

Eine spezielle Ableitung des Begriffs der Liebhaberei aus dem Einkommensteuerge-

setz ist m.E. aber auch nicht erforderlich, da dieser Begriff lediglich eine Umschrei-

bung für das Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht und die sich daraus ergebenden 

Rechtsfolgen darstellt. Denn die Rechtsfolge, keine Zuordnung der wirtschaftlichen 

Ergebnisse aus der jeweiligen Tätigkeit/Vermögensnutzung zu einer Einkunftsart, 

wird unmittelbar daraus gefolgert, dass das für alle Einkunftsarten konstitutive 

Merkmal der Einkünfteerzielungsabsicht fehlt. Der Begriff der Liebhaberei wurde le-

diglich durch die Rechtsprechung geprägt und hat sich als Umschreibung der ge-

samten Problematik eingebürgert. Entscheidend ist also nur, ob ein konstitutives 

Merkmal der Einkünfteerzielungsabsicht aus dem Gesetz abgeleitet werden kann.  

 

 

                                                 
121  Ähnlich im Ergebnis auch Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 00), EStG, § 2 Rn 192. 
122  Anders ist z.B. die Rechtslage in Österreich, dort existiert seit 1990 eine Liebhabereiverordnung 

(Liebhaberei-Verordnung I, öBGBl. Nr. 322/1990 vom 18.03.1990; neu gefasst mit Wirkung ab 
01.01.1993 durch die Liebhaberei-Verordnung II, öBGBl. Nr. 33/1993; geändert durch die Verord-
nung vom 28.11.1997, öBGBl. II Nr. 358/1997). 

123   Die Verordnung über die gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 180 Abs. 
2 der Abgabenordnung vom 19. Dezember 1986 (BGBl. I S. 2663), in der Fassung des Gesetzes 
zur Änderung des Investitionszulagengesetzes 1999 vom 20. Dezember 2000 (BGBl. I S. 1850, 
1852) formuliert in § 8 (Feststellungsgegenstand beim Übergang zur Liebhaberei) wie folgt: „Dient 
ein Betrieb von einem bestimmten Zeitpunkt an nicht mehr der Erzielung von Einkünften im Sinne 
des § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 des Einkommensteuergesetzes und liegt deshalb ein Übergang zur 
Liebhaberei vor, so ist auf diesen Zeitpunkt unabhängig von der Gewinnermittlungsart für jedes 
Wirtschaftsgut des Anlagevermögens der Unterschiedsbetrag zwischen dem gemeinen Wert und 
dem Wert, der nach § 4 Abs. 1 oder nach § 5 des Einkommensteuergesetzes anzusetzen wäre, 
gesondert und bei mehreren Beteiligten einheitlich festzustellen.“ 
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2. Einkünfteerzielungsabsicht 

 

a) Gewinneinkunftsarten 

 

Ein spezieller Begriff der Einkünfteerzielungsabsicht, im Bereich der Überschussein-

kunftsarten und auch für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, ergibt sich 

ebenfalls nicht explizit aus dem Gesetz.  

 

Lediglich in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG124 verlangt das Gesetz u.a. für das Vorliegen 

eines Gewerbebetriebs, die „Absicht Gewinn zu erzielen“ und in § 15 Abs. 3 EStG125 

wird der Begriff der „Einkünfteerzielungsabsicht“ verwendet. Dadurch, dass das Ge-

setz für den Gewerbebetrieb in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG vier positive Merkmale 

(selbständige Betätigung, nachhaltige Betätigung, Gewinnerzielungsabsicht, Beteili-

gung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr) und zugleich zwei negative Merkma-

le (keine Land- und Forstwirtschaft, keine selbständige Arbeit) formuliert, wird deut-

lich, dass das Gesetz davon ausgeht, dass die erstgenannten vier Merkmale und 

daher auch die Gewinnerzielungsabsicht ein gemeinsames Tatbestandsmerkmal für 

die Gewinneinkunftsarten darstellt126.  

 

Dieser Begriff der Gewinnerzielungsabsicht ist dahingehend zu verstehen, dass die 

entsprechenden Tätigkeiten der Herbeiführung von dauerhaft positiven Einkünften 

(i.S. eines Totalgewinns) dienen127. Diese Auslegung des Begriffs der Gewinnerzie-

lungsabsicht ergibt sich aus der Funktion des Tatbestandsmerkmals128.  

 

Es dient der Abgrenzung von Tätigkeiten, die zu Einkünften im Rahmen der Ein-

kunftsarten i.S. des § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EStG führen, von nicht steuerbaren Tätig-

keiten, die nur äußerlich die Merkmale einer Einkunftsart erfüllen, aber tatsächlich 

subjektiv ohne Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden. Die Einkünfte können 

aber teilweisen Schwankungen unterliegen und in einer Periode positiv oder negativ 

sein. Nicht entscheidend zur Abgrenzung und Ausscheidung von nicht steuerbaren 

                                                 
124  Diese Regelungen wurden durch das Steuerentlastungsgesetz 1984 vom 22.12.1983 (BGBl. I 

1983, 1583, 1586) eingeführt und übernahm im Wesentlichen die bisherige Regelung des 
Gewerbebetriebs aus § 1 GewStDV.  

125  Eingefügt durch das Steuerbereinigungsgesetz 1986 vom 19.12.1985 (BGBl. I 1985, 2436 ff.). 
126  Ähnlich auch Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (667). 
127  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751�unter C IV 2 ff. 
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Tätigkeiten (ohne Gewinnerzielungsabsicht) kann daher sein, ob kurzfristig auch ne-

gative Einkünfte vorliegen. Vielmehr muss wesentlich darauf abgestellt werden, ob 

auf Dauer ein positives Ergebnis angestrebt wird129. Ein Abstellen auf kürzere Zeit-

räume könnte u.U. zu wechselnden Beurteilungen der Gewinnerzielungsabsicht und 

damit zu willkürlichen Ergebnissen führen130.  

 

Abgelehnt werden muss in diesem Zusammenhang die teilweise in der Literatur ver-

tretene Auffassung, dass bereits der Begriff der „Absicht“ der Gewinnerzielung in     

§ 15 Abs. 2 Satz 1 EStG kein zusätzliches Element darstelle, sondern lediglich zum 

Ausdruck bringe, dass nicht eine Vollendung des Einkunftserzielungstatbestandes 

erforderlich ist und auch Verluste einkommensteuerrechtlich berücksichtigt werden 

können131. Es müssten allein die objektiven Verhältnisse maßgeblich sein.  

 

Zur Begründung wird darauf verwiesen, dass eine Besteuerung nach „Vorstellungen“ 

gegen das Gebot der Besteuerung nach der tatsächlichen Leistungsfähigkeit versto-

ße. Der Wortlaut des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG, der den Begriff der „Absicht“ verwen-

det, sei insoweit „missverständlich“132. 

 

Zunächst spricht gegen diese Ansicht der Wortlaut des Gesetzes. In § 15 Abs. 2 

Satz 1 EStG geht das Gesetz nach seinem Wortlaut eindeutig davon aus, dass eine 

Betätigung, mit der „Absicht, Gewinn zu erzielen“, erforderlich ist. Nicht klar ist, wa-

rum der Begriff der „Absicht“ an dieser Stelle entgegen seiner allgemeinen Wortbe-

deutung verstanden werden soll.  

 

Der Wortlaut ist m.E. (entgegen der abweichenden Auffassung) hier gerade nicht 

„missverständlich“133, sondern eindeutig. Wenn lediglich zum Ausdruck gebracht 

werden sollte, dass keine Vollendung des Einkunftserzielungstatbestandes erforder-

lich ist und auch Verluste einkommensteuerrechtlich berücksichtigt werden können, 

                                                                                                                                                        
128  So auch BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
129  Auch der Große Senat stellt im o.g. Beschluss vom 25.06.1984 nicht auf den Periodengewinn, 

sondern auf den Totalgewinn (auf das Gesamtergebnis des Betriebes von der Gründung bis zur 
Veräußerung, Aufgabe oder Liquidation) ab. Nach der früheren Rechtsprechung (vgl. z.B. BFH, 
Urteil vom 06.03.1980 – IV R 182/78, BStBl. II 1980, 718) war es aber nicht erforderlich, dass 
bereits eingetretene Verluste insgesamt ausgeglichen werden konnten; es genügte vielmehr 
schon, dass die „Verlustphase“ nachhaltig überwunden werden konnte. 

130  Job, Liebhaberei, S. 190 ff. 
131  Weber-Grellet, DB 2002, 2568; ders. in Schmidt, EStG, § 15 Rn 25, 27. 
132  Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 25. 
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macht m.E. der dritte Satz des § 15 Abs. 2 EStG keinen Sinn. Dort heißt es, dass ein 

Gewerbebetrieb auch dann vorliegt, wenn die „Gewinnerzielungsabsicht nur ein Ne-

benzweck“ ist. Auch durch diesen Satz kommt zum Ausdruck, dass der Steuerpflich-

tige subjektiv mit seiner Tätigkeit die Erzielung eines Gewinns „bezwecken“ muss.  

 

Der behauptete Verstoß gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip liegt bei einem sol-

chen Verständnis des § 15 Absatz 2 Satz 1 EStG nicht vor. Nach der Rechtspre-

chung134 fordert insbesondere im Einkommensteuerrecht, der im allgemeinen 

Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verankerte Grundsatz der Steuergerechtigkeit, die 

Steuerlasten entsprechend der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit zu verteilen135. 

 

Grundsätzlich hat der Gesetzgeber aber einen weiten Gestaltungsspielraum bei der 

Erschließung von Steuerquellen136. Er kann bestimmen, welche Sachverhalte er be-

steuern will137; er muss lediglich eine einmal getroffene Belastungsentscheidung i.S. 

einer Belastungsgleichheit umsetzen138. Wenn sich der Gesetzgeber aber dafür ent-

scheidet, nur Tätigkeiten/Vermögensnutzungen zu besteuern, die der Steuerpflichti-

ge mit der „Absicht“ ausübt, ein positives Ergebnis zu erzielen, so verstößt dies und 

eine sich am entsprechenden Gesetzeswortlaut orientierende Gesetzesauslegung 

nicht gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip139.  

 

 

                                                                                                                                                        
133  So aber Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 25. 
134  Z.B. BVerfG, Beschluss vom 11.10.1977 – 1 BvR 343/73, BVerfGE 47, 1 (29); BVerfG, Beschluss 

vom 18.10.1984 – 1 BvR 527/80, 1 BvR 528/81, 1 BvR 441/82, BVerfGE 68, 143 (152 f.). 
135  Nach a.A. (z.B. Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 42) ist nur der Grundsatz der 

Gleichmäßigkeit der Besteuerung aus Art. 3 Abs. 1 GG ableitbar, der von diesem Grundsatz nach 
dieser Auffassung zu unterscheidende Grundsatz der Steuergerechtigkeit soll noch allgemeiner 
und dem Art. 3 Abs. 1 GG vorgelagert sein. Auch der Grundsatz der Besteuerung nach der 
Leistungsfähigkeit könne nicht aus Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz abgeleitet werden, sondern diene 
nur der Konkretisierung des Gleichheitssatzes. 

136  BVerfG, Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (95). 
137  Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 45 (Dies wird als fehlende „Sachgesetzlichkeit 

der Steueranknüpfung“ bezeichnet (vgl. dazu Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 
45)). 

138  BVerfG, Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (95) (Dazu wird der 
„Begriff“ der „Sachgesetzlichkeit der Steuerausgestaltung“ gebraucht (vgl. dazu Drüen in 
Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 46)). 

139  Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, S. 45, weist darauf hin, dass der Ge-
setzgeber im Rahmen seiner verfassungsrechtlich zugelassenen Gestaltungsfreiheit auch rechts-
politisch entscheiden kann.  
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b)  Überschusseinkunftsarten  

 

aa)  Begriff „erzielt“ in § 2 Absatz 1 Satz 1 EStG 

 

Ein subjektives Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht lässt sich aber 

für alle Einkunftsarten und damit auch für die Überschusseinkünfte und insbesonde-

re auch für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung durch Auslegung aus 

dem Gesetz ableiten. In § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG geht das Gesetz davon aus, dass 

der Einkommensteuer nur Einkünfte aus den verschiedenen Einkunftsarten unterlie-

gen, die der Steuerpflichtige „erzielt“140.  

 

Die allgemeine Wortbedeutung des Begriffs „erzielt“141 bietet schon einen deutlichen 

Hinweis und zugleich einen Anknüpfungspunkt für die Auslegung im Hinblick auf ein 

subjektives Tatbestandsmerkmal142. „Erzielen“ bedeutet, nach dem allgemeinen 

Wortverständnis, das „Hinarbeiten auf ein Ziel und das Erreichen dieses Ziels“143. 

Als Alternativbegriff hätte der Gesetzgeber, wenn er keine Anknüpfung an ein sub-

jektives Tatbestandsmerkmal gewollt hätte, dahingehend formulieren können, dass 

die Einkünfte der Einkommensteuer unterliegen, die dem Steuerpflichtigen „zuflie-

ßen“.  

 

Das Gesetz formuliert einerseits, dass der Einkommensteuer die Einkünfte aus den 

                                                 
140   Der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG (Umfang der Besteuerung, Begriffsbestimmungen) 

lautet wie folgt: 
(1) Der Einkommensteuer unterliegen 
1.  Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft, 
2. Einkünfte aus Gewerbebetrieb,  
3. Einkünfte aus selbständiger Arbeit, 
4. Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit, 
5. Einkünfte aus Kapitalvermögen, 
6. Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, 
7. sonstige Einkünfte im Sinne des § 22, 
die der Steuerpflichtige während seiner unbeschränkten Einkommensteuerpflicht oder als 
inländische Einkünfte während seiner beschränkten Einkommensteuerpflicht HU]LHOW. 

141  Vgl. die Erläuterung der Wortbedeutung im Duden, wo es heißt, „erzielen: (etwas Angestrebtes) 
erreichen: einen Gewinn, Erfolg, eine Wirkung erreichen ...“. Also spricht schon der Wortsinn für 
das Erfordernis einer Absicht, eines Strebens des Steuerpflichtigen nach entsprechenden 
Einkünften. 

142  Ähnlich Meichssner, DStR 1985, 647 (648); Hellwig, DStR 1984, 325 (327); Stuhrmann in 
Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 EStG Rn 36; a.A. sind Lang, StuW 1981, 
223 (225); Kruse, StuW 1980, 226, (232); Meilicke, FR 1979, 337, die zu dem Ergebnis kommen, 
dass es sich beim Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht um eine Entwicklung der 
Rechtsprechung durch richterliche Rechtsfortbildung handelt. 

143  Kirchhof in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rn A 79. 
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verschiedenen Einkunftsarten des Steuerpflichtigen während seiner unbeschränkten 

Einkommensteuerpflicht bzw. die inländischen Einkünfte, während seiner beschränk-

ten Einkommensteuerpflicht unterliegen. Diese stellt zunächst eine rein objektive 

Anknüpfung dar.  

 

Dadurch, dass das Gesetz dann aber noch zusätzlich den Begriff „erzielt“ verwendet, 

muss über diese rein objektive Anknüpfung noch etwas Zusätzliches geregelt sein, 

denn sonst wäre dieser weitere Begriff entbehrlich gewesen. Es hätte folgende For-

mulierung genügt: „Die Einkünfte des Steuerpflichtigen während seiner unbe-

schränkten Einkommensteuerpflicht oder die inländischen Einkünfte während seiner 

beschränkten Einkommensteuerpflicht aus ... unterliegen der Einkommensteuer.“  

 

Das Gesetz verwendet aber eine solche Formulierung gerade nicht, sondern stellt 

zusätzlich noch darauf ab, dass der Steuerpflichtige die Einkünfte „erzielt“ haben 

muss. Es kann folglich durch diesen weiteren Begriff nur ein zusätzliches subjektives 

Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht eingeführt worden sein, da die 

objektiven Bezugspunkte der Einkommensteuerpflicht schon mit den anderen For-

mulierungen abgedeckt sind.  

 

Also kann schon aus dem Wortlaut des Gesetzes ein subjektives Tatbestandsmerk-

mal der Einkünfteerzielungsabsicht abgeleitet werden. Dass eine solche Einkünf-

teerzielungsabsicht, die auf die Erzielung von dauerhaft positiven Einkünften gerich-

tete sein muss, ein allgemeines Tatbestandsmerkmal aller Einkunftsarten ist, wird 

auch noch durch weitere Erwägungen bestätigt.  

 

 

bb)  §§ 2 Abs. 2 Nr. 2, 4 Abs. 3 Satz 1, 9 Abs. 1 Satz 1 EStG 

 

Auch im Wortlaut der §§ 2 Abs. 2 Nr. 2, 4 Abs. 3 Satz 1, 9 Abs. 1 Satz 1 EStG 144 

kommt m.E. eine Grundvorstellung des Gesetzes zum Ausdruck, die davon geprägt 

                                                 
144  § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG bestimmt als Einkünfte im Rahmen der Überschusseinkunftsarten den 

„Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten“. In § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG wird 
Steuerpflichtigen, die nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften verpflichte sind, Bücher zu führen 
und regelmäßig Abschlüsse zu machen und dies auch nicht tun, die Möglichkeit eingeräumt, als 
Gewinn den „Überschuss der Betriebseinnahmen über die Betriebsausgaben anzusetzen“. Auch 
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ist, dass die jeweiligen Tätigkeiten/Vermögensnutzungen auf Dauer zu Einnahme-

überschüssen führen145. Das Gesetz geht nach seinem Grundverständnis nicht von 

einem dauerhaften Überschuss der Werbungskosten über die Einnahmen, sondern 

umgekehrt von einem Überschuss der Einnahmen aus.  

 

Insbesondere in der grundlegenden Vorschrift des § 2 Abs. 2 EStG werden die Ein-

künfte als Gewinn (für die Gewinneinkunftsarten) bzw. als Überschuss (für die Über-

schusseinkunftsarten) definiert146. Verluste/negative Einkünfte werden in dieser Vor-

schrift gerade nicht explizit angesprochen, sondern erst an anderer Stelle im Gesetz 

ausdrücklich benannt.  

 

Da in § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG vom Erfordernis des „Erzielens“ der Einkünfte ausge-

gangen wird und sich, wie dargelegt, aus der Grundsystematik des EStG insbeson-

dere aus der Zusammenschau der o.g. Vorschriften ergibt, dass das Gesetz grund-

sätzlich vom einem dauerhaften Überschuss (Gewinn) ausgeht, ist es auch erforder-

lich, dass die entsprechende, auf Einkünfteerzielung gerichtete Absicht, darauf ange-

legt ist, auf Dauer insgesamt Überschüsse (Totalüberschuss, Totalgewinn) zu errei-

chen.  

 

 

cc)  Historische Auslegung 

 

Auch historische Gesichtspunkte können für eine Auslegung im Hinblick auf ein sub-

jektives Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht herangezogen wer-

den147. Bereits das Preußische Einkommensteuergesetz von 1891 enthielt mit § 7 

Nr. 4 eine Regelung, die als eine Einkunftsart die „gewinnbringende Beschäftigung“ 

bestimmte148.  

 

Der Begriff „erzielt“ wurde mit dem EStG 1975 in das Gesetz eingeführt149. Er trat an 

                                                                                                                                                        
in § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG werden die Werbungskosten als „Aufwendungen zur Erwerbung, 
Sicherung und Erhaltung der Einnahmen“ definiert.  

145  Ähnlich Tipke, FR 1983, 580 (581). 
146  Ähnlich Tipke, FR 1983, 580. 
147  Zu der historischen Entwicklung vgl. auch Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 

(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 50 und Anm. 58. 
148   Gesetzes-Sammlung für die Königlichen Preußischen Staaten, 1891, 175. 
149  BGBl. I 1974, 1769. 
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die Stelle des ab 1934 im Gesetz verwendeten Begriffs „bezogen“150. Warum der 

Begriff „bezogen“ durch den Begriff „erzielt“ ersetzt wurde, ist jedoch nicht genau 

aufklärbar, da insbesondere auch die Begründung zum Regierungsentwurf des Ein-

kommensteuergesetzes 1975 keine Aussage dazu trifft151. Es kann jedoch davon 

ausgegangen werden, dass es sich insoweit um eine Präzisierung des Tatbestandes 

handelt, mit der deutlich gemacht werden sollte, dass die Einkünfte dem zuzurech-

nen sind, der sie durch sein Verhalten u.s.w. verursacht hat152. 

 

Gegen ein subjektives Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht würde 

allerdings zunächst die amtliche Begründung zum Einkommensteuergesetz 1920 

sprechen, als der Gesetzgeber153 sich mit den §§ 4 ff. EStG von der, dem Preußi-

schen Einkommensteuergesetz noch zu Grunde liegenden, Quellentheorie154 ab-

wandte und sich der sogenannten Reinvermögenstheorie155 anschloss, die gerade 

nicht am Einkommen als Erfolg einer wirtschaftlichen Tätigkeit anknüpft.  

 

Aber für ein solches subjektives Tatbestandsmerkmal spricht wiederum die amtliche 

Begründung156 zum EStG 1934157, die ausdrücklich auf die bisherige „Auslegung 

                                                 
150  Im Einkommensteuergesetz von 1934 (RGBl. I 1934, 1005) bis 1974 wurde in § 2 Abs. 1 

bestimmt: „Die Einkommensteuer bemisst sich nach dem Einkommen, das der Steuerpflichtige 
innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat.“ Das Preußische Einkommensteuergesetz 
1891/1906, das Einkommensteuergesetz 1920 (RGBl. 1920, 359) und auch das 
Einkommensteuergesetz 1925 (RGBl. 1925, 189) enthielten ähnliche Begriffe nicht. Das 
Preußische Einkommensteuergesetz formulierte in § 2:  „Ohne Rücksicht auf ... unterliegen 
der Einkommensteuer alle Personen mit dem Einkommen aus ...“ In § 6 hieß es: „Als Einkommen 
gelten die gesamten Jahreseinkünfte der Steuerpflichtigen ...“ Das Einkommensteuergesetz 1920 
formulierte in § 1: „Von dem Einkommen der natürlichen Person wird nach den Vorschriften 
dieses Gesetzes eine Einkommensteuer erhoben.“ In § 2 wurde wie folgt geregelt: 
„Einkommensteuerpflichtig sind I. Mit ihrem gesamten Einkommen 1. Deutsche“ ... ; 2. 
Nichtdeutsche ...;  II. mit ihrem Einkommen aus ... alle natürlichen Personen ohne Rücksicht auf 
Staatsangehörigkeit, Wohnsitz oder Aufenthalt.“ Die §§ 1-3 des Einkommensteuergesetzes 1925 
enthielten ähnliche Formulierungen wie die §§ 1, 2 des Einkommensteuergesetzes 1920.  

151  Begründung zum Regierungsentwurf eines EStG 1975, Bundestagsdrucksache 7/1470. 
152   So auch Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 58. 
153  Amtliche Begründung zum Einkommensteuergesetz 1920 in: Verfassungsgebende Deutsche 

Nationalversammlung 1920, Drucksachen 1624, S. 17 ff. 
154  Vgl. zur Quellentheorie bereits oben. 
155  Der Gesetzgeber lehnte damit die von Willhelm Roscher (vgl. dazu Roscher, Nationalökonomie, 

S. 229) vertretene Auffassung ab. Roscher war der Ansicht, dass Einkommen sich nur aus 
Einnahmen ergibt, die durch eine wirtschaftliche Tätigkeit verursacht sind. Im Gegensatz dazu 
ging die sogenannte von G. von Schanz (vgl. FinanzArch., 13. Jahrgang (1896), S. 1 ff.) 
entwickelte Reinvermögenszugangstheorie davon aus, dass Einkommen der Zugang von 
Reinvermögen innerhalb einer Periode darstellt und rechnete zum Einkommen „Reinerträge“ und 
auch unrealisierte „Wertsteigerungen“.      

156   Amtliche Begründung zum Einkommensteuergesetz 1934, RStBl. 1935, 33 ff. 
157  Bereits das EStG 1925 (RGBl. 1925, 189) löste sich von den o.g. verschiedenen 

finanzwissenschaftlichen Theorien und legte das Grundkonzept des bis heute geltenden EStG 
fest, in dem es abschließend acht Einkunftsarten aufzählte (sogenannter pragmatischer 
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durch Verwaltung und Rechtsprechung verweist. Gerade vor 1934 vertrat der RFH, 

dass eine Tätigkeit auf Erzielung eines Einnahmeüberschusses gerichtet sein 

muss158.  

 

Für die Auslegung im Hinblick auf ein subjektives Tatbestandsmerkmal der Einkünf-

teerzielungsabsicht, könnte auch die Einführung des Merkmals der Gewinnerzie-

lungsabsicht als Voraussetzung für das Vorliegen eines Gewerbebetriebs in § 15 

Abs. 2 Satz 1 EStG durch das Steuerentlastungsgesetz 1984159 sprechen. Das aber 

insoweit keine allgemeine ausdrückliche Regelung für alle Einkunftsarten geschaffen 

wurde, könnte wiederum ein Argument gegen diese Auslegung darstellen, da man 

davon ausgehen könnte, dass der Gesetzgeber sich damit bewusst gegen eine all-

gemein erforderliche Einkünfteerzielungsabsicht auch für den Bereich der Über-

schusseinkünfte ausgesprochen hat.  

 

Daraus lässt sich aber m.E. nichts schlussfolgern, insbesondere kann der histori-

schen Auslegung insgesamt nicht zu große Bedeutung beigemessen werden, da 

entscheidend am verobjektivierten Willen des Gesetzgebers bzw. am normativen 

Gesetzessinn anzuknüpfen ist160. Wesentlich ist daher, ob noch weitere Argumente 

                                                                                                                                                        
Einkommensbegriff). Insbesondere auch aus der Begründung zum Gesetzentwurf zum EStG 
1925 (RT-Drucksache III Wahlperiode 1924/1925 Nr. 794/802, S. 21 ff.) ergibt sich, dass der 
Gesetzgeber weder der Quellentheorie noch der Reinvermögenszugangstheorie folgen wollte, 
sondern aus praktischen Erfordernissen eine selbständige abschließende Regelung treffen wollte. 
Gleiches gilt für das EStG von 1934 (RGBl. I 1934, 1005), das abschließend sieben 
Einkunftsarten bestimmte. In der amtlichen Begründung zum EStG 1934 (RStBl. 1935, 33, 34) 
heißt es: „Der Einkommensbegriff des neuen Einkommensteuergesetzes ist im wesentlichen der 
gleiche wie der des bisherigen Einkommensteuergesetzes. Auch das neue 
Einkommensteuergesetz hat sich keiner der zahlreichen Lehrmeinungen über den 
privatwirtschaftlichen Einkommensbegriff angeschlossen.“ Entsprechendes gilt auch für das 
heutige Einkommensteuergesetz. Allerdings liegt dem Dualismus der Einkünfteermittlung (die 
Unterscheidung zwischen Gewinneinkünften i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG und 
Überschusseinkünften i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG) der theoretische Unterschied zwischen 
Quellentheorie und Reinvermögenszugangstheorie zu Grunde. Bei den Gewinneinkunftsarten 
umfasst der Gewinn (in Anlehnung an die Reinvermögenszugangstheorie) das Gesamtergebnis 
der Betätigung einschließlich von Gewinnen und Verlusten aus der Veräußerung von 
Wirtschaftsgütern des Betriebsvermögens. Bei den Überschusseinkunftsarten werden 
(entsprechend dem Ansatz der Quellentheorie) hingegen Veränderungen (z.B. aus der 
Veräußerung) der Einkunftsquelle grundsätzlich steuerlich nicht erfasst.  

158  Zur Entwicklung der Rechtsprechung vgl. insoweit bereits im 2. Teil A. I. 
159  Steuerentlastungsgesetz 1984 vom 22.12.1983, BGBl. I 1983, 1583, 1586. 
160  Insoweit werden allerdings verschiedene Theorien vertreten. Die subjektiven Theorien halten den 

Willen des historischen Gesetzgebers für das wesentliche Kriterium. Die objektiven Theorien 
bestimmen den Sinn eines Begriffs danach, den dieser zum Zeitpunkt der Rechtsanwendung hat. 
Das Bundesverfassungsgericht stellt in ständiger Rechtsprechung (vgl. u.a. BVerfG, Urteil vom 
21.05.1952 – BvH 2/52, BVerfGE 1, 299, 312 und die Darstellung von Kruse/Drüen in Tip-
ke/Kruse, AO, (Stand: Oktober 01), § 4 Rn 231 f., 292 ff.) auf den objektiven Willen des Gesetz-
gebers ab.  
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für die o.g. Auslegung sprechen. 

 

 

dd)  Analogie zu § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG 

 

Möglich wäre zur Ableitung einer allgemein erforderlichen Einkünfteerzielungsab-

sicht an eine Analogie zu § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG zu denken161. Voraussetzung für 

eine Analogie ist aber das Vorliegen einer planwidrigen162 Regelungslücke und eine 

Vergleichbarkeit des gesetzlich geregelten Falls mit dem nicht geregelten Fall163.  

 

Problematisch ist aber schon, ob hier überhaupt von einer Regelungslücke gespro-

chen werden kann. M.E. fehlt es für das subjektive Tatbestandsmerkmal der Ein-

künfteerzielungsabsicht schon an einer solchen Regelungslücke164, da sich schon 

aus der Wortbedeutung des Begriffs „erzielt“ ein subjektives Tatbestandsmerkmal 

der Einkünfteerzielungsabsicht ableiten lässt.  

 

Außerdem ist im Bereich des Steuerrechts umstritten, ob Gesetzeslücken durch ana-

loge Rechtsanwendung geschlossen werden dürfen165. Zumindest wird durch eine 

verbreitete Meinung eine Rechtsfortbildung, die zu einer Ausweitung von Steuertat-

beständen führt, für unzulässig gehalten166.  

 

M.E. käme es, durch eine solche Herleitung der Einkünfteerzielungsabsicht über ei-

ne analoge Anwendung des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG, u.U. zu einer steuerschärfen-

den Analogie. Durch die Versagung der Anerkennung von negativen Einkünften aus 

einer Tätigkeit ohne Einkünfteerzielungsabsicht, kann es dazu kommen, dass eine 

                                                 
161  So Best, Die Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 51 ff.; ähnlich wohl Weber-Grellet, 

DStR 1992, 561 (562). 
162  Differenziert wird üblicherweise zwischen planwidrigen Regelungslücken (Lücken praeter legem) 

und die durch Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe entstehenden Regelungslücken 
(Lücken intra legem); vgl. auch die Darstellung von Kruse/Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: 
Oktober 01), § 4 Rn 345 ff. 

163  So auch Crezelius, StuW 1981, 117 (118). 
164  Die Grenzen zwischen ergänzender Rechtsfortbildung (Analogie) und Auslegung sind allerdings 

fließend (ähnlich Crezelius, StuW 1981, 117 (118) und vgl. insgesamt dazu ausführlich 
Kruse/Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: Oktober 01), § 4 Rn 344, 381 f.), dies zeigt insbesondere 
ein Vergleich mit der sogenannten teleologischen Extension bei der der zu enge Wortlaut des 
Gesetzes auf dessen weitergehenden Zweck erweitert wird. 

165  Zum Streitstand vgl. Kruse/Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: Oktober 01), § 4 Rn 360 ff. 
166  Vgl. insoweit die Darstellung zum Streitstand bei Kruse/Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: Oktober 

01), § 4 Rn 360 ff. 
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Verrechnung mit anderen positiven Einkünften nicht möglich ist und dass dann diese 

anderen positiven Einkünfte „voll“ zu besteuern sind. Dies führt im Ergebnis zu einer 

steuerschärfenden Analogie167. 

 

 

ee)  Verfassungskonforme Auslegung 

 

Die Ableitung eines subjektiven Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzielungsab-

sicht aus § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG entspricht aber auch einer verfassungskonformen 

Auslegung des Einkommensteuergesetzes168. Gibt es bei der Gesetzesauslegung 

verschiedene Möglichkeiten, so ist diejenige Auslegung zu wählen, die mit dem 

Grundgesetz vereinbar ist169. 

 

Wie bereits dargestellt, ergibt sich nach meiner Auffassung, schon durch Ableitung 

aus dem Wortlaut des Gesetzes (aus dem Wort „erzielt“ in § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG), 

ein subjektives Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht für alle Ein-

kunftsarten. Eine andere Auslegung des Gesetzes ist m.E. nicht mit der Verfassung 

vereinbar. 

 

Aus § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ergibt sich u.a., dass das Merkmal der Gewinnerzie-

lungsabsicht eine Voraussetzung für das Vorliegen eines Gewerbebetriebes und 

damit von Einkünften aus Gewerbebetrieb ist. Dass diese Gewinnerzielungsabsicht 

auch eine Voraussetzung für das Vorliegen von Einkünften aus Land- und Forstwirt-

schaft und selbständiger Arbeit darstellt, weil § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG diese Ein-

kunftsarten ausdrücklich als Einkünfte aus Gewerbebetrieb ausschließt, obwohl die 

Tatbestandsmerkmale vorliegen, wurde oben bereits dargelegt und begründet170. 

 

Wenn man nun für die Einkünfte aus Gewerbebetrieb, Land- und Forstwirtschaft und 

selbständiger Arbeit von einem allgemein erforderlichen subjektiven Tatbestands-

                                                 
167  M.E. ist deshalb auch die a.A. von Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (562), der meint, durch die 

auch (bei fehlender Einkünfteerzielungsabsicht) entsprechende Nichterfassung der Einnahmen 
könne es zu keiner steuerschärfenden Analogie kommen, verfehlt. 

168  Ähnlich Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 124. 
169  Kruse/Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: Oktober 01), § 4 Rn 238; Lang in Tipke/Lang, Steuer-

recht, § 5 Rn 59; BVerfG, Beschluss vom 09.08.1978 – 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148 (157); 
BFH, Urteil vom 24.03.1999 – I R 124/97, BStBl. II 1999, 499. 

170  Vgl. im 2. Teil bei Abschnitt B. IV. 2. a) 
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merkmal der Gewinnerzielungsabsicht ausgeht, aber für die Einkünfte aus nichtselb-

ständiger Arbeit, Kapitalvermögen, Vermietung- und Verpachtung und den sonstigen 

Einkünften ein subjektives Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht (Ü-

berschusserzielungsabsicht) für nicht gegeben erachtet, so ist m.E. eine solche Aus-

legung nicht mit dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) vereinbar171. 

 

Der allgemeine Gleichheitssatz wird vom Bundesverfassungsgericht in ständiger 

Rechtsprechung als Willkürverbot interpretiert172. Aus ihm ergibt sich, dass der Ge-

setzgeber nicht ohne sachlichen Grund (willkürlich) wesentlich Gleiches ungleich 

und wesentlich Ungleiches gleich behandeln darf173. Allerdings gibt es keine völlige 

Gleichheit der zu betrachtenden Sachverhalte. Die Bestimmung, was wesentlich 

gleich und was wesentlich ungleich ist, liegt grundsätzlich im Ermessen des Gesetz-

gebers174. Der Gesetzgeber hat insoweit darüber zu befinden, ob er die den Sach-

verhalten zugrundeliegenden gleichen Elemente oder die ungleichen Elemente als 

wesentlich ansieht. Die Bestimmung des Art. 3 Abs. 1 GG setzt dieser Entscheidung 

des Gesetzgebers aber Grenzen175. Es muss „ein vernünftiger, einleuchtender 

Grund“ vorliegen, dass die ungleichen Elemente wesentlich sind176.  

 

Das Erfordernis einer Gewinnerzielungsabsicht (im Bereich der Gewinneinkunftsar-

ten) führt dazu, dass z.B. ein Hobbymaler, der nur aus privaten Gründen malt und 

dem die Gewinnerzielungsabsicht fehlt, entsprechende negative Einkünfte nicht mit 

anderen positiven Einkünften aus anderen Einkunftsarten verrechnen kann. 

 

Andererseits könnte u.U. ein Steuerpflichtiger, der ein schönes Ferienhaus besitzt 

und sich dort häufig erholt und entspannt, es aber auch gleichzeitig für eine gewisse 

Zeit des Jahres vermietet und sich daraus ständig negative Einkünfte aus Vermie-

tung und Verpachtung ergeben und ihm eine Einkünfteerzielungsabsicht fehlt, die 

entstandenen negativen Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung mit positiven 

anderen Einkünften verrechnen.  

                                                 
171  Ähnlich Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 124; ähnlich Tipke, FR 1983, 580 (581). 
172  Z.B. BVerfG, Beschluss vom 15.10.1985 – 2 BvL 4/83, BVerfGE 71, 39 (52 f.). 
173  BVerfGE 3, 135; BVerfGE 9, 244, so auch BFH, Urteil vom 26.03.1991- IX R 162/85, BStBl. II 

1991, 704. 
174  BVerfG, Beschluss vom 08.06.1988 – 2 BvL 9/85, 2 BvL 3/86, 2 BvL 9/85, 3/86, BVerfGE 78, 249 

(287); Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 45. 
175  BVerfG, Urteil vom 18.12.1953 – 1 BvL 106/53, BVerfGE 3, 225 (240); BVerfG, Beschluss vom 

19.02.1991 – BvR 1231/85, BVerfGE 83, 395 (401). 
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Problematisch ist, worin der sachliche Grund für eine Ungleichbehandlung der ver-

schiedenen Einkunftsarten bestehen könnte. Der Grund der Ungleichbehandlung 

könnte in der Zuordnung zu den verschiedenen Einkunftsarten liegen. Es müsste al-

so die Zuordnung zu den verschiedenen Einkunftsarten ein wesentliches Differenzie-

rungskriterium darstellen. Es ist aber anerkannt, dass allein die Zuordnung zu den 

verschiedenen Einkunftsarten des Einkommensteuergesetzes keinen sachlichen 

Grund für die unterschiedliche Behandlung bilden kann177.  

 

Auch wenn man der Ansicht ist, dass sich aus dem Leistungsfähigkeitsprinzip keine 

konkreten Aussagen über die genaue Höhe der zutreffenden Besteuerung ableiten 

lassen, so dient es doch zumindest dazu, den allgemeinen Gleichheitssatz zu kon-

kretisieren und stellt ein zutreffendes Differenzierungskriterium bei der Anwendung 

des Art. 3 Abs. 1 GG dar178. Jeder Steuerpflichtige ist grundsätzlich nach seiner fi-

nanziellen Leistungsfähigkeit zu besteuern. Diese finanzielle Leistungsfähigkeit wird 

im Rahmen der verschiedenen Einkunftsarten erfasst. Der Gesetzgeber hat zwar ei-

nen weiten Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Steueranknüpfung179, wenn er sich 

aber einmal für die Besteuerung entschieden hat, so muss er die Steuertatbestände 

nachvollziehbar und folgerichtig ausgestalten180.  

 

Kein sachlicher Differenzierungsgrund für eine unterschiedliche Besteuerung ist aber 

die Zuordnung zu den verschiedenen Einkunftsarten. Für eine unterschiedliche Be-

steuerung muss es, über die Zuordnung zu einer der Einkunftsarten hinaus, einen 

weiteren besonderen sachlichen Grund für eine unterschiedliche Behandlung ge-

ben181. Der Gesetzgeber hat also die hinsichtlich der sieben Einkunftsarten „einmal 

getroffene Belastungsentscheidung, folgerichtig im Sinne einer Belastungsgleichheit 

umzusetzen"182. 

                                                                                                                                                        
176  BVerfG, Beschluss vom 13.11.1990 – 2 BvF 3/88, BVerfGE 83, 89 (107). 
177   BVerfG, Beschluss vom 08.10.1991 – BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (363 f.); BFH, Beschlüsse 

vom 14.11.2001 – X R 32-33/01, BStBl. II 2002, 183. 
178  Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 43, 50. 
179  Die wird als fehlende „Sachgesetzlichkeit der Steueranknüpfung“ bezeichnet (vgl. dazu Drüen in 

Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 45). 
180  Dazu wird der „Begriff“ der „Sachgesetzlichkeit der Steuerausgestaltung“ gebraucht (vgl. dazu 

Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 46). 
181  BVerfG, Beschluss vom 08.10.1991 – 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348 (363 f.); BFH, Beschlüsse 

vom 14.11.2001 – X R 32-33/01, BStBl. II 2002, 183; BVerfG, Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 
1818/91, BVerfGE 99, 88 (95). 

182  BVerfG, Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (95); BVerfG, Beschluss 
vom 11.11.1998 – 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (290).  
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Ein anderer, über die Zuordnung zu den verschiedenen Einkunftsarten hinausge-

hender, sachlicher Grund für die unterschiedliche Behandlung der Gewinneinkunfts-

arten und der Überschusseinkunftsarten lässt sich aber nicht finden. Eine solche 

Auslegung des Gesetzes, die nicht von einem für alle Einkunftsarten konstitutiven 

Merkmal der Einkünfteerzielungsabsicht (Gewinnerzielungsabsicht/Überschusser-

zielungsabsicht) ausgeht, würde zu einer willkürlichen Ungleichbehandlung und da-

mit zu einer Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG führen. Da aber von mehreren Ausle-

gungsmöglichkeiten, die verfassungskonforme Auslegung vorzuziehen ist, ist dies 

m.E. der entscheidende Gesichtspunkt für eine allgemein erforderliche Einkünfteer-

zielungsabsicht. 

 

 

ff) Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgrundsatz und dem Grundsatz der Ge-

setzmäßigkeit 

 

Teilweise wird vertreten183, dass der Begriff der Liebhaberei sich nicht aus dem gel-

tenden Einkommensteuerrecht ableiten lässt und deshalb abzulehnen ist184. Sei eine 

Nichtberücksichtigung von Verlusten gewollt, müsse eine entsprechende gesetzliche 

Beschränkung des Verlustausgleichs eingeführt werden185. Die Rechtsprechung zur 

Liebhaberei stelle eine „abändernde Rechtsfindung“ dar186. Diese Auffassung geht 

davon aus, dass sich aus dem Wortlaut des Gesetzes nicht ableiten lässt, dass eine 

                                                 
183  Wittig, DStR 1972, 164 (169); Crezelius, BB 1980, 619; ders., StuW 1981, 117.  
184  Vgl. auch die Auffassung von Vinzenz, DStR 1993, 550�ff., der von einem anderen Ansatzpunkt 

ausgeht. Er will generell auf subjektive Tatbestandsmerkmale verzichten. Er geht von einem 
„unglücklichen Begriff der Absicht“ in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG aus, den er für verfassungswidrig 
hält. Daher schlägt er vor, man müsse diesen Begriff „ignorieren“ oder zumindest „äußerst 
restriktiv“ anwenden. Er ist für eine Gesetzesänderung und schlägt für § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG 
folgende Fassung vor: „Eine selbständige nachhaltige Betätigung, die nicht ungeeignet ist, 
Gewinn zu erzielen und sich als Beteiligung ...“. Im Ergebnis hält auch Seeger, in Schmidt, EStG, 
§ 2 Rn 23, die Rechtsprechung zur Feststellung der Absicht der Einkünfteerzielung und die auf 
sie zurückgehende Einfügung des gesetzlichen Tatbestandsmerkmals in § 15 EStG für verfehlt. 
Es empfehle sich aus Gründen der Einfachheit und der Überprüfbarkeit nicht, die 
Steuerentstehung von der Verwirklichung subjektiver Tatbestandsmerkmale abhängig zu 
machen.�

185  Wittig, DStR 1972, 164 (169). 
186  Wittig, DStR 1972, 164 (169) (Ähnlich� Meilicke, FR 1979, 337 (342), der in der 

Liebhabereirechtsprechung einen Verstoß gegen Art. 20 GG (Bindung der „Rechtsprechung an 
Recht und Gesetz“) sieht. Es wäre nicht Aufgabe der Rechtsprechung, im Wege der 
teleologischen Auslegung, Besteuerungslücken zu entdecken und zu schließen. Der 
Steuerpflichtige müsste sich auf die gesetzlich fixierten Besteuerungsmerkmale verlassen 
können.). 



 39 

Tätigkeit mit „Gewinnaussicht und Gewinnstreben“ erforderlich ist187.  

 

Erst wenn bestimmte Aufwendungen offensichtlich nicht im Interesse einer Ein-

kunftsart erfolgen, gehe das Gesetz in bestimmten Vorschriften (§§ 4, 9, 12 EStG) 

davon aus, dass diese nicht zum Abzug zuzulassen sind. Dann sei immer nur die 

einzelne Aufwendung nicht abzugsfähig, aber nicht die gesamte Betätigung mangels 

„Gewinnstreben“ steuerrechtlich unbeachtlich. 

 

Mit den nach objektiven Merkmalen abgegrenzten Einkunftsarten verfolge das EStG 

vielmehr den Zweck, die Rechtsanwendung zu vereinfachen und der Finanzverwal-

tung nicht den schwierigen Nachweis subjektiver Merkmale aufzuerlegen. Dem 

Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und dem Grundsatz der Bestimmt-

heit der Ermächtigung der Verwaltung widerspreche es, subjektive Tatbestands-

merkmale in das Gesetz hinein zu interpretieren188.   

 

Wie dargelegt wurde, lässt sich für alle Einkunftsarten das Merkmal der Einkünfteer-

zielungsabsicht durch Auslegung aus dem Begriff „erzielt“ in § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG 

ableiten. Soweit die vorgenannte Ansicht lediglich die Aufwendungen, die offensicht-

lich nicht im Interesse einer Einkunftsart gemacht wurden, im Rahmen der §§ 4, 9, 

12 EStG nicht zum Abzug zulassen will, widerspricht eine solche Gesetzesinterpre-

tation , im Hinblick auf die Einkünfte aus Gewerbebetrieb, dem eindeutigen Wortlaut 

des Gesetzes in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG, das ausdrücklich eine Gewinnerzielungs-

absicht verlangt. Für die Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft und selbständiger 

Arbeit wurde oben dargestellt, dass auch für diese Einkunftsarten eine Gewinnerzie-

lungsabsicht erforderlich ist, da § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG insoweit eine negative Ab-

grenzung vornimmt.  

 

Für die anderen Einkunftsarten verlangt eine verfassungskonforme Auslegung auch 

eine Einkünfteerzielungsabsicht. Insbesondere würde m.E. auch die Lösung dieser 

Auffassung, die die entsprechenden Einnahmen erfasst, aber die Aufwendungen im 

                                                 
187  Der o.g. Aufsatz von Wittig befasst sich allerdings mit der Rechtsprechung vor der o.g. 

Grundsatzentscheidung vom 25.06.1984, mit der der BFH vom objektiven zum subjektiven 
Liebhabereibegriff übergegangen ist, und er liegt zeitlich auch vor der Einführung des § 15 Abs. 2 
Satz 1 EStG durch das Steuerentlastungsgesetz 1984 vom 22.12.1983 (BGBl. 1983 I, 1583, 
1586), der für das Vorliegen eines Gewerbebetriebs u.a. die „Absicht, Gewinn zu erzielen“ 
verlangt. 
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Rahmen der §§ 4, 9, 12, EStG nicht zum Abzug zulassen will, zu unbilligen Ergeb-

nissen führen.  

 

Beim Ausüben einer Tätigkeit ohne Einkünfteerzielungsabsicht (aus privaten Moti-

ven) kann man nicht die Einnahmen in voller Höhe erfassen und zugleich die Auf-

wendungen (als privat veranlasst) vom Abzug ausschließen. Eine solche Verfah-

rensweise würde gegen das objektive Nettoprinzip und auch gegen den Grundsatz 

der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit verstoßen, da (privat 

motivierte) Einnahmen erfasst, die im Zusammenhang damit angefallenen (privat 

motivierten Aufwendungen) aber nicht zum Abzug zugelassen werden. Es würde al-

so für die Besteuerung an eine tatsächlich nicht bestehende wirtschaftliche Leis-

tungsfähigkeit angeknüpft.  

 

Auch das insoweit vorgebrachte Argument, dass das EStG angeblich mit den, nach 

objektiven Merkmalen abgegrenzten, Einkunftsarten den Zweck verfolgt, die Rechts-

anwendung zu vereinfachen, lässt sich aus dem Gesetz nicht ableiten. Dieses Ar-

gument stellt m.E. eine bloße Behauptung dar. Es wird von dieser Auffassung auch 

nicht näher begründet, woraus dieser Vereinfachungszweck des Einkommensteuer-

gesetzes entnommen werden soll. 

 

Auch die behaupteten Verstöße gegen den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der 

Verwaltung und gegen den Grundsatz der Bestimmtheit liegen nicht vor. Das Be-

stimmtheitserfordernis, als Gebot des Rechtsstaats, verlangt Klarheit und Bestimmt-

heit der Rechtsnorm und damit Erkennbarkeit des vom Gesetzgeber Gewollten189. 

Dem Bestimmtheitserfordernis ist aber dann genügt, wenn sich der Inhalt der Norm 

                                                                                                                                                        
188  Ähnlich wohl neuerdings auch Weber-Grellet, DB 2002, 2586. 
189  Der Bestimmtheitsgrundsatz verlangt, dass der Steuertatbestand nach Inhalt, Gegenstand, Zweck 

und Ausmaß hinreichend bestimmt und begrenzt ist (BVerfGE 13, 153 (10). Das Bundesverfas-
sungsgericht folgert aus dem, sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden, Grundsatz der Tat-
bestandsmäßigkeit der Besteuerung (vgl. dazu unten), dass steuerbegründende Vorschriften der-
art bestimmt sind, dass der Steuerpflichtige anhand der gesetzlichen Bestimmung seine Steuer-
schuld berechnen kann (BVerfG, Beschluss vom 12.10.1978 – BvR 154/74, BVerfGE 49, 343 
(362); BVerfG, Beschluss vom 08.03.1983 – 2 BvL 27/81, BVerfGE 63, 312 (313)). Das Bundes-
verfassungsgericht ist weiterhin der Auffassung (BVerfG, Beschluss vom 10. November 1998 – 2 
BvR 1057/91, 2 BvR 1226/91, 2 BvR 980/91, BVerfGE 99, 216 (243)), dass „das rechtsstaatliche 
Gebot der Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit der Steuerlasten ... eine Einfachheit und Klar-
heit der gesetzlichen Regelung“ erfordert. Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 Rn 37 
ff., geht m.E. daher folgerichtig davon aus, dass sich aus dem Grundsatz der Tatbestandsmäßig-
keit der Besteuerung die Grundsätze der Tatbestimmtheit und Tatbestandsklarheit ableiten las-
sen.  
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durch die herkömmlichen juristischen Auslegungsmethoden ermitteln lässt190. Da 

sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut, gestützt durch den Grundsatz der verfas-

sungskonformen Auslegung, ein allgemeines Merkmal der Einkünfteerzielungsab-

sicht ergibt, liegt insoweit eine ausreichend bestimmte Norm vor.  

 

Damit scheidet auch ein Verstoß gegen den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der 

Verwaltung aus. Der aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, 1 Abs. 3 GG) ab-

geleitete Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung umfasst den Vorrang und 

den Vorbehalt des Gesetzes191. Der Vorrang des Gesetzes bedeutet eine Bindung 

der Verwaltung an das geltende Recht und der Vorbehalt des Gesetzes verlangt für 

Eingriffsakte eine Grundlage in einem formellen Gesetz. Da sich durch Auslegung 

des Einkommensteuergesetzes das Merkmal der Einkünfteerzielungsabsicht ermit-

teln lässt, verstößt die Nichtsteuerbarkeit von Tätigkeiten/Vermögensnutzungen oh-

ne Einkünfteerzielungsabsicht nicht gegen den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der 

Verwaltung. 

 

Auch das Bundsverfassungsgericht hat schon mehrfach festgestellt, dass es sich bei 

der Auslegung des EStG dahingehend, dass nur Erwerbshandlungen besteuert wer-

den, die darauf gerichtet sind, auf Dauer gesehen positive Einkünfte zu erzielen, 

nicht um eine verfassungswidrige Ausweitung des gesetzlichen Steuertatbestandes 

handelt192. Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts führt eine entsprechende 

Gesetzesinterpretation auch nicht zu einem Verstoß gegen den aus dem Rechts-

                                                 
190  BVerfG, Beschluss vom 27.11.1990 – 1 BvR 402/87, BVerfGE 83, 130 (145); BVerfG, Beschluss 

vom 09.11.1988 – 1 BvR 243/86, BVerfGE 79, 106 (120). 
191  Im Steuerrecht gilt der sogenannte Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Besteuerung. Aus diesem 

folgt, dass die Erhebung einer Steuer eines formellen Gesetzes (bzw. ausreichend Satzungen 
von Gebietskörperschaften; vgl. Neumann in Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: August 02),    
§ 3 Rn 32) als Ermächtigungsgrundlage bedarf, durch die der Tatbestand und die Rechtsfolge im 
Einzelnen geregelt wird (Lang in Tipke/Lang Steuerrecht, § 4 Rn 157 ff.; Neumann in Steuerliches 
Verfahrensrecht (Stand: August 02), § 3 Rn 31; Drüen in Tipke/Kruse, AO (Stand: März 03), § 3 
Rn 32 ff.). Dies wird oft als sogenannte Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung bezeichnet 
(Neumann in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: August 02), § 3 Rn 31). Der 
Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Besteuerung ist Ausdruck des verfassungsrechtlichen 
Rechtsstaatsprinzips, sowie des verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts (Neumann in 
Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: August 02), § 3 Rn 31).  

192  Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24.04.1990 – 2 BvR 2/90, StRK EStG 1975 § 2 
Abs. 2 R 31; Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24.04.1990 – 2 BvR 177/90, StEd 
1990, 206 (Im Beschluss vom 18.11.1986 (1 BvR 330/86, DStZ/E 1987, 21) führt das Gericht 
auch noch aus, dass die Rechtsprechung des BFH insoweit keine verfassungswidrige 
steuerschärfende Analogie darstellt. Zu beachten ist aber bei allen drei Entscheidungen, dass es 
sich um Nichtannahmebeschlüsse handelt und das Bundesverfassungsgericht lediglich hilfsweise 
Ausführungen zur Verfassungsmäßigkeit macht.).  
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staatsprinzip folgenden Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung193.  

 

Der in § 2 EStG normierte Einkommensbegriff stellt einen eigenständiger steuer-

rechtliche Tatbestand dar, der auslegungsfähig ist und eine entsprechende Interpre-

tation zulässt. Also wird auch durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts bestätigt, dass eine Auslegung des Einkommensteuergesetzes im Hinblick auf 

ein subjektives Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht verfassungs-

gemäß ist. 

 

 

V. Ergebnis 

 

Es kann also zusammenfassend festgehalten werden, dass sich im Wege der Aus-

legung aus § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG ein, für alle Einkunftsarten und insbesondere 

auch für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, erforderliches Tatbe-

standsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht ergibt. Der Steuerpflichtige muss mit 

der Absicht tätig werden, auf Dauer gesehen, nachhaltig Überschüsse (Gewinne) zu 

erzielen.  

 

Fehlt die Einkünfteerzielungsabsicht, so sind die entsprechenden Tätigkei-

ten/Vermögensnutzungen nicht steuerbar. Das heißt, die entsprechenden positiven 

Einkünfte sind nicht der Einkommensteuer zu unterwerfen und insbesondere die ne-

gativen Einkünfte dürfen nicht ausgeglichen werden.  

 

 

                                                 
193  Heute wird der Grundsatz der Tatbestandmäßigkeit der Besteuerung weitgehend aus dem 

Rechtsstaatsprinzip abgeleitet (z.B. BVerfG, Beschluss vom 23.10.1986 – 2 BvL 7/84, 2 BvL 8/84, 
BVerfGE 73, 388 (400). Früher erfolgte eine Ableitung vorwiegend aus § 1 RAO (BFH, Urteil vom 
28.11.1967 – II 110/62, BStBl. II 1968, 216). 
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C. Inhalt und Wesen der Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Ver-

mietung und Verpachtung, Begriff der Liebhaberei 

 

I.  Inhalt der Einkünfteerzielungsabsicht 

 

1.  Allgemeines 

 

Für das Vorliegen einer steuerrechtlich relevanten Tätigkeit ist es erforderlich, dass 

der Steuerpflichtige mit Einkünfteerzielungsabsicht tätig wird. Die entsprechende 

Absicht muss darauf gerichtet sein, auf Dauer gesehen nachhaltig positive Einkünfte 

i.S. eines Totalüberschusses/Totalgewinns zu erzielen194.  

 

Diese Auslegung des Begriffs der Einkünfteerzielungsabsicht ergibt sich aus der 

Funktion des Tatbestandsmerkmals195. Das Tatbestandsmerkmal dient der Abgren-

zung von Tätigkeiten/Vermögensnutzungen, die zu Einkünften im Rahmen einer 

Einkunftsart führen, von nicht steuerbaren Tätigkeiten, die nur äußerlich die Merkma-

le einer Einkunftsart erfüllen, aber tatsächlich subjektiv ohne Einkünfteerzielungs-

absicht betrieben werden. Da die Einkünfte aber teilweise Schwankungen unterlie-

gen und in einer Periode positiv oder negativ sein können, kann es nicht entschei-

dend sein, ob kurzfristig auch negative Einkünfte vorliegen. Vielmehr muss wesent-

lich darauf abgestellt werden, ob auf Dauer ein positives Gesamtergebnis angestrebt 

wird196. Ein Abstellen auf kürzere Zeiträume könnte u.U. zu wechselnden Beurteilun-

gen und damit zu willkürlichen Ergebnissen führen197. 

 

 

2.  Steuerrechtliche oder wirtschaftliche Betrachtungsweise 

 

Fraglich ist, was Inhalt des erstrebten Totalüberschusses sein muss. Teilweise wird 

die Auffassung vertreten, dass das Erstreben eines „natürlichen“ Überschusses i.S. 

                                                 
194  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751�unter C IV 2 ff. 
195  So auch BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
196  Auch der Große Senat stellt im o.g. Beschluss vom 25.06.1984 nicht auf den Periodengewinn, 

sondern auf den Totalgewinn (auf das Gesamtergebnis des Betriebes von der Gründung bis zur 
Veräußerung, Aufgabe oder Liquidation) ab. Nach der früheren Rechtsprechung (vgl. z.B. BFH, 
Urteil vom 06.03.1980 – IV R 182/78, BStBl. II 1980, 718) war es aber nicht erforderlich, dass 
bereits eingetretene Verluste insgesamt ausgeglichen werden konnten; es genügte vielmehr 
schon, dass die „Verlustphase“ nachhaltig überwunden werden konnte. 
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eines „natürlichen“ Erwerbsstrebens198 bzw. ein sonstiger wirtschaftlicher Vorteil199 

ausreichend ist. Eine nach steuerrechtlichen Vorschriften zu bestimmende Über-

schusserzielungsabsicht (Gewinnerzielungsabsicht) soll nicht erforderlich sein. 

 

Die ständige Rechtsprechung200 geht seit dem Beschluss des Großen Senats vom 

25.06.1984201 m.E. grundsätzlich zutreffend davon aus, dass im Rahmen der Ein-

künfte aus Vermietung und Verpachtung die Einkünfteerzielungsabsicht die Absicht 

erfordert, für die Dauer der Vermögensnutzung einen Totalüberschuss der Einnah-

men über die Werbungskosten zu erwirtschaften. Wertsteigerungen in der Vermö-

genssubstanz sollen dabei unberücksichtigt bleiben, weil bei den Überschussein-

künften Veräußerungsgewinne nicht erfasst werden.  

 

Insbesondere in einer neueren Entscheidung202 hat der BFH ausdrücklich darauf 

hingewiesen, dass es auf einen nach einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu 

ermittelnden Totalüberschuss ankommt. Auch die Verwaltung folgt diesem Grundan-

satz203. 

                                                                                                                                                        
197  Job, Liebhaberei, S. 190 ff. 
198  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (672 ff.). 
199  Best, Liebhaberei, S. 167 ff. (169), Schulze-Osterloh, JbFfSt 1984/85, 267 (272 f.); so auch die 

frühere Rechtsprechung (BFH Beschluss vom 17.01.1972 – GrS 10/70, BStBl. II 1972, 700; BFH 
Urteil vom 17.01.1973 – I R 191/72, BStBl. II, 260 (261); BFH Urteil vom 16.01.1975 – IV R 74/75, 
BStBl. II 1975, 558 (560)). 

200  Vgl. u.a. BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, BStBl. II 1987, 774; BFH, Urteil vom 
09.09.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610) BFH, Urteil vom 06.11.2001 - IX R 97/00, 
BFH/NV 2002, 413 (und die weiteren Folgeurteile vom 06.11.2002, hier nicht zitiert); BFH, Urteil 
vom 21.11.2000 - IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 05.09.2000 - IX R 33/97 – 
BStBl. II 2000, 676; BFH, Urteil vom 08.12.1998 - IX R 49/95 – BStBl. II 1999, 468; BFH, Urteil 
vom 30.09.1997 – IX R 80/94 – BStBl. II 1998, 771; BFH, Urteil vom 14.09.1994 - IX R 71/93, 
BStBl. II 1995, 116; BFH, Urteil vom 09.02.1993 - IX R 42/90, BStBl. II 1993, 658; BFH, Urteil 
vom 15.09.1992 - IX R 15/91, BFH/NV 1994, 301; BFH, Urteil vom 30.10.1990 - IX R 92/89, 
BFH/NV 1991, 390; BFH, Beschluss vom 03.03.1989 - IX B 70/88, BFH/NV 1990, 26. 

201  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751. 
202  BFH, Urteil vom 09.09.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610), dort wird wie folgt ausgeführt: 

„ ... ist eine Prognose erforderlich, ob ein Totalüberschuss erzielt werden soll ... hat als Vorhersa-
ge einer zukünftigen Entwicklung den voraussichtlichen „Totalüberschuss“ aus Vermietung und 
Verpachtung einzubeziehen, der nach einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu ermitteln ist.“ 

203  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434; BMF-Schreiben vom 
20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640; ähnlich auch schon in den 
zwischenzeitlich aufgehobenen BMF-Schreiben vom 04.11.1998 (IV C 3 – S 2253 – 8/98, BStBl. I 
1998, 1444) und vom 14.10.2002 (IV C 3  - S 2253 – 77/02, BStBl. I 2002, 1039) (Außerdem hat 
sich die Verwaltung schon durch die teilweise Veröffentlichung der unter Rn 242 aufgeführten 
Urteile im BStBl. II der Meinung der Rechtsprechung angeschlossen (vgl. zur Bindung der 
Finanzverwaltung an die Rechtsprechung des BFH insbesondere Voß, DStR 2003, 441 und 
Verfügung der OFD Hannover vom 15.12.1997, S 0069 – 1 – StO 321/S 0069 – 1 – StH 551, 
Haufe-Index: 51089) (Veröffentlichungen im BStBl. II binden die Verwaltung, soweit kein 
Nichtanwendungserlass ergeht (vgl. z.B. Vorwort zum amtlichen Einkommensteuerhandbuch 
2002)). 
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a) Aufspaltung eines einheitlichen Lebenssachverhaltes 

 

Teilweise wird von der abweichenden Auffassung argumentiert, dass es nicht auf ei-

ne nach steuerrechtlichen Vorschriften zu bestimmende Überschusserzielungsab-

sicht (Gewinnerzielungsabsicht) ankommen könne, da sich ein Steuerpflichtiger über 

einen steuerrechtlichen Totalüberschuss gerade keine Gedanken mache204.  

 

Mit dem Erfordernis einer Absicht, einen nach steuerrechtlichen Vorschriften zu er-

mittelnden Totalüberschuss zu erzielen, werde aus einem einheitlichen Lebenssach-

verhalt einer bestimmten wirtschaftlichen Betätigung, ein in der Vorstellung des 

Steuerpflichtigen nicht existierender Bereich, der von den Einkunftsarten des § 2 

Abs. 1 Satz 1 erfasst wird, abgespalten205. Es könne keine isolierte Absicht zur Er-

zielung eines steuerlichen Totalüberschusses bestehen, denn der steuerliche „Laie“ 

kenne nur den einheitlichen „natürlichen Lebenssachverhalt“ seiner Betätigung. Es 

existiere kein „homo fiscalis“, der sein Handeln nach steuerlichen Vorschriften aus-

richtet.  

 

Aber auch von Vertretern, die die Einkünfteerzielungsabsicht grundsätzlich als Ab-

sicht, einen nach steuerrechtlichen Vorschriften zu ermittelnden Totalüberschuss zu 

erzielen, verstehen, wird anerkannt, dass insbesondere im Bereich der Einkünfte aus 

Vermietung und Verpachtung die Investitionsentscheidung von einem Motivbündel 

geprägt ist206. Der Steuerpflichtige erstrebe neben den Mieteinnahmen auch eine 

wertbeständige Kapitalanlage. Steuerliche Subventionsvorschriften und einen ggf. 

später anfallenden (nicht einkommensteuerbaren) Vermögenszuwachs beziehe er in 

seine Kalkulation mit ein207. 

 

Richtig ist zwar, dass sich der normale (steuerrechtlich nicht vorgebildete) Steuer-

pflichtige grundsätzlich keine besonderen Gedanken über einen steuerrechtlich zu 

ermittelnden Totalüberschuss machen wird, sondern seine Vermögensdispositionen 

werden ggf. von einem Motivbündel geprägt sein. Diese außersteuerlichen Motive 

                                                 
204  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (672 ff.). 
205  Loritz, DB 1992, 1156 (1160). 
206  Pezzer, StuW 2000, 457 (462). 
207  Pezzer, StuW 2000, 457 (462), ders., DStR 1995, 1853 (1857, dort aber im Ergebnis noch 

unentschieden); ähnlich Lang, FR 1997, 201 (203); ähnlich auch Schwarz, DStR 1991, 401 (404 
f.); ders., DStZ 1991, 202 (207 f.).  
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können m.E. aber für die Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht nicht ent-

scheidend sein. Es kann nicht auf ein „natürliches Erwerbsstreben“ bzw. einen sons-

tigen wirtschaftlichen Vorteil ankommen. Dies wird auch durch die folgenden Erwä-

gungen bestätigt. 

 

aa)  Spezifisch steuerrechtliche Prüfung 

 

Bei der vorzunehmenden Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht geht es gerade um 

eine spezifisch steuerrechtliche Prüfung zur Abgrenzung steuerrechtlich relevanter 

von steuerrechtlich nicht relevanter Tätigkeit. Deshalb muss es m.E. schon aus die-

sem Grund auch auf eine spezifisch steuerrechtliche Betrachtungsweise ankommen. 

Dass der Steuerpflichtige mit seiner Tätigkeit ggf. auch noch andere (außersteuer-

rechtliche) Ziele verfolgt, steht dem nicht entgegen.  

 

Dieses Ergebnis wird auch durch die Vorschrift des § 15 Abs. 2 Satz 3 EStG bestä-

tigt208. Dort wird geregelt, dass es auch ausreichend ist, wenn die „Gewinnerzie-

lungsabsicht“ nur einen Nebenzweck darstellt209. Diese Vorschrift gilt zwar grund-

sätzlich nur im Bereich der Gewinneinkunftsarten, aus ihr ergibt sich aber eine all-

gemein zum Ausdruck gekommene Grundvorstellung des Gesetzgebers.  

 

Auch der Gesetzgeber geht davon aus, dass der Steuerpflichtige ggf. verschiedene 

Ziele verfolgt. Diese verschiedenen Motive des Steuerpflichtigen werden nicht in Ab-

rede gestellt. Die „Gewinnerzielungsabsicht“ muss nicht einmal Hauptmotiv des 

Steuerpflichtigen sein. Es genügt für die Anerkennung einer steuerrechtlich relevan-

ten Tätigkeit sogar, wenn die „Gewinnerzielungsabsicht“ einen bloßen Nebenzweck 

darstellt. Entscheidend ist, dass zumindest auch die Einkünfteerzielungsabsicht vor-

liegt. 

 

 

                                                 
208  Ähnlich Pezzer, StuW 2000, 457 (462). 
209  § 15 Abs. 2 Satz 3 lautete: „Ein Gewerbebetrieb liegt, wenn seine Voraussetzungen im übrigen 

gegeben sind, auch dann vor, wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Nebenzweck ist."  
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bb) Dualismus der Einkunftsarten 

 

In der Literatur wird zutreffend darauf hingewiesen, dass der Inhalt der Einkünfteer-

zielungsabsicht nicht allgemein für alle Einkunftsarten bestimmbar sei. Vielmehr 

müsse für die jeweilige Einkunftsart eine spezifische Bestimmung des Inhaltes der 

Einkünfteerzielungsabsicht vorgenommen werden210. Es sei entscheidend, wie der 

Steuerpflichtige eine Vermögensmehrung anstrebe, durch kurzfristige Vermögens-

umschichtungen oder durch ein langfristiges Engagement mit laufenden Erträgen.  

 

Bei Immobilieninvestitionen würden in der Regel zwei Ziele verfolgt; eine laufende 

Vermögensnutzung durch Mieterträge und eine Vermögensmehrung durch Wertstei-

gerungen des Wirtschaftsguts. Auf diese verschiedenen Motive des Steuerpflichtigen 

reagiere das Einkommensteuergesetz unterschiedlich. Aus dem Dualismus der Ein-

kunftsarten211 gemäß § 2 Abs. 2 EStG sei abzuleiten, dass eine Erfassung von 

Wertsteigerungen der Immobilie uneingeschränkt nur im unternehmerischen Bereich 

erfolgt212. Im Rahmen der privaten Vermögensverwaltung komme es zu einer steuer-

lichen Erfassung von Wertsteigerungen der Immobilie nur im Rahmen der §§ 22 Nr. 

2, 23 EStG.  

 

Für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung müsse der Steuerpflichtige folg-

lich beabsichtigen, einen Gesamtüberschuss der Einnahmen über die Werbungskos-

ten i.S.d. §§ 21, 8 ff. EStG zu erzielen213. Dass der Steuerpflichtige daneben ggf. 

auch Wertsteigerungen der Immobilie anstrebe, schließe die Einkünfteerzielungsab-

sicht nicht aus, da es gemäß dem Rechtsgedanken des § 15 Abs. 2 Satz 3 EStG 

ausreiche, wenn die „Gewinnerzielungsabsicht“ zumindest Nebenzweck sei214. 

                                                 
210  Hellwig, DStR 1984, 325 (328); Lang, FR 1997, 201 (202 ff.). 
211  Der Dualismus der Einkünfteermittlung bedeutet die Unterscheidung zwischen Gewinneinkünften 

i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG und Überschusseinkünften i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG. Bei den 
Gewinneinkunftsarten umfasst der Gewinn das Gesamtergebnis der Betätigung, einschließlich 
von Gewinnen und Verlusten aus der Veräußerung von Wirtschaftsgütern des 
Betriebsvermögens. Bei den Überschusseinkunftsarten werden hingegen Wertveränderungen 
(z.B. bei der Veräußerung) der Einkunftsquelle grundsätzlich steuerlich nicht erfasst.  

212  Lang, FR 1997, 201 (202 ff.); ähnlich Pezzer, StuW 2000, 457 (462). 
213  Lang, FR 1997, 201 (202 ff.); ähnlich wohl Groh, DB 1984, 2424 (2426); Schwarz, DStR 1991, 

401 (404 f.), ders., DStZ 1991, 202 (207 f.); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 
(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 381 ff.; Stein DStR 2002, 1419; ähnlich Gänger in 
Bordewin/Brandt (Stand: Oktober 97), § 21 Rn 12a; Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Stand: Mai 
02), § 2 Rn 74. 

214  Pezzer, StuW 2000, 457 (462); ähnlich Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 
Mai 90), § 2 EStG Anm. 381 ff. 
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Diese Erwägungen sind zutreffend. Das Einkommensteuergesetz selbst unterschei-

det gemäß dem Dualismus der Einkünfteermittlung zwischen Gewinneinkunftsarten 

i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG und Überschusseinkunftsarten i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 2 

EStG und erfasst Wertveränderungen der Einkunftsquelle grundsätzlich nur bei den 

Gewinneinkunftsarten. 

 

Auch bei der Besteuerung der laufenden Vermögensnutzung im Rahmen der Ein-

künfte aus Vermietung und Verpachtung ist es unbeachtlich, ob dem Steuerpflichti-

gen insoweit bewusst ist, dass die von ihm ggf. auch beabsichtigte Wertsteigerung 

seines Vermietungsobjektes, steuerrechtlich nicht erfasst wird. Durch die Besteue-

rung selbst wird also ein einheitlicher Lebenssachverhalt, den der Steuerpflichtige 

ggf. nicht getrennt betrachtet, aufgespalten und steuerrechtlich unterschiedlich beur-

teilt.  

 

Die Einheitlichkeit des Lebenssachverhaltes steht einer spezifisch steuerrechtlichen 

Betrachtungsweise nicht entgegen. Es ist Aufgabe des Rechtsanwenders festzustel-

len, ob der Steuerpflichtige zumindest auch die Absicht hat, einen Totalüberschuss 

i.S. der einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu erzielen, also gemäß § 2 Abs. 2 

Nr. 2, 8 ff., 21 EStG einen dauerhaften Überschuss der Einnahmen über die Wer-

bungskosten zu erreichen.  

 

Das ggf. einheitliche „Motivbündel“ des Steuerpflichtigen ist, gezielt, unter diesem 

Gesichtspunkt zu untersuchen. Dass sich dies unter Umständen schwierig gestalten 

kann, ist nicht von der Hand zuweisen. Vereinfachungsregeln kann m.E. aber grund-

sätzlich nur der Gesetzgeber schaffen. 

 

 

cc) Rechtssicherheit 

 

In der Literatur wird zutreffend darauf hingewiesen, dass der Steuerpflichtige zwar 

auch bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung Wertsteigerungen der 

Immobilie mit in seine Kalkulation einbeziehe, dies rechtfertige es aber nicht, eine 

von den steuerlichen Einkünfteermittlungsvorschriften abweichende Bestimmung 
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des Inhalts der Einkünfteerzielungsabsicht vorzunehmen215. Die Einbeziehung au-

ßersteuerlicher Motive führe zu Unsicherheitsfaktoren und praktischen Abgren-

zungsschwierigkeiten. 

 

Durch das Abstellen auf spezifisch steuerrechtliche Ermittlungsvorschriften ist garan-

tiert, dass ein einheitlicher Beurteilungsmaßstab zur Anwendung kommt216. Mit der 

Anlehnung an steuerrechtliche Ermittlungsvorschriften können eindeutige gesetzli-

che Vorschriften herangezogen werden. Wenn man hingegen auf alle möglichen au-

ßersteuerlichen Motive abstellen wollte, wäre der Willkür „Tür und Tor“ geöffnet. Wer 

sollte bestimmen, ob dieses oder jenes Motiv des Steuerpflichtigen noch dem Rah-

men eines „natürlichen Erwerbsstrebens“ zugerechnet werden kann? Die verfas-

sungsrechtlich gebotene und aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, 1 Abs. 3 

GG) abgeleitete Rechtssicherheit, wäre mit einem derartigen Verständnis der Ein-

künfteerzielungsabsicht nicht zu gewährleisten.  

 

 

b) Faktische Belastung nicht steuerbarer Veräußerungsgewinne 

 

Teilweise wird vorgetragen, dass es durch ein Abstellen auf spezifisch steuerrechtli-

che Ermittlungsvorschriften zur Bestimmung des Inhaltes der Einkünfteerzielungsab-

sicht zu einer „Ausblendung“ eines nichtsteuerbaren Wertzuwachses aus der Über-

schusserzielungsabsicht und damit durch die Nichtberücksichtigung laufender Ver-

luste faktisch zu einer vom Gesetz nicht vorgesehenen Belastung der (nicht steuer-

baren) Veräußerungsgewinne komme217. 

 

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Tätigt der Steuerpflichtige Aufwen-

dungen, die nur dazu dienen, einen nicht steuerbaren Wertzuwachs seiner Ein-

kunftsquelle herbeizuführen und werden dann die entsprechenden Aufwendungen 

und damit die Verluste steuerrechtlich (mangels Einkünfteerzielungsabsicht) nicht 

zum Abzug zugelassen, so vermag der Verfasser darin keinen Wertungswiderspruch 

zu erkennen.  

                                                 
215  Schwarz, DStR 1991, 401 (404 f.), ders., DStZ 1991, 202 (207 f.). 
216  Dies erkennt auch Best, Liebhaberei, S. 167 ff. (168), der aber m.E. die falsche Konsequenz zieht 

und nur einen allgemeinen wirtschaftlichen Vorteil verlangt.   
217  Curtius-Hartung, StbJb 1981/82, 11 (21). 
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Warum sollen die entsprechenden Aufwendungen (Verluste) abziehbar sein, wenn 

die entsprechenden Einnahmen aus der Veräußerung der Einkunftsquelle nicht 

steuerbar sind? Dass dadurch (rein faktisch) ein Veräußerungsgewinn niedriger aus-

fällt, weil die Aufwendungen auf die Einkunftsquelle nicht abziehbar sind, ist m.E. nur 

folgerichtig.  

 

Dies entspricht sogar der gesetzgeberischen Wertung. Schon aus § 3c EStG ergibt 

sich, dass Ausgaben, soweit sie mit steuerfreien Einnahmen in unmittelbarem wirt-

schaftlichen Zusammenhang stehen, nicht als Betriebsausgaben oder Werbungs-

kosten abgezogen werden dürfen. Diese Regelung ist zwar in den Fällen der fehlen-

den Einkünfteerzielungsabsicht nicht anwendbar, da die gesamte Tätigkeit schon 

nicht steuerbar ist. Außerdem geht es bei § 3c EStG nur um einzelne Aufwendungen 

im Zusammenhang mit steuerfreien (nicht aber mit nicht steuerbaren) Einnahmen. 

Durch diese Vorschrift kommt m.E. aber ein allgemeiner Rechtsgedanke zum Aus-

druck, der zeigt, dass der o.g. angebliche Wertungswiderspruch nicht besteht. Wenn 

Aufwendungen insoweit nicht abziehbar sind, als sie im Zusammenhang mit steuer-

freien Einnahmen stehen, dürfen sie erst recht nicht abziehbar sein, wenn sie sich 

auf nicht steuerbare Veräußerungsgewinne beziehen.  

 

 

c) Systematische Bedenken 

 

Gegen eine spezifisch steuerrechtliche Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht 

wird weiterhin vorgebracht, dass die steuerrechtlichen „Ermittlungsvorschriften“ erst 

dann eine Rolle spielen könnten, wenn feststeht, dass überhaupt (wegen Vorliegens 

der Einkünfteerzielungsabsicht) ein steuerbarer Sachverhalt vorliegt218.  

 

Diese systematischen Erwägungen stehen aber einer spezifisch steuerrechtlichen 

Bestimmung des Inhaltes der Einkünfteerzielungsabsicht nicht entgegen. Bei der 

hier vertretenen Bestimmung des Inhalts der Einkünfteerzielungsabsicht geht es um 

die Beurteilung der Zielvorstellungen des Steuerpflichtigen. Es muss aber möglich 

sein, für die Bestimmung, ob ein steuerbarer Sachverhalt vorliegt, auf Rechtsnormen 

                                                 
218  Best, Liebhaberei, S. 167 ff. (173), der dies mit dem Verweis auf die Lehre vom Stufenaufbau des 

Steuertatbestandes (vgl. dazu Bayer, Steuerlehre, Rn 503 ff., 524 ff; Bayer, Liebhaberei, S. 9 ff) 
begründet. 
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abzustellen, die nur vorliegen können, wenn auch tatsächlich ein steuerbarer Sach-

verhalt gegeben ist219. Zu einem solchen Verständnis des Inhaltes der Einkünfteer-

zielungsabsicht besteht keine andere Alternative, da nur in der Anlehnung an steuer-

rechtliche Ermittlungsvorschriften garantiert ist, dass eine klare Abgrenzung anhand 

eindeutiger gesetzlicher Vorschriften erfolgen kann. 

 

 

d) Vereitelung gesetzgeberischer Lenkungszwecke 

 

Teilweise wird vorgetragen, dass die steuerlichen Ermittlungsvorschriften Normen 

(z.B. Lenkungsnormen, die durch die Gewährung steuerlicher Anreize zu einem be-

stimmten Verhalten des Steuerpflichtigen führen sollen) enthalten, die nicht dazu 

dienen, die tatsächliche Leistungsfähigkeit zu erfassen220. Oft führten solche Vor-

schriften dann zu einer Minderung des steuerlichen Ergebnisses bzw. zu Verlusten. 

Wollte man nun deshalb, bei einer ansonsten wirtschaftlich erfolgreichen Betätigung 

die Einkünfteerzielungsabsicht verneinen, so führe dies zu einer Vereitelung des 

vom Gesetzgeber mit der Lenkungsnorm angestrebten Zwecks.  

 

Problematisch ist, ob dieser Gesichtspunkt zu einer anderen Bestimmung des Inhal-

tes der Einkünfteerzielungsabsicht führen muss. Mit solchen Vorschriften221 versucht 

der Gesetzgeber teilweise die Steuerpflichtigen zu einem bestimmten Verhalten (z.B. 

zu einer Investition) zu bewegen und dafür steuerliche Anreize (z.B. durch die Ge-

währung von Sonderabschreibungen) zu bieten. Diese Vorschriften führen oft zu ei-

ner Minderung des steuerlichen Ergebnisses und damit auch häufig zu (steuerlichen) 

Verlusten. Wenn man nun im Ergebnis über die Bestimmung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht nach steuerrechtlichen Vorschriften dazu kommt, dass die entspre-

chenden Verluste mangels Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht nicht steuer-

bar sind, würde u.U. das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel vereitelt.  

 

M.E. ist aber trotzdem die Bestimmung des Inhaltes, des zu erstrebenden Totalüber-

schusses, nach einkommensteuerrechtlichen Vorschriften vorzunehmen. Die ange-

                                                 
219  Ähnlich Schulze-Osterloh, JbFfSt 1984/85, 267 (272); Groh DB 1984, 242. 
220  Best, Liebhaberei, S. 167 ff. (169), Schulze-Osterloh, JbFfSt 1984/85, 267 (272 f.). 
221  Vgl. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn 19 ff., der darstellt, dass das Gesetz zwischen 

Fiskalzwecknormen, Sozialzwecknormen (Lenkungsnormen und Umverteilungsnormen) und 
Vereinfachungszwecknormen unterscheidet.  
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führten Bedenken rechtfertigen keine andere Sichtweise. Vielmehr ist eine andere 

Lösung des Problems zu bevorzugen.  

 

Um nicht den vom Gesetzgeber im Einzelfall verfolgten Steuerungszweck einer be-

stimmten Lenkungsnorm zu vereiteln, ist es angezeigt, die entsprechende Vorschrift 

bei der Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht nicht zu berücksichtigen, soweit 

damit der vom Gesetzgeber verfolgte Lenkungszweck vereitelt würde222. Es ist daher 

im Einzelfall eine Prüfung erforderlich, ob der vom Gesetzgeber mit der Norm ver-

folgte Zweck, eine Einbeziehung in den grundsätzlich nach steuerrechtlichen Vor-

schriften zu ermittelnden Totalüberschuss ausschließt.  

 

Durch die genannte Vorgehensweise ist einerseits sichergestellt, dass durch die 

grundsätzliche Anlehnung an die steuerrechtlichen Gewinnermittlungsvorschriften 

ein einheitlicher Beurteilungsmaßstab zur Anwendung kommt und Unsicherheitsfak-

toren und praktische Abgrenzungsschwierigkeiten durch die Einbeziehung außer-

steuerlicher Motive ausgeschlossen werden.  

 

Andererseits ist, durch die im Einzelfall durchzuführende Prüfung, ob der vom Ge-

setzgeber mit der Norm verfolgte Zweck eine Einbeziehung in den zu ermittelnden 

Totalüberschuss ausschließt, sichergestellt, dass der entsprechende gesetzgeberi-

sche Zweck nicht vereitelt wird.  

 

Gegen diese Lösung wird allerdings eingewandt, dass dies ein Abweichen von all-

gemeinen Prinzipien der Einkünfteermittlung bedeute223. Das ist m.E. aber nicht rich-

tig, da die entsprechende Einkünfteermittlung für den jeweiligen VZ weiterhin unter 

Einbeziehung der jeweiligen Lenkungsnormen erfolgt und diese nur für die Bestim-

mung der Einkünfteerzielungsabsicht außer Ansatz gelassen werden. Nur so kann 

verhindert werden, dass der Steuerungszweck der entsprechenden Norm unterlau-

                                                 
222  So auch die Rechtsprechung (z.B. BFH, Urteil vom 30.07.1997 –  80/94, BStBl. II 1998, 771; 

BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/88, DStR 2002, 
1609 (1610) und Teile der Literatur (ähnlich Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: 
Juni 96), § 21 Rn B 280; Lang, FR 1997, 201 (207)); a.A. war früher die Verwaltung (vgl. das 
mittlerweile aufgehobene BMF-Schreiben vom 04.11.199 – IV C 3 – S 2253 – 8/98, BStBl. I 1998, 
1444) die z.B. auch Sonderabschreibungen und erhöhte Absetzungen generell in die Ermittlung 
des Totalüberschusses einbeziehen wollte; a.A. früher auch Stein, DStZ 2000, 780 (783 f.). 

223  Stein, DStZ 2000, 780 (783 f.). 
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fen wird224. 

 

 

3. Ergebnis 

 

Es kann also festgestellt werden, dass sich die Einkünfteerzielungsabsicht, bei den 

Einkünften aus Vermietung und Verpachtung, auf einen nach steuerrechtlichen Vor-

schriften zu ermittelnden Totalüberschuss beziehen muss. Damit sind außersteuerli-

che Motive für die Einkünfteerzielungsabsicht unbeachtlich, insbesondere ein Stre-

ben nach einem sonstigen wirtschaftlichen Vorteil oder ein sogenanntes natürliches 

Erwerbssterben sind nicht ausreichend225. 

 

Die Einkünfteerzielungsabsicht kann allerdings auch Nebenzweck sein. Sie wird 

nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Steuerpflichtige ggf. noch andere außer-

steuerliche Motive verfolgt, solange er auch mit Einkünfteerzielungsabsicht tätig 

wird.  

 

 

II.  Begriff der Liebhaberei  

 

Beim Begriff der Liebhaberei handelt es sich um eine Wortschöpfung der Rechtspre-

chung, die den Zustand der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht beschreibt226. Es 

                                                 
224  Ähnlich Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 280; Lang, FR 

1997, 201 (207). 
225  Im Bereich der Einkünfte aus Gewerbebetrieb ist sogar ausdrücklich (§ 15 Abs. 2 Satz 2 EStG; 

eingefügt durch das Steuerentlastungsgesetz 1984 vom 22.12.1983, BGBl. I 1983, 1583, 1586) 
geregelt, dass eine, durch die Betätigung verursachte Minderung der Steuern vom Einkommen, 
keinen Gewinn i.S. der nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG erforderlichen Gewinnerzielungsabsicht 
darstellt. Diese Vorschrift gilt zwar ausdrücklich nur für die Einkünfte aus Gewerbebetrieb (und 
damit für alle Gewinneinkunftsarten, vgl. insoweit zum Anwendungsbereich des § 15 Abs. 2 
bereits im 2. Teil bei Abschnitt B. IV. 2. a) und nicht im Bereich der Einkünfte aus Vermietung und 
Verpachtung. Dadurch, dass sich aber die Einkünfteerzielungsabsicht auf einen nach 
steuerrechtlichen Vorschriften zu ermittelnden Totalüberschuss beziehen muss, ist gleichzeitig 
geklärt, dass die Absicht eine Minderung der Steuern vom Einkommen zu erzielen, eine 
Einkünfteerzielungsabsicht nicht begründen kann. 

226  So auch der Große Senat in seinem Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 
unter C IV 3 c) aa) (1): „Bei der Ermittlung des Einkommens für die Einkommensteuer sind nur 
solche positiven oder negativen Einkünfte anzusetzen, die unter die Einkünfte des § 2 Abs. 3 Nrn. 
1 bis 7 EStG fallen. Kennzeichnend für diese Einkunftsarten ist, daß die ihnen zu Grunde 
liegenden Tätigkeiten oder Vermögensnutzungen auf eine größere Zahl von Jahren gesehen der 
Erzielung positiver Einkünfte oder Überschüsse dienen. Fehlt es an dieser Voraussetzung, so 
fallen die wirtschaftlichen Ergebnisse auch dann nicht unter eine Einkunftsart, wenn sie sich ihrer 
Art nach unter § 2 Abs. 3 EStG einordnen ließen. Verluste, die dem Steuerpflichtigen durch ein 
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ist daher m.E. schon fraglich, ob der Begriff der Liebhaberei, der sich nicht aus dem 

Gesetz ergibt und sich aus diesem auch nicht ableiten lässt, überhaupt erforderlich 

ist227.  

 

Die Rechtsfolge der Nichtsteuerbarkeit von positiven und negativen Einkünften ergibt 

sich jeweils bereits aus der fehlenden Verwirklichung des Tatbestandsmerkmals der 

Einkünfteerzielungsabsicht228. Dieser Begriff hat sich aber in der Rechtsprechung 

und in der Literatur etabliert und kann daher beibehalten werden.  

 

Erforderlich ist aber ein richtiges Verständnis des Begriffs der Liebhaberei. Daher 

soll an dieser Stelle nochmals auf den Begriffsinhalt eingegangen werden. 

 

Als Liebhaberei wird herkömmlich eine Tätigkeit/Vermögensnutzung bezeichnet, bei 

der die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt und die aus persönlichen Gründen oder Nei-

gungen ausgeübt wird229. Fraglich ist, was unter persönlichen Gründen und Neigun-

gen zu verstehen ist. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch würde man unter Tä-

tigkeiten/Vermögensnutzungen aus persönlichen Gründen und Neigungen eher Akti-

vitäten verstehen, die unmittelbar der privaten Bedürfnisbefriedigung (z.B. Hobbytä-

tigkeiten) dienen230.  

 

So hatte auch die Rechtsprechung ursprünglich für die Einkünfte aus Vermietung 

und Verpachtung festgestellt, dass Liebhaberei bei dieser Einkunftsart selten ist, da 

es schwer vorstellbar sei, dass jemand aus persönlichen Neigungen an Dritte ver-

miete231. Ein Fall der Liebhaberei wurde z.B. dann für möglich gehalten, wenn der 

Steuerpflichtige ein Bauernhaus allein aus ästhetischen oder künstlerischen Grün-

den erwarb, wegen des Baues selbst oder wegen seiner schönen Lage und dieses 

                                                                                                                                                        
solches unter keine Einkunftsart fallendes Verhalten - auch als "Liebhaberei" bezeichnet - 
entstehen, wirken sich ebenso wenig einkommensmindernd aus, wie etwaige Gewinne oder 
Überschüsse daraus das steuerpflichtige Einkommen erhöhen.“ 

227  So vermeidet Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 250 ff., 
auch bei der Kommentierung der Einkünfteerzielungsabsicht den Liebhabereibegriff. 

228  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 370. 
229  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 22; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 

Mai 90), § 2 EStG Anm. 370; Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 
1984, 751 unter C IV 2 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 663; Stuhrmann in 
Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 EStG Rn 33.; BVerfG, Beschluss vom 
30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743, 1746; kritisch Lang, FR 1997, 201. 

230  Lang, FR 1997, 201 (204). 
231  BFH, Urteil vom 21.10.1980 – VIII R 81/79, BStBl. II 1981, 452 (453). 
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Haus ausbaute und zu einem Mietzins vermietete, der niemals die Kosten decken 

konnte.  

 

Ein solches Verständnis der Liebhaberei ist jedoch nicht (mehr) angezeigt. Da die 

Liebhaberei den Zustand der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht beschreibt, müs-

sen auch die genannten persönlichen Gründe und Neigungen dahingehend interpre-

tiert werden. Das Erfordernis einer solchen einheitlichen Interpretation ergibt sich 

m.E. zwingend daraus, dass das Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsab-

sicht gerade eine Abgrenzung zu den steuerrechtlich unbeachtlichen „Liebhabereitä-

tigkeiten“ ermöglichen soll. Wenn die Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften 

aus Vermietung und Verpachtung sich aber auf einen nach steuerrechtlichen Vor-

schriften zu ermittelnden Totalerfolg beziehen muss und damit außersteuerliche Mo-

tive für die Einkünfteerzielungsabsicht unbeachtlich sind, folgt daraus zwingend, 

dass unter Liebhaberei, Tätigkeiten/Vermögensnutzungen zu verstehen sind, die aus 

außersteuerlichen Motiven ausgeübt werden.  

 

Die persönlichen Gründe und Neigungen müssen also dahingehend interpretiert 

werden, dass darunter alle außersteuerlichen Gründe verstanden werden232. Im Be-

reich der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung stellt (über die oben genannte 

Fallgruppe hinaus) z.B. insbesondere die Absicht, Steuervorteile dadurch zu erzie-

len, dass durch die Geltendmachung von Verlusten andere, an sich zu versteuernde 

Einkünfte nicht versteuert werden müssen, einen weiteren außersteuerlichen (per-

sönlichen) Grund dar233. Auch die Unterstützung von Angehörigen durch verbilligte 

Vermietung/Verpachtung ist diesem Bereich zuzuordnen234. 

 

 

                                                 
232  Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 22; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 

(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 370; Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, 
BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff.; kritisch Lang, FR 1997, 201. 

233  BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, BStBl. II 1987, 774; BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX 
R 111/86, BStBl. II 1987, 668; BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292; 
BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 
2/96, BStBl. II 2001, 789; ähnlich die Verwaltung (vgl. H 134 b EStR); Jäschke in 
Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 228b. 

234  Vgl. dazu aber (strittig) im 6. Teil bei Abschnitt B. III. 3. 
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III.  Wesen der Einkünfteerzielungsabsicht 

 

1.  Die Einkünfteerzielungsabsicht als zweigliedriger Tatbestand  

 

Nach einer verbreiteten Ansicht stellt die Einkünfteerzielungsabsicht einen zweiglied-

rigen Tatbestand dar bzw. hat die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht zweistufig 

zu erfolgen235. In einem ersten Schritt soll eine Totalüberschussprognose durchzu-

führen sein, da es ein wichtiges Indiz für das Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht 

darstelle, wenn eine in die Zukunft gerichtete langfristige Prognose ergibt, dass kein 

Totalüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten erzielt werden kann236.  

 

Liegt eine negative Ergebnisprognose vor, soll dies allein nicht zur Verneinung der 

Einkünfteerzielungsabsicht ausreichend sein, da die Einkünfteerzielungsabsicht ein 

subjektives und kein objektives Tatbestandsmerkmal darstelle. Vielmehr sei zusätz-

lich zur (objektiv) negativen Totalüberschussprognose noch die Feststellung not-

wendig, dass der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus (subjektiven) außer-

steuerlichen (persönlichen) Gründen (oder Neigungen) in Kauf nimmt237.  

 

Auch die Rechtsprechung geht für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung 

davon aus, dass es ein objektives Beweisanzeichen für das Fehlen der Einkünfteer-

zielungsabsicht darstellt, wenn nach der vertraglichen Gestaltung kein positives To-

                                                 
235  Statt vieler Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (563); ders., DStR 1998, 873; Pezzer, DStR 1995, 

1853; ders., StuW 2000, 457 (459); Stein, DStR 2002, 1419, 1420; Kupfer, KÖSDI 1/93, 9212; 
ders., KÖSDI 8/2000, 12514 (12515); ähnlich Braun, BB 2000, 283; Becker/Urbans, INF 1999, 
673 (Ob man die Einkünfteerzielungsabsicht als zweigliedriges Tatbestandsmerkmal bezeichnet 
oder davon ausgeht, dass die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht zweistufig zu erfolgen hat, 
stellt m.E. nur einen terminologischen, aber keinen sachlichen Unterschied dar. Deshalb soll auf 
diese Differenzierung auch nicht näher eingegangen werden.). 

236  Stein, INF 2001, 641 (642 ff.); Pezzer, StuW 2000, 457 (459); BFH, Urteile vom 09.07.2002 (IX R 
99/00, BFH/NV 2002, 1563; IX R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610); IX R 47/99, DStR 2002, 1611 
(1613); IX R 33/01, DStR 2002, 1899 (1900)); BFH, Urteil vom 21.11. 2000 – IX R 2/96, BStBl. II 
2001, 789; BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; Fumi, EFG-Beilage 
8/1999, 30 (31); BFH, Beschluss des Großen Senats vom  25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 
751 unter C IV 2 ff. 

237  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 211 ff.; Pezzer, StuW 2000, 457 (459); 
Becker/Urbahns, INF 1999, 673; Stein, INF 2001, 641 (642); Weber-Grellet, DStR 1993, 930 
(931); ders., DStR 1998, 873; ders., DStR 1992, 561, 563; Pezzer, DStR 1995, 1853 (1854); 
Kupfer, KÖSDI 8/2000, 1214 (1215); Braun, BB 2000, 283 (284); Pferdmenges, 
Einkünfteerzielungsabsicht, S. 174 ff.; ähnlich Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG 
(Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 11; ähnlich Stein DStR 2002, 1419 (1420); so im Ergebnis auch 
die Rechtsprechung, BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 
1984, 751 unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 29.03.1988 – IX R 55/83, BFH/NV 1988, 636; BFH, 
Urteil vom 24.09.1985 – IX R 32/80, BFH/NV 1986, 449; ähnlich wohl auch das BVerfG, 
Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743 (1746). 
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talergebnis erzielbar und die Tätigkeit allein darauf angelegt ist, Steuervorteile da-

durch zu erzielen, dass durch die Geltendmachung von Verlusten, andere an sich zu 

versteuernde Einkünfte nicht versteuert werden müssen238. Der Grund für die Fort-

führung der verlustbringenden Tätigkeit liege dann im Lebensführungsbereich.  

 

Bisher ist die Rechtsprechung auch für die Einkünfte aus Vermietung und Verpach-

tung davon ausgegangen, dass die Überschusserzielungsabsicht aber nicht schon 

dann fehlt, wenn eine objektive Beurteilung ergibt, dass die Vermietung auf abseh-

bare Zeit nicht zur Einkunftserzielung geeignet ist. Vielmehr soll weiterhin geprüft 

werden, ob aus dieser objektiven Feststellung auf ein Handeln des Steuerpflichtigen 

aus persönlichen Motiven geschlossen werden kann239.  

 

Andere gehen davon aus, dass es allein auf die vom Steuerpflichtigen behauptete 

Absicht der Erzielung positiver Einkünfte ankommt. Es handele sich insoweit um ei-

nen „subjektiven Begriff“, der nicht von Dritten nachprüfbar und auch nicht durch ob-

jektive Anzeichen widerlegbar sei240. Für die einkommensteuerrechtliche Anerken-

nung von Dauerverlusten genüge die Absicht des Steuerpflichtigen, positive Einkünf-

te erzielen zu wollen.  

 

M.E handelt es sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht richtigerweise um einen 

zweigliedrigen Tatbestand. Weil es sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht um ein 

subjektives Tatbestandsmerkmal handelt, muss es zwar zunächst entscheidend auf 

die Motivationslage des Steuerpflichtigen ankommen. Allein die objektive Eignung 

der Tätigkeit/Vermögensnutzung zur Einkünfteerzielung kann damit nicht ausschlag-

gebend sein.  

 

Allerdings kann es bei der Prüfung, ob die entsprechende Einkünfteerzielungsab-

sicht vorhanden ist, nicht nur auf die Behauptungen des Steuerpflichtigen ankom-

men, dass eine entsprechende Absicht vorliegt. Wollte man lediglich auf die Behaup-

tungen des Steuerpflichtigen über seine inneren Absichten abstellen, so würde dies 

dazu führen, dass es dem Steuerpflichtigen, der tatsächlich keine Einkünfteerzie-

                                                 
238  BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 111/86, BStBl. II 1987, 668; BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX 

R 143/86, BFH/NV 1988, 292; BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789. 
239  BFH, Urteil vom 29.03.1988 – IX R 55/83, BFH/NV 1988, 636; BFH, Urteil vom 24.09.1985 – IX R 

32/80, BFH/NV 1986, 449. 
240  Fischer, DB 1987, 1713.    
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lungsabsicht hat und der lediglich außersteuerliche (persönliche) Interessen (oder 

Neigungen) befriedigen will, gelingen könnte, nur durch seinen eigenen (objektiv un-

geprüften) Vortrag, eventuelle negative Einkünfte aus dieser Tätig-

keit/Vermögensnutzung mit ggf. anderen positiven Einkünften auszugleichen und 

damit, über die Minderung der Einkommensteuerbelastung, seine privaten Interes-

sen zumindest teilweise zu finanzieren.  

 

Damit wären Manipulationen nicht auszuschließen. Deshalb muss die Einkünfteer-

zielungsabsicht als sogenannte innere Tatsache anhand äußerlicher objektiver Um-

stände nachweisbar sein241. Aus diesem Grund kann es (entgegen der abweichen-

den Auffassung) nicht allein auf die vom Steuerpflichtigen behauptete Absicht der 

Erzielung positiver Einkünfte ankommen.  

 

Da sich die Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Ver-

pachtung aber auf einen nach steuerrechtlichen Vorschriften zu ermittelnden Total-

überschuss beziehen muss, ist es folgerichtig, zumindest davon auszugehen, dass 

ein wichtiges Indiz für das Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt, wenn 

eine in die Zukunft gerichtete langfristige Prognose ergibt, dass ein Totalüberschuss 

der Einnahmen über die Werbungskosten auch tatsächlich erzielt werden kann bzw. 

es gegen die Existenz der Einkünfteerzielungsabsicht spricht, wenn diese Prognose 

negativ ausfällt.  

 

Allerdings kann es, da es sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht um ein subjektives 

Tatbestandmerkmal handelt, nicht ausschließlich auf die objektive Erzielbarkeit eines 

                                                 
241  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 

ff; BFH, Urteil vom 06.11. 2001 - IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413; BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX 
R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, 
Beschluss vom 14.04.2000 – IX B 118/99, BFH/NV 2000, 1333; BFH, Beschluss vom 28.03.2000 
– IX B 82/99, BFH/NV 2000, 1186; BFH, Urteil vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67; 
BFH, Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/94, BStBl. II 1999, 468; BFH, Urteil vom 25.10.1989 – IX R 
51/88, BFH/NV 1990, 502; Fischer, FR 1999, 1377; v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: 
November 03), § 21 Rn 7; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 
EStG Anm. 400; Schulze-Osterloh (bzgl. der Gewinnerzielungsabsicht), FR 1985, 197 (204); 
ders., (bzgl. Gewinnerzielungsabsicht), JbFfSt 1984/85, 267 (279); Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 2 EStG Rn 37; Bachem in Bordewin/Brandt (Stand: 
Juli 98), § 2 Rn 65, 72; Bayer, Liebhaberei, S. 149; Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 127; 
Sauren, DStR 1996, 1438 (1439); Stein, BuW 2001, 1016 (1017): ders., INF 2001, 641 (642); 
ders., DStR 2002, 1419, 1420; Weber-Grellet, DStR 1992, 602 (603); Kögel, DStZ 1996, 647; 
Jakobs, FR 1996, 402 (403); Horlemann, DStZ 1993, 38 (39); ders., BB 2001, 650, 651; 
Heuermann, KFR F. 3 EStG § 2, 1/99, 180; Herrmann, StuW 1989, 97 (102); Pezzer, DStR 1995, 
1853 (1854); Kupfer, KÖSDI 8/2000, 12514 (12515); Drosdzol, DStZ 1992, 199 (200); Best, 
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Totalüberschusses ankommen. Vielmehr muss bei einer negativen Totalüber-

schussprognose weiter geprüft werden, ob der Steuerpflichtige das negative Ergeb-

nis aus außersteuerlichen (persönlichen) Gründen (oder Neigungen) in Kauf nimmt.  

 

An außersteuerlichen Gründen fehlt es, wenn die Prüfung ergibt, dass der Steuer-

pflichtige die objektiven Gegebenheiten falsch eingeschätzt und erwartet hat, dass er 

ein bereits entstandenes negatives Ergebnis wieder ausgleichen und insgesamt ein 

positives Gesamtergebnis erzielen kann242.  

 

 

2.  Bedenken gegen die Totalüberschussprognose als Indiz hinsichtlich der Ein-

künfteerzielungsabsicht  

 

Teilweise wird unter Verweis auf die §§ 25, 36 EStG, 38 AO vorgebracht, dass das 

Ergebnis einer Totalüberschussprognose als Indiz für bzw. gegen die Einkünfteerzie-

lungsabsicht die Systematik des Einkommensteuergesetzes überspannt, was sich 

insbesondere aus dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung und einer damit 

grundsätzlich auf den Jahreszeitraum „eingeengten“ Einkünfteermittlung ergeben 

soll243.  

 

Das Prinzip der jährlichen Veranlagung stelle nicht nur eine formale Veranlagungs-

regel, sondern ein „materiell konstitutives“ Merkmal dar. Es bestimme die zeitliche 

Zurechnung von Einnahmen und Ausgaben über Verlustverrechnung, Verlustvortrag 

und Verlustrücktrag, Freibeträge und Freigrenzen, Einkommensgrenzen und die 

Steuerprogression244.  

 

M.E. liegt kein Verstoß gegen die Systematik des Einkommensteuergesetzes und 

den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung vor. Strittig ist zwar, ob es sich bei dem 

                                                                                                                                                        
Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, EStG, § 21 Rn 11. 

242  So  teilweise auch die Rechtsprechung, BFH, Urteil vom 27.01.2000 – IV R 33/99, BStBl. II 2000, 
227; Urteil vom 21.01.1999 – IV R 27/97, BStBl. II 1999, 638; Urteil vom 24.08.2000 – IV R 46/99, 
BStBl. II 2000, 674; ähnlich auch der X. Senat des BFH, Beschluss vom 14.04.2000 – X B 
118/99, BFH/NV 2000, 1333; Beschluss vom 28.03. 2000 – X B 82/99, BFH/NV 2000, 1186; ähn-
lich BFH, Urteil vom 24.09.1985 – IX R 32/80, BFH/NV 1986, 449 und das Schleswig-
Holsteinisches FG, Urteil vom 14.09.2000 – III 552/97, EFG 2001, 212. 

243  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 23. 
244  Ähnlich auch Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 37 ff.; kritisch auch Vinzenz, DStR 1993, 550 

(553 ff.). 
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Grundsatz der Abschnittsbesteuerung um ein technisches Prinzip245 (formale Veran-

lagungsregel) oder um ein materielles Prinzip246 handelt, jedoch liegt ein Verstoß 

gegen den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung bei der Durchführung einer Total-

überschussprognose nicht vor. 

 

Durch die Totalüberschussprognose wird nicht vom Prinzip der jährlichen Veranla-

gung abgewichen, da das Merkmal der Einkünfteerzielungsabsicht nicht verbindlich 

für den Gesamtzeitraum der Beurteilung festgestellt wird. Es ist vielmehr grundsätz-

lich für jeden VZ erneut zu prüfen, ob die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt247. Also 

wird die Einkünfteerzielungsabsicht auch für jeden VZ abschnittsbezogen ermittelt.  

 

Die in die Zukunft gerichtete langfristige Prognose ist nur ein technisches Mittel, um 

die Einkünfteerzielungsabsicht beurteilen zu können. Dass es sich bei dieser Prog-

nose um eine langfristig in die Zukunft gerichtete Prognose handelt, erklärt sich dar-

aus, dass sich aus einer auf den jeweiligen VZ beschränkten Beurteilung, nur ein 

beschränkt aussagekräftiges Ergebnis für die Beurteilung der Einkünfteerzielungs-

absicht ergeben würde248.  

 

Da aber die Einkünfteerzielungsabsicht darauf gerichtet sein muss, dauerhaft positi-

ve Einkünfte zu erzielen, muss auch bei einer Prüfung der Einkünfteerzielungsab-

sicht eine entsprechende in die Zukunft gerichtete langfristige Prognose durchge-

führt werden249.  

 

Diese in die Zukunft gerichtete langfristige Prognose verstößt auch nicht gegen die 

angeführten gesetzlichen Vorschriften der §§ 25, 36 EStG, 38 AO250. Aus § 25 Abs. 

1 EStG ergibt sich, dass die Einkommensteuer nach Ablauf des VZ nach dem Ein-

kommen, das der Steuerpflichtige im VZ bezogen hat, veranlagt wird. Darüber, wie 

die einzelnen Besteuerungsmerkmale zu bestimmen sind, trifft die Vorschrift aber 

keine Aussage. 

 

                                                 
245  Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 754 ff. 
246  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 23, 42. 
247  Drüen, FR 1999, 1097 (1102 ff.). 
248  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 190 ff. 
249  Ähnlich Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 190 ff. 
250  Vgl. zu der folgenden Argumentation insgesamt auch Rose, DB 1994, 851 (854). 
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Ebenso scheidet ein Verstoß gegen § 36 Abs. 1 EStG aus. Diese Vorschrift be-

stimmt, dass die Einkommensteuer grundsätzlich mit Ablauf des VZ entsteht. Aber 

auch aus § 36 Abs. 1 EStG ergibt sich nicht, wie die Ermittlung der einzelnen Ele-

mente des Einkommens, im jeweiligen VZ zu erfolgen hat.  

 

Gleiches gilt für § 38 AO. Dort wird geregelt, dass die Ansprüche aus dem Steuer-

schuldverhältnis entstehen, wenn der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz 

die Leistungspflicht knüpft. Auch diese Bestimmung sagt nichts über Qualifikation 

der einzelnen Tatbestandsmerkmale aus251. 

 

Die Ermittlung der einzelnen Besteuerungsmerkmale ist gem. § 88 AO Aufgabe der 

Finanzverwaltung, die den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln hat, und dies 

kann in der Folge durch die Gerichte überprüft werden. Wollte man zur Bestimmung 

der Einkünfteerzielungsabsicht eine Totalüberschussprognose nicht zulassen, so 

wäre eine zutreffende Bestimmung dieser Absicht nicht möglich, denn diese Absicht 

ist auch in die Zukunft gerichtet. Deshalb muss zur Bestimmung dieser Absicht auch 

eine in die Zukunft gerichtete langfristige Prognose möglich sein. 

 

 

3.  Ausnahmen von der zweistufigen Prüfung  

 

Bereits an dieser Stelle soll darauf hingewiesen werden, dass der BFH252 und ihm 

                                                 
251  Ähnlich auch der BFH, Urteil vom 25.10.1989 — X R 109/87, BStBl. II 1990, 278, der wie folgt 

ausführt: „Zwar ist es richtig, daß alle für die Entstehung des Steueranspruchs i.S. des § 38 AO 
1977 bedeutsamen Tatsachen innerhalb eines VZ (§ 25 EStG) gegeben sein und daher für jeden 
VZ gesondert geprüft werden müssen. Geht es aber - wie hier - bei der Gewinnerzielungsabsicht 
um ein Tatbestandsmerkmal, das durch Elemente der Dauerhaftigkeit und Nachhaltigkeit geprägt 
ist, muß auch der Beurteilungszeitraum entsprechend ausgedehnt werden: Wo das Gesetz 
Streben nach Totalgewinn oder Totalüberschuß fordert, darf der Blick nicht auf einen VZ verengt 
werden.“ 

252  BFH, Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/95, BStBl. II 1999, 468; BFH, Urteil vom 27.07.1999 – IX R 
64/96, BStBl II 1999, 826; BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, 
Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 21.08.2001 – IX R 45/98, 
BFH/NV 2002, 22; BFH, Urteile vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 (vgl. auch die 
hier nicht zitierten Folgeentscheidungen vom gleichen Tag); BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 
70/98, BFH/NV 2002, 635; BFH, Urteil vom 14.05.2002 – IX R 52/01, BFH/NV 2002, 1552; BFH, 
Urteil vom 25.06.2002 – IX R 61/01, BFH/NV 2002, 1442; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 
57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 2003, 580; BFH, 
Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 
33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, Urteil vom 16.07.2002 - IX R 6/01, BFH/NV 2002, 1454; BFH, 
Urteil vom 20.08.2002 - IX R 70/01, BFH/NV 2003, 453; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 
63/01, BFH/NV 2003, 454; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 16/02, BFH/NV 2003, 156; BFH, 
Urteil vom 17.09.2002 – IX R 11/02, BFH/NV 2003, 155; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 
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teilweise folgend auch die Literatur253 bei einer auf Dauer angelegten Vermietung 

der Auffassung sind, dass nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG 

grundsätzlich davon auszugehen ist, dass der Steuerpflichtige letztlich beabsichtigt, 

einen Einnahmenüberschuss zu erwirtschaften und die Einkünfteerzielungsabsicht 

nur in Ausnahmefällen verneint werden kann.  

 

In diesen Fällen soll dann das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht grundsätz-

lich nicht mehr überprüft werden. Damit stellt nach der Rechtsprechung die Prüfung 

der Einkünfteerzielungsabsicht im Bereich der Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung (im Wege der Totalüberschussprognose) eher die Ausnahme dar. Auch 

die Verwaltung geht beim Vorliegen einer auf Dauer angelegten Vermietung/Ver-

pachtung grundsätzlich vom Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht aus.  

 

Aber auch ansonsten führt die Rechtsprechung des BFH neuerdings im Bereich der 

Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung nicht mehr eine klare zweistufige Prü-

fung durch. Insbesondere in jüngerer Zeit geht sie für die Einkünfte aus Vermietung 

und Verpachtung davon aus, dass sich ein Beweisanzeichen für das Fehlen der Ein-

künfteerzielungsabsicht daraus ergibt, dass der Steuerpflichtige, in der Zeit seiner 

nicht auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit, kein positives Gesamtergebnis zu 

erzielen vermag. Dann soll es nicht darauf ankommen, aus welchen Gründen (z.B. 

der Lebensführung i.S. von § 12 EStG) er den Werbungskostenüberschuss in Kauf 

nimmt254.  

 

In der Literatur wird insoweit teilweise darauf hingewiesen, dass derjenige, der sich 

nicht zu einer langfristigen Vermietung entschlossen hat, nicht „normgemäß“ verhal-

te und daher in diesen Fällen die zusätzliche Prüfung des Vorliegens von steuer-

rechtlich unbeachtlichen Motiven nicht erforderlich sei255.  

 

                                                                                                                                                        
18/02, BStBl. II 2003, 914; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 48/01, BStBl. II 2003, 646; BFH, 
Urteil vom 05.11.2002 - IX R 50/01, BFH/NV 2003, 598; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00 
(juris). 

253  Vgl. u.a. Sauren, DStR 1998, 1413 (1414); Hutter, DStZ 2002, 873; Kolhaas, BB 1998, 1139 
(1142); Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (576); Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 10. 

254  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX 
R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, DStR 2002, 1611 
(1613); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, DStR 2002, 1899 (1900). 

255  Heuermann, DB 2002, 2011 (2012), der als Richter des IX. Senats des BFH dessen Rechtspre-
chung verteidigt; a.A. ist insbesondere Weber-Grellet, DB 2002, 2568. 
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Den Fällen, in denen der BFH zusätzlich zur negativen Totalüberschussprognose 

noch einkommensteuerrechtlich unbeachtliche Motive verlangt, um Liebhaberei zu 

bejahen, sei gemein, dass der Steuerpflichtige sich normgemäß verhalte. Die Tätig-

keit „indiziere“ somit die Einkünfteerzielungsabsicht. Daran fehle es, wenn sich der 

Steuerpflichtige nicht zu einer langfristigen Vermietung entschlossen hat.  

 

Auf die bestehenden Besonderheiten hinsichtlich der oben bereits angedeuteten dif-

ferenzierten Behandlung, der auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung bzw. 

des nur kurzfristig beabsichtigten Engagements, im Rahmen der Einkunftsart Ver-

mietung und Verpachtung und insbesondere auf die Möglichkeit, bei einer auf Dauer 

angelegten Vermietung/Verpachtung ggf. auf die Überprüfung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht im Wege der Totalüberschussprognose zu verzichten, wird aus syste-

matischen Gründen in einem gesonderten Abschnitt eingegangen256.  

 

Bereits an dieser Stelle muss aber darauf hingewiesen werden, dass der neueren 

Rechtsprechung, die bei einer nicht auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit mit 

negativer Totalprognose nicht prüft, aus welchen Gründen der Steuerpflichtige den 

Werbungskostenüberschuss hinnimmt257, nicht gefolgt werden kann.  

Auch insoweit ist eine Prüfung erforderlich, ob der Steuerpflichtige das zu erwarten-

de negative Totalergebnis aus steuerrechtlich unbeachtlichen Motiven in Kauf 

nimmt.  

 

Selbst wenn man davon ausgehen könnte, dass der Steuerpflichtige, der sich nicht 

zu einer langfristigen Vermietung entschlossen hat, sich nicht „normgemäß“ verhält, 

was aus systematischen Gründen in einem eigenen Abschnitt erörtert wird258, be-

deutet allein eine Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht, wegen eines objektiv 

nicht zu erreichenden Totalüberschuss, m.E. eine Rückkehr zum objektiven Liebha-

bereibegriff. Diesen hat der Große Senat mit seinem Beschluss vom 25.06.1984259 

aber gerade abgelehnt.  

 

                                                 
256  Vgl. ausführlich im 6. Teil. 
257  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX 

R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, DStR 2002, 1611 
(1613); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, DStR 2002, 1899 (1900). 

258  Vgl. ausführlich im 6. Teil bei Abschnitt A. 
259  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
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Insbesondere weil es sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht um ein subjektives 

Tatbestandsmerkmal handelt, kann es nicht ausschließlich auf die objektive Erziel-

barkeit eines Totalüberschusses ankommen, sondern es muss vielmehr weiter ge-

prüft werden, ob der Steuerpflichtige auch subjektiv das negative Ergebnis aus au-

ßersteuerlichen (persönlichen) Gründen (oder Neigungen) in Kauf nimmt. Man kann 

nicht davon ausgehen, dass generell in jedem Fall, in dem sich der Steuerpflichtige 

nicht zu einer langfristigen Vermietung entschlossen hat, dass negative Ergebnis auf 

außersteuerlichen Motiven beruht. 

 

 

4.  Ergebnis 

 

Es kann also zusammenfassend festgestellt werden, dass die Einkünfteerzielungs-

absicht ein zweigliedriger Tatbestand ist und grundsätzlich neben einer entspre-

chenden Totalüberschussprognose zusätzlich noch die Feststellung notwendig ist, 

dass das Ergebnis nicht auf außersteuerlichen (persönlichen) Gründen (oder Nei-

gungen) des Steuerpflichtigen beruht.  

 

Ob es die Besonderheiten bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung er-

lauben, bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung, ggf. auf die Durch-

führung einer Totalüberschussprognose zur Feststellung der Einkünfteerzielungsab-

sicht zu verzichten, wird aus systematischen Gründen in einem gesonderten Ab-

schnitt dargestellt260.  

 

 

D. Vorrangige Prüfung der Einkunftsart 

 

Bevor eine Prüfung des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht erfolgen kann, ist 

zunächst eine Bestimmung der Einkunftsart erforderlich261. Dies ergibt sich daraus, 

                                                 
260  Vgl. ausführlich im 6. Teil. 
261  BFH, Urteil vom 29.03.2001 – IV R 88/99, BFH/NV 2001, 1076; BFH, Urteil vom 05.05.1988 – 

BStBl. II 1988, 778; BFH, Urteil vom 31.03.1992 – IX R 11/87, BFH/NV 1993, 8; BFH, Urteil vom 
28.03.2000 – X B 82/99, BFH/NV 2000, 1186; Stein, INF 2001, 641 (642); ders., DStR 2002, 
1419 (1420); Becker/Urbahns, INF 1999, 673; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 10; Jäschke 
in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 213; Raupach/Schencking in 
Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 400; v. Reden in Littmann/Bitz/Pust 
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dass sich die Einkünfteerzielungsabsicht grundsätzlich auf ein nach steuerrechtli-

chen Vorschriften zu ermittelndes Totalergebnis beziehen muss262. Da aber bei den 

verschiedenen Einkunftsarten teilweise unterschiedliche Vorschriften zur Ermittlung 

der Einkünfte bestehen, ist zunächst eine Bestimmung der jeweiligen Einkunftsart er-

forderlich263.  

 

Insbesondere aus dem sogenannten Dualismus der Einkunftsarten ergibt sich, dass 

eine Erfassung von Wertsteigerungen der Einkunftsquelle uneingeschränkt nur im 

Rahmen der Gewinneinkunftsarten erfolgt. Bei den Überschusseinkunftsarten, zu 

denen die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zählen, werden Wertverände-

rungen der Einkunftsquelle (anders als bei den Gewinneinkunftsarten) grundsätzlich 

nicht erfasst. Generell werden nur die Einkünfte, die aus der laufenden Vermögens-

nutzung resultieren, besteuert. Lediglich im Rahmen der §§ 22 Nr. 2, 23 EStG ist ei-

ne steuerliche Erfassung von Wertsteigerungen der Immobilie vorgesehen264.  

 

Gemäß § 21 Abs. 3 EStG ist die Einkunftsart Vermietung und Verpachtung subsidiär 

zu den anderen Einkunftsarten. Die Einkünfte sind den anderen Einkunftsarten zuzu-

rechnen, soweit sie zu diesen gehören. § 21 Abs. 3 EStG regelt die Zuordnung der 

Einkünfte für den Fall, dass die Einkünfte ihrer Art nach mehreren Einkunftsarten un-

                                                                                                                                                        
(Stand: November 03), § 21 Rn 6; ähnlich wohl Lang, FR 1997, 201 (204 f.); Henkel/Jakobs, FR 
1995, 145 (150). 

262  Vgl. dazu im 2. Teil bei Abschitt C. I. und im 3. Teil bei Abschnitt D. 
263  Auch die Prüfung der Frage, ob überhaupt die äußeren Merkmale einer Vermietungstätigkeit ge-

geben sind und kein Scheingeschäft i.S.v. § 41 Abs. 2 Satz 1 AO vorliegt, ist grundsätzlich vor-
rangig gegenüber der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht (vgl. Stein, ZfIR 2003, 226 (230); 
ders., EStB 2002, 180; ders., DStR 2002, 1419 (1420); ähnlich v. Reden in Littmann/Bitz/Pust 
(Stand: November 03), § 21 Rn 6; BFH, Urteil vom 21.08.2001 – IX R 45/98, BFH/NV 2002, 22). 
Allerdings geht die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht grundsätzlich der Prüfung des § 2b 
EStG (Stein, ZfIR 2003, 226 (230)) und der Prüfung des § 15a EStG vor. Außerdem ist die Ein-
künfteerzielungsabsicht grundsätzlich auch gegenüber der Prüfung der Wirksamkeit eines Miet-
verhältnisses am Maßstab des sogenannten Fremdvergleichs (so Stein, ZfIR 2003, 226 (230); 
BFH, Urteil vom 25.07.2000 – IX R 6/97, BFH/NV 2001, 305; BFH, Urteil vom 25.07.2000 – IX R 
9/97, HFR 2001, 337; BFH, Urteil vom 26.06.2001 – IX R 68/97, BFH/NV 2001, 1551) und ge-
genüber der Prüfung des Missbrauchs rechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten gemäß § 42 AO (da-
zu Stein, ZfIR 2003, 226 (230); v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 6; 
FG Düsseldorf, Urteil vom 07.09.2001 – 18 K 5112/94 E, EFG 2002, 137) vorrangig. Aus Verein-
fachungsgründen wird es aber für zulässig erachtet, auf die Prüfung der Einkünfteerzielungsab-
sicht zu verzichten, wenn sicher ist, dass den geltend gemachten negativen Einkünften bereits 
aus anderen Gründen die steuerliche Anerkennung zu versagen ist (so Stein, ZfIR 2003, 226 
(230); FG Münster, Urteil vom 19.02.2002 – 1 K 734/00 F (juris). 

264  Zu dem Problem, inwieweit dann diese Veräußerungsgewinne, die bei Veräußerung der 
Einkunftsquelle entstehen und im Rahmen der §§ 22 Nr. 2, 23 EStG der Besteuerung unterliegen, 
ggf. doch mit in die Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht einbezogen werden können, wird 
auf den 3. Teil bei Abschnitt E. I. 3. verwiesen.  
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terfallen265. Vor Anwendung des § 21 EStG ist daher stets zu prüfen, ob die Miet- 

und Pachteinnahmen im Rahmen einer anderen Einkunftsart angefallen sind266. 

 

Da die Abgrenzung der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung i.S.v. § 21 Abs. 

1 Satz 1 Nr. 1 EStG zu den anderen Einkunftsarten, nicht den eigentlichen Gegens-

tand der vorliegenden Arbeit bildet und sich insoweit teilweise auch umfangreiche 

und schwierige Abgrenzungsprobleme ergeben können, soll an dieser Stelle nur 

kurz auf die allgemeinen Grundsätze und auf in der Praxis hinsichtlich der Vermie-

tung von Immobilien häufiger vorkommenden Abgrenzungsfälle eingegangen wer-

den. 

 

 

I.  Abgrenzung zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb und den Einkünften aus 

Land- und Forstwirtschaft 

 

In der Praxis stellt sich oft das Problem der Abgrenzung der Einkünfte aus Vermie-

tung und Verpachtung zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb i.S.v. §§ 2 Abs. 1 Nr. 

2, 15 EStG.  

 

Gemäß § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ist eine selbständige, nachhaltige Betätigung, die 

mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirt-

schaftlichen Verkehr darstellt, Gewerbebetrieb, wenn sie weder als Ausübung von 

Land- und Forstwirtschaft noch als selbständige Arbeit anzusehen ist. Weiterhin 

muss der Bereich der bloßen Vermögensverwaltung überschritten werden267. 

 

Bei der Vermietung und Verpachtung von Immobilien handelt es sich in der Regel 

um bloße Vermögensverwaltung268. Auch eine sehr umfangreiche Vermietungs- und 

Verpachtungstätigkeit, die erhebliche Verwaltungsarbeit erfordert oder bei der die 

vermieteten Räume gewerblichen Zwecken des Mieters dienen, stellt grundsätzlich 

                                                 
265  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, (Stand: Juli 98), § 21 Anm. D 29. 
266  Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 135. 
267  Insoweit handelt es sich um ein ungeschriebenes negatives Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 2 

EStG (vgl. auch Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 EStG Rn 
54). 

268  Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 80; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: 
Juli 02), § 21 EStG Rn 103 ff.; ders., in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 
Rn 113; BFH, Urteil vom 0l.10.1986 I R 96/83, BStBl. II 1987, 113; R 137 Abs. 1 EStR; vgl. auch 



 67 

nur Vermögensverwaltung dar269. 

 

Erst wenn besondere Umstände vorliegen, die der Tätigkeit das Gepräge einer ge-

werblichen Tätigkeit verleihen, liegen Einkünfte aus Gewerbebetrieb vor270. Es 

kommt darauf an, ob die Tätigkeit nach dem Gesamtbild der Verhältnisse und der 

Verkehrsanschauung dem entspricht, was einen Gewerbebetrieb ausmacht271. 

 

Ein Gewerbebetrieb ist bei der Vermietung/Verpachtung von Immobilien gegeben, 

wenn zur Verwaltung des Grundbesitzes, infolge des ständigen und schnellen 

Wechsels der Mieter, eine Tätigkeit erforderlich ist, die über das bei langfristigen 

Vermietungen übliche Maß hinausgeht oder wenn zur Vermietungstätigkeit wesentli-

che Sonderleistungen hinzutreten, die der Tätigkeit ein gewerbliches Gepräge ver-

leihen272. 

 

So stellt beispielsweise die Vermietung von möblierten Zimmern, auch wenn übliche 

Nebenleistungen (Frühstück, Reinigung der Zimmer) erbracht werden, grundsätzlich 

keinen Gewerbebetrieb dar, da diese üblichen Nebenleistungen nicht so wesentlich 

sind, dass sie der Vermietung ein gewerbliches Gepräge geben273. Bei der Überlas-

sung von Wohnräumen ist eine gewerbliche Tätigkeit erst gegeben, wenn die Nut-

zung des Vermögens hinter der Bereitstellung einer einem Beherbergungsbetrieb 

vergleichbaren Organisation zurücktritt274. 

 

Einen Gewerbebetrieb stellen z.B. der Betrieb eines Gasthofes, eines Hotels, eines 

                                                                                                                                                        
§ 14 Satz 3 AO. 

269  Stuhrmann in Blümich EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 EStG Rn 113, § 21 Rn 80; 
Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 81; BFH, Urteil vom 06.03.1997 – IV R 21/96, BFH/NV; 
H 137 Abs. 2 EStR (Umfangreicher Grundbesitz). 

270  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 EStG Rn 114; § 21 EStG 
Rn 79 ff.; Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 80 ff. 

271  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 EStG Rn 112; Weber-
Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 46; BFH, Beschluss des Großen Senats vom 10.12.2001 – GrS 
1/98, BStBl. II 2002, 291; BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617. 

272  Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 80 ff.; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG 
(Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 104; BFH, Urteil vom 19.01.1990 – III R 31/87, BStBl. II 1990, 383; 
BFH, Urteil vom 24.10.2000 – IX R 58/97, BFH/NV 2001/752; BFH, Urteil vom 21.08.1990 – VIII 
R 271/84, BStBl. II 1991, 126; H 137 Abs. 2 EStR (Gewerblicher Charakter der 
Vermietungstätigkeit). 

273  Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 83; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: 
Juli 02), § 21 EStG Rn 108; BFH, Urteil vom 14.02.1989 – IX R 109/84, BStBl. II 1989, 922; BFH, 
Urteil vom 21.12.1976 – VIII R 27/72, BStBl. II 1977, 244; BFH, Urteil vom 11.07.1984 – I R 
182/79, BStBl. II 1984, 722; H 137 Abs. 2 EStR (Vermietung möblierter Zimmer). 

274  BFH, Urteil vom 11.07.1984 – I R 182/79, BStBl. II 1984, 722; H 137 Abs. 2 EStR (Vermietung 



 68 

Wohnheims oder einer Fremdenpension dar, denn insoweit tritt die Nutzungsüber-

lassung hinter der Bereitstellung einer einem Beherbergungsbetrieb vergleichbaren 

Organisation zurück275. 

 

Bei einer gemischten Tätigkeit, bei der einerseits eine Vermietung und Verpachtung 

von Grundbesitz und andererseits eine gewerbliche Tätigkeit vorliegt, sind die ver-

schiedenen Tätigkeitsbereiche, hinsichtlich ihrer steuerrechtlichen Einordnung, be-

züglich verschiedener Einkunftsarten grundsätzlich getrennt zu beurteilen, um der 

gesetzlich vorgesehenen Trennung der verschiedenen Einkunftsarten Rechnung zu 

tragen276. Auch wenn sich die verschiedenen Tätigkeitsbereiche sachlich berühren, 

steht dies der gesonderten Beurteilung grundsätzlich nicht entgegen, soweit eine 

Trennung ohne größere Schwierigkeiten möglich ist277.  

 

Eine getrennte Beurteilung scheidet jedoch aus, wenn die verschiedenen Tätigkeits-

bereiche sich gegenseitig bedingen und derart miteinander verflochten sind, dass die 

Gesamttätigkeit nach der Verkehrsanschauung als eine einheitliche angesehen wer-

den muss278. Ist dies der Fall, dann sind die jeweiligen Aktivitäten nach ihrem Ge-

samtbild zu würdigen279. Entscheidend für die Bestimmung der Einkunftsart ist dann, 

welche Tätigkeit im Vordergrund steht und die Gesamttätigkeit prägt280.  

 

Zur Vermögensverwaltung im Rahmen der Einkünfte aus Vermietung und Verpach-

tung zählt auch noch der Erwerb, die Veräußerung und die Erhaltung von Grundstü-

cken, soweit diese Tätigkeiten einen Teil einer im Wesentlichen auf Fruchtziehung 

                                                                                                                                                        
möblierter Zimmer). 

275  BFH, Urteil vom 11.07.1984 – I R 182/79, BStBl. II 1984, 722; Weber-Grellet in Schmidt, EStG,    
§ 15 Rn 83; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 108; H 
137 Abs. 2 EStR (Fremdenpension) (So ist weiterhin der Betrieb eines Campingplatzes, wenn 
über die Vermietung der einzelnen Plätze für das Aufstellen von Zelten und Wohnwagen hinaus 
wesentliche Nebenleistungen, wie die Zurverfügungstellung sanitärer Anlagen und ihre 
Reinigung, die Stromversorgung, Instandhaltung, Pflege und Überwachung des Platzes, erbracht 
werden, als gewerblich beurteilt worden (BFH, Urteil vom 06.10.1982 – I R 7/79, BStBl. II  1983, 
80; vgl. auch H 137 Abs. 2 EStR (Campingplatz). Weiterhin ist beispielsweise die stundenweise 
Vermietung von Tennisplätzen an Tennisspieler (BFH, Urteil vom 25.10.1988 – VII R 262/80, 
BStBl. II 1989, 291) als gewerbliche Tätigkeit beurteilt worden. Wegen weiterer Einzelfälle wird 
auf die Darstellungen von Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG 
Rn 103 ff., § 15 Rn 116 ff. und Weber-Grellet in Schmidt, EStG, §15 Rn 80 ff., § 5 Rn 701 ff. und 
Schmidt in Schmidt, EStG, § 15 Rn 800 ff. verwiesen.). 

276  BFH, Urteil vom 17.03.1981 – VIII R 149/78, BStBl. II 1981, 522; BFH, Urteil vom 21.12.1976 – 
VIII R 27/72, BStBl II 1977, 244; so auch  Rose, DB 1980, 2464 (2465). 

277  BFH, Urteil vom 21.12.1976 – VIII R 27/72, BStBl. II 1977, 244. 
278  BFH, Urteil vom 17.03.1981 – VIII R 149/78, BStBl. II 1981, 522. 
279  Rose, DB 1980, 2464 (2465).  
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gerichteten Tätigkeit darstellen281. Diese Tätigkeiten, einschließlich der zwischenzeit-

lichen Nutzungsüberlassung von unbeweglichem Vermögen, stellen aber dann keine 

bloße Vermögensverwaltung mehr dar, wenn sich aus dem Vorliegen weiterer Tätig-

keiten oder aus besonderen Umständen ergibt, dass insgesamt nicht mehr die 

Fruchtziehung, sondern die Verwertung und Umschichtung und damit die Ausnut-

zung substantieller Vermögenswerte im Vordergrund steht282. Entscheidend ist, ob 

die Tätigkeit nach dem Gesamtbild der Verhältnisse und der Verkehrsanschauung 

dem entspricht, was einen Gewerbebetrieb ausmacht283. 

 

Soweit Einkünfte aus der Vermietung und Verpachtung von Immobilien durch eine 

Nutzungsüberlassung, von einem Besitzunternehmen an ein Betriebsunternehmen, 

im Rahmen einer Betriebsaufspaltung erzielt werden, werden die an sich nicht ge-

werblichen Einkünfte (des Besitzunternehmens) aus der Nutzungsüberlassung zu 

Einkünften aus Gewerbebetrieb284. 

                                                                                                                                                        
280  Gossert/Halbig in Korn, EStG (Stand: September 2003), § 13 Rn 5; Rose, DB 1980, 2464 (2466). 
281  BFH, Urteil vom 17.03.1981 – VIII R 149/78, BStBl. II 1981, 522. 
282  BFH, Urteil vom 17.03.1981 – VIII R 149/78, BStBl. II 1981, 522; BFH, Urteil vom 11.04.1989 – 

VIII R 266/84; BStBl. II 1989, 621; BFH, Urteil vom 09.12.1986 – VIII R 317/82, BStBl. II 1988, 
244; BFH, Urteil vom 17.01.1973 – I R 192/72, BStBl. II 1973, 260; BFH, Urteil vom 15.03.2000 – 
X R 130/97, BStBl. II 2001, 530; BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; 
BFH, Beschluss vom 10.12.2001 – GrS  1/98, BStBl. II 2002, 291 (Insoweit stellt sich das 
Problem der Abgrenzung zum gewerblichen Grundstückshandel. Die Rechtsprechung (vgl. z.B. 
die vorstehenden Urteile und Beschlüsse vom 10.12.2001; 03.07.1995; 15.03.2000 und vom 
11.04.1989) (ähnlich auch die Verwaltung, BMF-Schreiben vom 19.02.2003 – IV A 6 – S 2240 – 
15/03, BStBl. I 2003, 171; BMF-Schreiben vom 09.07.2001 – IV A 6 – S 2240 – 35/01, BStBl. 
2001, 512; BMF-Schreiben vom 20.12.1990 – IV B 2 – 2240 – 61/90, BStBl. I 1990, 884) hat zur 
Abgrenzung der Vermögensverwaltung von der gewerblichen Tätigkeit in diesem Bereich die 
sogenannte „Drei-Objekt-Grenze“ entwickelt. Sie besagt, dass die Grenze der privaten 
Vermögensverwaltung in der Regel überschritten ist, wenn der Steuerpflichtige mehr als drei 
„Objekte“ veräußert und zwischen der Anschaffung bzw. der Errichtung des Objekts und dem 
Verkauf ein enger zeitlicher Zusammenhang von grundsätzlich nicht mehr als fünf Jahren besteht, 
weil dann die äußeren Umstände den Schluss zulassen, dass es dem Steuerpflichtigen auf die 
Ausnutzung substantieller Vermögenswerte durch Umschichtung ankommt. Dabei haben die Zahl 
der Objekte und der zeitliche Abstand der maßgebenden Tätigkeiten (Anschaffung, Bebauung, 
Verkauf) für die Beurteilung, ob eine gewerbliche Betätigung gegeben ist, nur eine indizielle 
Bedeutung. Aus besonderen Umständen kann sich im Einzelfall ergeben, dass trotz 
Überschreitens der Drei-Objekt-Grenze ein gewerblicher Grundstückshandel nicht anzunehmen 
ist bzw. bei einer Veräußerung von weniger als 4 Objekten trotzdem eine gewerbliche Betätigung 
vorliegt (zu den Einzelheiten und zum Streitstand vgl. auch Weber-Grellet in Schmidt; EStG, § 15 
Rn 47 ff.)). 

283  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 EStG Rn 112; Weber-
Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 46; BFH, Beschluss des Großen Senats vom 10.12.2001 –  
GrS 1/98, BStBl. II 2002, 291; BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617. 

284  Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn dem Betriebsunternehmen (meist eine 
Kapitalgesellschaft) durch das Besitzunternehmen (typischerweise eine natürliche Person oder 
eine Personengesellschaft) Wirtschaftsgüter, die wesentliche Betriebsgrundlagen des Betriebes 
darstellen, zur Nutzung überlassen werden und die hinter beiden Unternehmen stehenden 
Personen einen einheitlichen geschäftlichen Betätigungswillen haben (grundlegend BFH, 
Beschluss vom 08.11.1971 – GrS 2/71, BStBl. II 1972, 63; Schmidt in Schmidt, EStG, § 15 Rn 
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Bei der Verpachtung eines ganzen Gewerbebetriebs, ohne vorherige Überführung 

der Wirtschaftsgüter in das Privatvermögen, stellt diese Verpachtung grundsätzlich 

die Fortführung des Gewerbebetriebs dar und der Verpächter erzielt Einkünfte aus 

Gewerbebetrieb285. Gibt der Verpächter demgegenüber eine Betriebsaufgabeerklä-

rung ab, erzielt er Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung.  

 

Ähnliche Grundsätze gelten auch bei der Verpachtung eines Betriebes der Land- 

und Forstwirtschaft. Auch hier erzielt der Verpächter, soweit er keine Aufgabeerklä-

rung abgibt, weiterhin Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft i.S.v. §§ 2 Abs. 1 Nr. 

1, 13 EStG286. 

 

Nach diesen Grundsätzen wird auch verfahren, wenn die Nutzungsüberlassung 

durch eine Personengesellschaft oder Personengemeinschaft erfolgt287. Soweit es 

sich allerdings um eine gewerblich geprägte Personengesellschaft i.S.v. § 15 Abs. 3 

Nr. 2 EStG288 oder um eine Personengesellschaft handelt, die zusätzlich (oder einer 

                                                                                                                                                        
800 ff.; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 111 f., ders., 
in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 Rn 591 ff.). Der Grund für die 
Behandlung, der an sich nicht gewerblichen Betätigung des Besitzunternehmens als Einkünfte 
aus Gewerbebetrieb, liegt darin, dass hinter dem Besitzunternehmen und dem 
Betriebsunternehmen Personen stehen, die einen einheitlichen geschäftlichen Betätigungswillen 
haben, der insgesamt auf die Ausübung einer gewerblichen Betätigung durch das 
Betriebsunternehmen gerichtet ist (BFH, Urteil vom 10.04.1997 – IV R 73/94, BStBl. II 1997, 569). 

285  BFH, Beschluss vom 13.11.1963 – GrS 1/63, BStBl. II 1963, 124; zu den Einzelheiten der 
Betriebsverpachtung Wacker in Schmidt, EStG, § 16 Rn 690 ff.; zum Teil kritisch Stuhrmann in 
Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 110, ders., in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 Rn 123 ff. (Begründet wird die Möglichkeit des 
Wahlrechts für den Verpächter damit, dass die Betriebsverpachtung nur eine vorübergehende 
Betriebsunterbrechung darstellt, wenn er die Absicht hat, den Betrieb identitätswahrend wieder 
aufzunehmen.) (vgl. BFH, Urteil vom 17.04.1997 – VIII R 2/95, BStBl. II 1998, 388). 

286  BFH, Urteil vom 15.10.1987 – IV R 66/86, BStBl. II 1988, 260; Wacker in Schmidt, EStG, § 16 Rn 
691; zu den Einzelheiten siehe Seeger in Schmidt, § 13 Rn 26 ff. (Zur Abgrenzung der Einkünfte 
aus Vermietung und Verpachtung zu den Einkünften aus Land- und Forstwirtschaft wird auch die 
Darstellung von Selder in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 02), § 13 EStG Rn 163 
verwiesen. Zu den Einkünften aus Land- und Forstwirtschaft gehören grundsätzlich auch 
Einnahmen aus Verpachtung, wenn diese überwiegend den wirtschaftlichen Zwecken des 
Betriebs dient, es sei denn, die Einnahmen sind so erheblich, dass sie die landwirtschaftliche 
Tätigkeit überlagern (BFH, Urteil vom 12.12.1969 – VI R 197/67, BStBl. II 1970, 210). Zu den 
Einkünften aus Vermietung und Verpachtung gehören aber grundsätzlich die Einnahmen eines 
Landwirts aus Verträgen über die Ausbeutung von Bodenschätzen (BFH, Urteil vom 16.12.1982 – 
IV R 200/79, BStBl. II 1983, 373; Urteil vom 24.11.1992 – IX R 30/88, BStBl. II 1993, 296)).  

287  Zu den bestehenden Besonderheiten hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht bei Personen-
mehrheiten vgl. den 4. Teil. 

288  Eine gewerblich geprägte Personengesellschaft ist gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG eine 
Personengesellschaft, die keine gewerbliche Tätigkeit ausübt, bei der aber ausschließlich eine 
oder mehrere Kapitalgesellschaften persönlich haftende Gesellschafter sind und nur diese oder 
Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Geschäftsführung berufen sind. Bei einer solchen 
Gesellschaft gilt gem. ausdrücklicher gesetzlicher Regelung die gesamte Tätigkeit als 
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der Gesellschafter für Rechnung der Gesellschaft) gemäß § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG289 

zur vermögensverwaltenden Tätigkeit noch gewerblich tätig ist, gilt die gesamte Tä-

tigkeit (und damit auch der nur vermögensverwaltende Teil) als Gewerbebetrieb. 

 

 

II.  Sonderfall der Überlassung von Ferienwohnungen  

 

In der Praxis ist häufig bei der Überlassung von Feriewohnungen eine Abgrenzung 

von Einkünften aus Gewerbebetrieb i.S.v. § 15 EStG und Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung erforderlich290. Die Vermietung von Wohnungen erfüllt zwar grund-

sätzlich die Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG, aber regelmäßig wird 

der Rahmen der privaten Vermögensverwaltung nicht überschritten, so dass meist 

Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung vorliegen291. Nur wenn besondere Um-

stände gegeben sind, wird der Bereich der Vermögensverwaltung verlassen.  

 

Es müssen nach der Rechtsprechung solche besonderen Umstände hinzutreten, die 

der Vermietungsleistung als Ganzes das Gepräge einer selbständigen, nachhaltigen, 

vom Gewinnstreben getragenen Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-

kehr geben, hinter der die bloße Nutzung des Mietobjekts als Vermögensanlage zu-

rücktritt292. Die Rechtsprechung geht von einem Gewerbebetrieb bei der Überlas-

sung von Ferienwohnungen nur dann aus, wenn es sich um ein „hotelmäßiges An-

gebot“ oder um eine „hotelmäßige Nutzung“ handelt293. 

 

Eine „hotelmäßige Nutzung soll dann vorliegen, wenn diverse weitere Zusatzleistun-

                                                                                                                                                        
Gewerbebetrieb. 

289  Wenn eine Personengesellschaft teilweise gewerblich und teilweise vermögensverwaltend tätig 
ist, gilt gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG die gesamte Tätigkeit als Gewerbebetrieb (Ausnahme nach 
der Rechtsprechung bei einem äußerst geringen Anteil der gewerblichen Tätigkeit (BFH, Urteil 
vom 11.08.1999 – XI R 12/98, BStBl. II 2000, 229)). Dies soll auch dann gelten, wenn nur ein 
Gesellschafter für Rechnung der Gesellschaft gewerblich tätig ist (BFH, Urteil vom 07.11.1991 – 
IV R 17/90, BStBl. II 1993,324; Schmidt in Schmidt, EStG, § 15 Rn 185 ff.). 

290  Stein, DStR 2002, 1419 (1420); Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (180 ff.); dies., INF 1999, 673; 
dies., DStZ 1998, 863; Obermeier, DStR 1991, 1613. 

291  Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (180); dies., INF 1999, 673; dies., DStZ 1998, 863 (864 ff.). 
292  BFH, Urteil vom 25.11.1988 – III R 37/86, BFH/NV 1990, 36; BFH, Urteil vom 28. Juni 1984 – IV 

R 150/82 BStBl. II 1985, 211; BFH, Urteil vom 13.11.1996 – VI R 31/95, BStBl II 1997, 247; BFH, 
Urteil vom 25.06.1976 – III R 167/73, BStBl. II 1976, 728; Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (180); 
dies., DStZ 1998, 863 (864 ff.). 

293  BFH, Urteil vom 25.06.1976 – III R 167/73, BStBl. II 1976, 728; ähnlich auch die Verwaltung, H 
137 Abs. 2 EStR (Ferienwohnung); BFH, Urteil vom 19.01.1990 – III R 31/87, BStBl. II 1990, 383; 
BFH, Urteil vom 24.10.2000 – IX R 58/97, BFH/NV 2001, 752.  
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gen erbracht werden, die eine einem Beherbergungsgewerbe vergleichbare unter-

nehmerische Organisation erfordern294. Als solche Zusatzleistungen kommen insbe-

sondere die Gewährung von Mahlzeiten, das Bereithalten von Getränken oder die 

Versorgung mit Lebensmitteln, die laufende tägliche Reinigung der Räumlichkeiten, 

ständig ansprechbares Personal oder die allgemeine Betreuung der Gäste in Be-

tracht295. Die Anzahl der überlassenen Wohnungen ist allerdings kein hinreichendes 

Merkmal für die Bejahung einer gewerblichen Tätigkeit, da auch eine umfangreiche 

Überlassung von Grundvermögen und eine damit verbundene erhebliche Verwal-

tungstätigkeit noch eine Vermögensverwaltung darstellt296. Wenn die Vermietung 

über einen regionalen Vermittler erfolgt, werden etwaige von diesem erbrachte Zu-

satzleistungen, dem Vermieter hinsichtlich der Bestimmung der Einkunftsart zuge-

rechnet297. 

 

Ein hotelmäßiges Angebot kommt nach der Rechtsprechung in zwei Varianten vor: 

Es ist einerseits gegeben, wenn es sich um eine, für kurzfristiges Wohnen voll einge-

richtete und ausgestattete Wohnung handelt, die in einem Feriengebiet liegt und zu 

einer einheitlichen Ferienwohnanlage gleichartig genutzter Wohnungen anderer 

Wohnungseigentümer gehört und die Verwaltung und Werbung für kurzfristige Ver-

mietungen, an ständig wechselnde Mieter, einer für die Wohnanlage bestehenden 

Feriendienstorganisation übertragen wird298. 

 

Andererseits soll ein hotelmäßiges Angebot aber auch vorliegen, wenn sich die Fe-

rienwohnung nicht in einer Ferienwohnanlage befindet, aber die Vermietung einem 

gewerblichen Beherbergungsbetrieb vergleichbar ist. Dies soll gegeben sein, wenn 

die Wohnung wie Hotel- oder Pensionsräume ausgestattet ist und für eine kurzfristi-

                                                 
294  Niedersächsisches FG, Urteil vom 26.04.2001 – 14 K 498/97, EFG 2001, 1037; BFH, Urteil vom 

25.06.1976 – III R 167/73, BStBl II 1976, 728; ähnlich auch die Verwaltung, H 137 Abs. 2 EStR 
(Ferienwohnung); Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (180); dies., DStZ 1998, 863 (864 ff.); ähnlich 
Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 84. 

295  Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (180); Niedersächsisches FG, Urteil vom 26.04.2001 – 14 K 
498/97, EFG 2001, 1037; BFH, Urteil vom 28.06.1984 – IV R 150/82, BStBl II 1985, 211; ähnlich 
auch die Verwaltung, H 137 Abs. 2 EStR (Ferienwohnung). 

296  BFH, Urteil vom 21.08.1990 – VIII R 271/84, BStBl II 1991, 126; Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 
(180); dies., DStZ 1998, 863 (864 ff.); Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 84; Obermeier, 
DStR 1991, 1613. 

297  BFH, Urteil vom 25.06.1976 – III R 167/73, BStBl. II 1976, 728; Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 
(180); dies., DStZ 1998, 863 (864 ff.). 

298  BFH, Urteil vom 25.06.1976 – III R 167/73, BStBl. II 1976, 728; Niedersächsisches FG, Urteil vom 
26.04.200 1 – 14 K 498/97, EFG 2001, 1037; ähnlich die Verwaltung, H 137 Abs. 2 EStR 
(Ferienwohnung); Becker/Urbans, StBp 2000, 177 (180 ff.); dies., DStZ 1998, 863 (864 ff.). 
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ge Vermietung an wechselnde Mieter geworben und die Wohnung hotelmäßig ange-

boten wird, wofür insbesondere spricht, wenn sie auch ohne Voranmeldung jederzeit 

zur Vermietung bereitgehalten wird299. 

 

 

III.  Vermietung des häuslichen Arbeitszimmers des Arbeitnehmers an den Arbeit-

geber 

 

Ein weiteres Abgrenzungsproblem kann sich in der Praxis bei der Vermietung des 

häuslichen Arbeitszimmers des Arbeitnehmers an den Arbeitgeber ergeben300. Hier 

stellt sich die Frage, ob es sich bei den Einkünften aus der Nutzungsüberlassung um 

Einkünfte aus Vermietung oder Verpachtung oder um Einkünfte aus nichtselbständi-

ger Arbeit i.S.v. § 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG handelt301. 

 

Die Zahlung muss grundsätzlich eine Gegenleistung für die Nutzungsüberlassung 

des Gegenstandes darstellen302. Hingegen handelt es sich um Einkünften aus 

nichtselbständiger Arbeit gemäß § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, wenn die Zahlungen 

eine Gegenleistung für die Zurverfügungstellung der individuellen Arbeitskraft des 

Arbeitnehmers darstellen303. 

 

Zusätzlich zu einem bestehenden Dienstverhältnis, können Arbeitgeber und Arbeit-

                                                 
299  BFH, Urteil vom 13.11.1996 - XI R 31/95, BStBl. II 1997, 247; Niedersächsisches FG, Urteil vom 

26.04.200 1 – 14 K 498/97, EFG 2001, 1037; ähnlich die Verwaltung, H 137 Abs. 2 EStR 
(Ferienwohnung). 

300  Stein, DStR 2002, 1419, 1420. 
301  Der Steuerpflichtige hat regelmäßig ein Interesse, die (ggf. negativen) Einkünfte aus der 

Nutzungsüberlassung den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung zuzuordnen, da insoweit 
die Beschränkungen für den Werbungskostenabzug gemäß § 9 Abs. 5 i.V.m. § 4 Abs. 5 Satz 1 
Nr. 6 b EStG nicht gelten. Gemäß § 9 Abs. 5 i.V.m. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 b EStG sind 
Aufwendungen für ein häusliches Arbeitszimmer sowie für die Kosten der Ausstattung 
grundsätzlich nicht als Werbungskosten abzugsfähig. Dies gilt nur dann nicht, wenn die 
betriebliche oder berufliche Nutzung des Arbeitszimmers mehr als 50 vom Hundert der gesamten 
betrieblichen und beruflichen Tätigkeit beträgt oder wenn für die betriebliche oder berufliche 
Tätigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfügung steht. In diesen Fällen wird die Höhe der 
abziehbaren Aufwendungen auf 1250 ¼� EHJUHQ]W�� GLH� %HVFKUlQNXQJ� GHU� +|KH� QDFK� JLOW� QLFKW��
wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betätigung 
bildet. 

302  Eine Ausnahme gilt insoweit für die Einkünfte aus der Veräußerung von Miet- und 
Pachtzinsforderungen (§§ 21 Abs. 1 Nr. 4 EStG). 

303  Drenseck in Schmidt, EStG, § 19 Rn 24; BFH, Urteil vom 25.05 .2000 - IV R 195/98, BStBl. II 
2000, 690; BFH, Urteil vom 19.10.2001 - VI R 13 1/00, BStBl. II. 2002, 300 (In § 2 Abs. 1 Satz 1 
LStDV heißt es dazu, dass Arbeitslohn alle Einnahmen sind, „die dem Arbeitnehmer aus dem 
Dienstverhältnis zufließen.“). 
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nehmer weitere gesondert zu beurteilende Rechtsbeziehungen begründen. Ent-

scheidendes Abgrenzungskriterium ist der Rechtsgrund der Zuwendung.  

 

Folglich liegt Arbeitslohn dann nicht vor, wenn die Gegenleistung des Arbeitgebers 

an den Arbeitnehmer wegen anderer, nicht auf dem Dienstverhältnis beruhender 

Beziehungen erbracht wird304. Das soll dann gegeben sein, wenn das Mietverhältnis 

unter gleichen Bedingungen (bei Nichtbestehen eines Dienstverhältnisses) auch mit 

einer fremden Dritten, dem Arbeitnehmer nicht nahe stehenden Person, abgeschlos-

sen worden wäre305. 

 

 

                                                 
304  Drenseck in Schmidt, EStG, § 19 Rn 29; BFH, Urteil vom 19.10.2001 - VI R 13 1/00, BStBl. II 

2002, 300. 
305  Pflüger in Hermann/Heuer/Raupach, EStG (Stand: April 98), § 19 EStG Anm. 19; BFH, Urteil vom 

19.10.2001 - VI R 131/00, BStBl. II 2002, 300; FG Düsseldorf, Urteil vom 18.10.2000 - 7 K 
2841/99, EFG 2001; FG Düsseldorf, Urteil vom 23.11.2001 - 8 K 7672/00, EFG 2002, 173; FG 
Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.04.2001 – 2 K 1703/00, DStRE 2002, 260; BFH, Urteil vom 
20.03.2003 – VI R 147/00, BStBl. II 2003, 519 (Die Rechtsprechung prüft in diesem Zusammen-
hang noch, ob insoweit ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten i.S.v. § 42 AO vor-
liegt. Daran soll es zumindest dann fehlen, wenn der Arbeitgeber die Räume vom Arbeitnehmer 
anmietet, um ihm einen Arbeitsplatz zur Verfügung stellen zu können, weil der Arbeitnehmer über 
keinen weiteren Arbeitsplatz in der Betriebsstätte des Arbeitgebers verfügt und damit die Anmie-
tung im eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers erfolgt. (ähnlich auch die Finanzverwal-
tung, z.B. Verfügung der OFD Magdeburg vom 31.08.1999 – S 2253 – 38 – St 214V, DB 1999, 
1929; Verfügung der OFD Kiel vom 08.06.2000 – S 2145 A – St 233, DStR 2000, 1775)). 
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Es wurde festgestellt306, dass es sich bei Einkünfteerzielungsabsicht richtigerweise 

um einen zweigliedrigen Tatbestand handelt bzw. die Prüfung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht zweistufig zu erfolgen hat und grundsätzlich zunächst in einem ersten 

Schritt eine Totalüberschussprognose dahingehend durchzuführen ist, ob eine lang-

fristige Prognose ergibt, dass ein Totalüberschuss der Einnahmen über die Wer-

bungskosten erzielt werden kann307.  

 

Weiterhin wurde bereits herausgearbeitet, dass die Bedenken, die gegen eine Total-

überschussprognose bestehen, im Ergebnis nicht durchgreifen und insbesondere die 

behaupteten Verstöße gegen den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung und die 

Systematik des Einkommensteuergesetzes nicht vorliegen308.  

 

Es wurde auch festgestellt, dass die Einkünfteerzielungsabsicht sich bei den Ein-

künften aus Vermietung und Verpachtung grundsätzlich auf einen nach steuerrecht-

lichen Vorschriften zu ermittelnden Totalüberschuss beziehen muss309. 

 

Es soll allerdings an dieser Stelle nochmals darauf hingewiesen werden, dass die 

Rechtsprechung, die Verwaltung und teilweise auch die Literatur eine bedeutende 

und weitreichende Ausnahme hinsichtlich des Erfordernisses der Durchführung einer 

Totalüberschussprognose machen, da sie davon ausgehen, dass bei einer auf Dau-

er angelegten Vermietungstätigkeit grundsätzlich ohne weitere Prüfung, dass heißt 

auch ohne Durchführung einer Totalüberschussprognose, vom Vorliegen einer Ein-

künfteerzielungsabsicht auszugehen ist310. Diese Ansicht führt im Ergebnis dazu, 

                                                 
306  Vgl. beim 2. Teil Abschnitt C. III. 1. 
307  Statt vieler Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (563); ders., DStR 1998, 873; Pezzer, DStR 1995, 

1853; ders., StuW 2000, 457 (459); Stein, DStR 2002, 1419, 1420; Kupfer, KÖSDI 1/93, 9212; 
ders., KÖSDI 8/2000, 12514 (12515); ähnlich Braun, BB 2000, 283; Becker/Urbahns, INF 1999, 
673. 

308  Vgl. beim 2. Teil Abschnitt C. III. 2. 
309  Vgl. beim 2. Teil Abschnitt C. I. (Insoweit wurde auch herausgearbeitet, dass bei der Total-

überschussprognose u. U. eine Abweichung von den steuerrechtlichen Ermittlungsvorschriften 
erforderlich sein kann, um nicht den vom Gesetzgeber im Einzelfall verfolgten Steuerungszweck 
einer bestimmten Lenkungsnorm zu vereiteln.). 

310  So geht der BFH in seinem Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771 davon aus, 
dass es der Normzweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG gebietet, im Falle einer beabsichtigten 
langfristigen Vermietung regelmäßig davon auszugehen, dass das Mietverhältnis im konkreten 
Fall letztlich zu positiven Einkünften führen soll und damit die Einkunftserzielungsabsicht gegeben 
ist. Ausnahmen von diesem Grundsatz sollen gelten, wenn auf Grund besonderer Umstände der 
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dass eine Totalüberschussprognose im Rahmen der Einkünfte aus Vermietung und 

Verpachtung nur noch in Ausnahmefällen erforderlich ist.  

 

Die Überprüfung der Richtigkeit dieser Auffassung und eine eigene Problemlösung 

erfolgen in einem gesonderten Abschnitt. Da aber auch diese Ansicht ansonsten 

(insbesondere bei einer nicht auf Dauer angelegten Vermietung) eine Totalüber-

schussprognose weiterhin für erforderlich hält, ist eine Befassung mit den insoweit 

auftretenden Fragestellungen erforderlich. Daher sollen im Folgenden die Einzelhei-

ten des Prognoseverfahrens näher untersucht werden.   

 

 

A.  Totalüberschuss 

 

Es wurde bereits mehrfach auf den Begriff des Totalüberschusses eingegangen. All-

gemein wird der Totalüberschuss als das positive Gesamtergebnis (aus Einnahmen 

und Werbungskosten) der voraussichtlichen Dauer der Vermögensnutzung bezeich-

net311.  

 

Im Gegensatz dazu sollte es nach der älteren Rechtsprechung, vor der Entschei-

dung des Großen Senats vom 25.06.1984312, ausreichen, wenn auf Dauer gesehen 

nachhaltig „Gewinne/Überschüsse“313 erzielt wurden314. Nach dieser älteren Recht-

sprechung war es nicht erforderlich, dass bereits eingetretene Verluste insgesamt 

wieder ausgeglichen werden konnten, sondern es genügte, dass die Verlustphase 

nachhaltig überwunden wurde. Darin liegt der entscheidende Unterschied zum To-

                                                                                                                                                        
Beweis des ersten Anscheins oder Beweisanzeichen (Indizien) gegen das Vorliegen einer 
Überschusserzielungsabsicht sprechen, zum Beispiel, wenn der Steuerpflichtige sich nicht zu 
einer langfristigen Vermietung entschlossen hat, oder wenn die besondere Art der Nutzung der 
Immobilie ausnahmsweise schon für sich allein Beweisanzeichen für eine private, nicht mit der 
Erzielung von Einkünften zusammenhängende Veranlassung darstellt.  

311  Vgl. u.a. Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 380 
ff.; Pezzer, StuW 2000, 457 (458); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609; 
BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413; BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 
80/94, BStBl. II 1998, 771; Stein, BuW, 2001, 1016. 

312  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
313  Für den Bereich der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung gibt es (vor der o.g. 

Entscheidung des Großen Senats) nur sehr wenig höchstrichterliche Rechtsprechung, da die 
Rechtsprechung insoweit davon ausging, dass bei den Einkünften aus Vermietung und 
Verpachtung „Liebhaberei“ nur in Ausnahmefällen möglich ist. 

314  Vgl. u.a. BFH, Urteil vom 14.12.1976 – VIII R 99/72, BStBl. II 1977, 305; BFH, Urteil vom 
01.08.1978 – VIII R 17/74, BStBl. II 1979, 14; BFH, Urteil vom 06.03.1980 – IV R 182/78, BStBl. II 
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talüberschuss, bei dem es erforderlich ist, dass der Gesamtsaldo positiv ist und es 

nicht allein ausreicht, wenn die Verlustphase nachhaltig überwunden wird315. 

 

Fraglich ist nun zunächst, ob der Totalüberschuss eine bestimmte Mindesthöhe er-

reichen muss, damit die Prüfung hinsichtlich der ersten Stufe der Einkünfteerzie-

lungsabsicht zu einem positiven Ergebnis führt. Hierzu werden teilweise unterschied-

liche Auffassungen vertreten. 

 

Grundsätzlich geht die Rechtsprechung davon aus, dass es nicht ausreichend ist, 

wenn mit den Einnahmen lediglich die Selbstkosten gedeckt werden sollen316. Die 

Rechtsprechung317 und ihr folgend die Verwaltung318 lassen es allerdings genügen, 

wenn ein bescheidener Überschuss erzielt werden kann319.  

 

In der Literatur wird teilweise darauf hingewiesen, dass zwar eine Mindestverzinsung 

des Eigenkapitals nicht notwendig ist, es aber nicht genügt, wenn eine bloße Selbst-

kostendeckung angestrebt wird, erforderlich sei vielmehr ein wirtschaftlich ins Ge-

wicht fallender „Gewinn“320. Es genüge nicht, wenn allein aus der Zusammenrech-

nung der einzelnen Jahre ein positives Ergebnis entsteht, denn dies könne im Ex-

                                                                                                                                                        
1980, 718; BFH, Urteil vom 22.10.1981 – IV R 138/78, BStBl. II 1982, 381; BFH, Urteil vom 
22.07.1981 – IV R 74/79, BStBl. II 1983, 2. 

315  Ähnlich auch Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 9. 
316  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 

16.12.1988 – I R 137/97, BFH/NV 1999, 1250; BFH, Urteil vom – I R 36/98, BStBl. II 1999, 366; 
BFH, Urteil vom BFH, 18.05.1995 – IV R 31/94, BStBl. II 1995, 718; BFH, Urteil vom 03.02.1988 
– I R 264/83, BFH/NV 1989, 388; zur Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich der Höhe des 
Totalüberschusses vgl. auch die Darstellungen von Urbahns/Becker, INF 1999, 673 (674); dies., 
StBp 2000, 177 (182) und Stein, INF 2002, 257 (260).  

317  BFH, Urteil vom 04.05.1993 – VIII R 89/90, BFH/NV 1994, 225; BFH, Urteil vom 04.05.1993 – VIII 
R 7/91, BStBl. II 1993, 832; BFH, Urteil vom 15.12.1999 – X R 23/95, BStBl. II 2000, 267; FG 
Münster, Urteil vom 11.01.2001 – 1 K 2891/93 E, EFG 1995, 215 (ausreichend Überschuss von 1 
DM); FG Düsseldorf, Urteil vom 22.12.1994 – 14 K 3009/94 E, EFG 1995, 255 (257) (ausreichend 
Überschuss von 1 DM), Niedersächsisches FG, Urteil vom 02.10.2001 – 13 K 66/96, EFG 2002, 
141 (ausreichend Überschuss von 1 DM). 

318  Verfügung der OFD Düsseldorf vom 19.03.2002 – S 2252 A – St 212 (juris, VV-Steuer); 
Verfügung der OFD Kiel vom 04.10.2000, S 2255 A – St. 236, NWB-EN 152/2001; Verfügung der 
OFD Hannover vom 16.04.2002, S 2212 – 3 – StO 223/S 2255 – 342 – StH 215 (juris, VV-Steuer) 
(Diese Verfügungen betreffen allerdings Einkünfte aus Kapitalvermögen und sonstige Einkünfte. 
Spezielle Verwaltungsanweisungen zu dieser Problematik im Bereich der Einkünfte aus 
Vermietung und Verpachtung konnten durch den Verfasser nicht festgestellt werden.). 

319  In seinem Urteil vom 06.11.2001 (IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413) führt der für Vermietung und 
Verpachtung zuständige IX. Senat des BFH (unter Verweis auf die Rechtsprechung des X. 
Senats (Urteil vom 15.12.1999 – X R 23/95, BStBl. II 2000, 267) aus, dass „...schon das Streben 
nach einem nur "bescheidenen Überschuss" ...ausreichend ist. 

320  Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 30; ders., DStR 1998, 873 (874); ähnlich Ross, DStZ 
1998, 717 (719) (Zu beachten ist aber, dass Weber-Grellet a.a.O. einerseits einen „wirtschaftlich 
ins Gewicht fallenden Gewinn“ fordert, aber gleichzeitig eine bestimmte „Mindestgröße“ ablehnt.).  
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tremfall sogar dazu führen, dass ein steuerpflichtiger Überschuss von 1 DM zur Be-

jahung der Einkünfteerzielungsabsicht ausreicht321. Es wäre offensichtlich, dass ein 

solch geringer Überschuss zur Bejahung der Einkünfteerzielungsabsicht nicht aus-

reichen kann.  

 

Andere gehen davon aus, dass es nicht ausreichend ist, wenn eine bloße Selbstkos-

tendeckung angestrebt wird, eine Mindestverzinsung des Eigenkapitals sei aber e-

benso wenig, wie ein wirtschaftlich ins Gewicht fallender „Gewinn“ erforderlich. Es 

genüge vielmehr, wenn auf die Totalperiode gesehen eine Vermögensmehrung ein-

tritt; eine bestimmte Mindesthöhe des Totalüberschusses wird für nicht erforderlich 

gehalten322. Außerdem sei das Erfordernis eines „wirtschaftlich ins Gewicht fallen-

den“ Überschusses zu unbestimmt323. 

 

Eine feste Grenze hinsichtlich einer bestimmten Höhe eines Totalüberschusses kön-

ne nur vom Gesetzgeber festgelegt werden324. Zwar regele das EStG beispielsweise 

in § 43 Abs. 1 Nr. 7 b) Satz 4 bb) EStG, dass für Sichteinlagen mit einer Verzinsung 

von maximal 1 % keine Kapitalertragsteuer anfalle325. Durch diese Regelung werde 

die Steuerpflicht derartiger Zinserträge aber nicht berührt, es werde lediglich auf eine 

Erhebung durch Steuerabzug verzichtet. 

 

Auch aus den Freigrenzen im Bereich der sonstigen Einkünfte (vgl. §§ 22 Nr. 3 Satz 

2, 23 Abs. 3 Satz 6 EStG)326 ließen sich ebenfalls keine Anhaltspunkte für ein be-

stimmtes Mindestergebnis ableiten. Diese Vorschriften enthielten Freigrenzen in un-

terschiedlicher Höhe. Deshalb könne man schon aus diesem Grund aus ihnen keine 

bestimmte allgemeine Mindesthöhe für einen erforderlichen Totalerfolg ableiten. Au-

ßerdem wird darauf hingewiesen, dass es sich um Sonderregelungen für den Be-

                                                 
321  Ross, DStZ 1998, 717 (719). 
322  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 395; 

Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 EStG Rn 37, 38; Groh, DB 
1984, 2424 (2425); so jetzt auch Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (676); a.A. wohl noch 
Meyer-Scharenberg, DStR 1993, 1808 (1812, erheblicher Überschuss); Best, Gewinn- und 
Überschusserzielungsabsicht, S. 285; ähnlich wohl Kupfer, KÖSDI 2000, 1214 (1215 f.). 

323  Kupfer, KÖSDI 2000, 1214 (1215 f.); ähnlich Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), 
EStG, § 2 Rn 212. 

324  Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (676). 
325  Lüdicke, FR 1994, 110 (111 ff.). 
326  Die Paragraphenangaben wurden durch den Verfasser an die aktuelle Gesetzesfassung 

angepasst. Die Freigrenze gem. § 22 Nr. 3 Satz 2 EStG beträgt zur Zt. 256 ¼�� GLH� DNWXHOle 
Freigrenze für private Veräußerungsgeschäfte beträgt 512 ¼�� 
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reich der sonstigen Einkünfte i.S.v. §§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, 22 EStG handelt, die 

nicht verallgemeinerungsfähig sind327. 

 

M.E. sind weder ein „wirtschaftlich ins Gewicht fallender“ Totalüberschuss, noch ein 

„bescheidener Überschuss“ erforderlich. Eine bloße Selbstkostendeckung ist zwar 

nicht ausreichend; es genügt aber wenn das Gesamtergebnis der Totalperiode ü-

berhaupt positiv ist. Eine bestimmte Mindesthöhe des Totalüberschusses ist nicht er-

forderlich. 

 

Dass eine bloße Selbstkostendeckung nicht ausreichen kann, ergibt sich schon aus 

dem Begriff des „Totalüberschusses“. Überschuss bedeutet logischerweise mehr als 

das Herbeiführen einer bloßen Kostendeckung. Es muss über die Deckung des blo-

ßen Aufwandes zu einem positiven Überschuss kommen. Eine Festlegung auf eine 

bestimmte Mindesthöhe hinsichtlich dieses positiven Überschusses ist aber nicht 

möglich. 

 

Die Gegenauffassung argumentiert zwar, dass es offensichtlich ist, dass ein nur 

ganz geringer, erst nach Jahren eintretender, Totalüberschuss, nicht zur Bejahung 

der Einkünfteerzielungsabsicht ausreicht328. Warum dies so sein soll, wird allerdings 

nicht näher begründet. Insoweit stellt m.E. das Argument der o.g. Auffassung329, 

dass ein Erfordernis einer bestimmten Mindesthöhe eines Totalüberschusses nur 

durch den Gesetzgeber eingeführt werden kann, den entscheidenden Gesichtspunkt 

dar. Eine allgemeine Festlegung für eine bestimmte Mindesthöhe des Totalüber-

schusses ist durch den Gesetzgeber aber nicht erfolgt. 

 

Allerdings ist zu beachten, dass es sich bei der Totalüberschussprognose ohnehin 

nicht um ein gesetzlich geregeltes Verfahren zur Ermittlung der Einkünfteerzielungs-

absicht handelt, sondern das Ergebnis der Totalüberschussprognose lediglich ein 

Indiz für oder gegen das Vorliegen dieser Absicht liefern kann. 

                                                 
327  Allerdings ist zu beachten, dass Lüdicke (FR 1994, 110 (112 f.)) im Ergebnis dazu kommt, dass 

für den hier nicht interessierenden Bereich der Einkünfte aus Gewerbebetrieb sich aus dem 
„Veräußerungs- und Liquidationsfreibetrag“ des § 16 Abs. 4 EStG eine erforderliche Mindesthöhe 
des Totalgewinns ableiten lässt. Der Totalgewinn müsse zumindest um eine Währungseinheit 
höher als der Freibetrag des § 16 Abs. 4 EStG sein.  

328  Ross, DStZ 1998, 717 (719). 
329  Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (676). 



 80 

Es ist zwar fraglich, ob die Rechtsprechung330 dadurch, dass sie grundsätzlich einen 

„bescheidenen Überschuss“ ausreichen lässt331, damit im Ergebnis nicht auch auf 

eine bestimmte Mindesthöhe des Totalüberschusses verzichtet. Allerdings löst diese 

Formulierung m.E. mehr Verwirrung aus, als sie zur Klarheit beiträgt. Insbesondere 

ist nicht klar332, wie hoch der „bescheidene Überschuss“ sein soll. Gleiches gilt auch 

für den teilweise geforderten „wirtschaftlich ins Gewicht fallenden“ Totalüberschuss. 

 

Daher kann festgehalten werden, dass der Totalüberschuss keine bestimmte Min-

desthöhe erreichen muss, damit von einer positiven Totalüberschussprognose aus-

gegangen werden kann. 

 

 

B.  Prognosezeitraum 

 

Klärungsbedürftig ist, welcher Prognosezeitraum hinsichtlich der Totalüberschuss-

prognose gilt und ob insoweit eine subjektbezogene oder eine objektbezogene Be-

trachtungsweise maßgeblich ist333. Bei einer subjektbezogenen Betrachtungsweise 

wird entscheidend auf die Dauer der Nutzung durch den konkreten Steuerpflichtigen 

abgestellt. Ergibt sich danach eine vom Steuerpflichtigen beabsichtigte Begrenzung 

seiner Nutzungszeit, so ist auch der Prognosezeitraum für die Totalüberschussprog-

nose begrenzt. Bei einer objektbezogenen Betrachtungsweise kommt es auf die 

Dauer der Nutzungsmöglichkeit des Vermietungs- und Verpachtungsgegenstandes 

an. 

 

Weiterhin muss die Frage geklärt werden, ob ggf. auch ein Nutzungszeitraum eines 

Rechtsnachfolgers des Steuerpflichtigen, mit in die Bestimmung des Prognosezeit-

                                                 
330  BFH, Urteil vom 04.05.1993 – VIII R 89/90, BFH/NV 1994, 225; BFH, Urteil vom 04.05.1993 – VIII 

R 7/91, BStBl. II 1993, 832; BFH, Urteil vom 15.12.1999 – X R 23/95, BStBl. II 2000, 267; FG 
Münster, Urteil vom 11.01.2001 – 1 K 2891/93 E, EFG 1995, 215 (ausreichend Überschuss von 1 
DM); FG Düsseldorf, Urteil vom 22.12.1994 – 14 K 3009/94 E, EFG 1995, 255 (257) (ausreichend 
Überschuss von 1 DM); Niedersächsisches FG, Urteil vom 02.10.2001 – 13 K 66/96, EFG 2002, 
141 (ausreichend Überschuss von 1 DM); BFH, Urteil vom 06.11.2001 - IX R 97/00, BFH/NV 
2002, 413. 

331  Zu den Ausnahmen im Bereich der Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft vgl. die obigen 
Ausführungen.  

332  Ähnlich auch Kupfer, KÖSDI 2000, 1214 (1215 f.). 
333  Darstellung des Streitstandes bei Stein, DStR 2002, 1419 (1421 f.); ders., INF 2001, 641 (645 f.); 

ders., BuW 2001, 1016 (1019); ders., INF 2002, 257 (260); Urbahns/Becker, INF 1999, 673 (675 
f.); dies, StBp, 2000, 177 (182 f.).  
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raums einzubeziehen ist. Die Frage nach der Einbeziehung von Rechtsnachfolgern 

in die Totalüberschussprognose kann sich beispielsweise dann stellen, wenn ein 

Steuerpflichtiger, der nur noch eine statistische Lebenserwartung von 5 Jahren hat, 

mit einer Vermietungstätigkeit beginnt, bei der erst nach 20 Jahren mit einem positi-

ven Gesamtüberschuss zu rechnen ist. Ist bei diesem Steuerpflichtigen deshalb von 

einer negativen Totalüberschussprognose auszugehen oder sind die möglichen Er-

gebnisse eines Rechtsnachfolgers mit in die Prognose einzubeziehen?  

 

 

I.  Subjektbezogene oder objektbezogene Betrachtungsweise 

 

Teilweise wird eine rein objektbezogene Betrachtungsweise zur Bestimmung des 

Prognosezeitraumes vertreten und davon ausgegangen, dass es entscheidend auf 

die Gesamtnutzungsdauer des Gebäudes unter Einschluss der Nutzung durch die 

Erben ankomme334. 

 

Begründet wird dies damit, dass § 7 Abs. 1 EStG für die Ermittlung der Einkünfte 

hinsichtlich der Nutzung abnutzbarer Wirtschaftsgüter vorschreibt, dass die Anschaf-

fungs- oder Herstellungskosten, grundsätzlich auf die Gesamtdauer der betriebsge-

wöhnlichen Nutzungszeit gleichmäßig zu verteilen sind335. Diese bemesse sich nach 

der technischen und wirtschaftlichen Abnutzung und nicht nach der Dauer der indivi-

duellen Nutzung durch den Steuerpflichtigen.  

 

Die Abschreibungen müssten nach allgemeinen Grundsätzen objektbezogen vorge-

nommen und gemäß § 6 Abs. 3 EStG beim unentgeltlichen Rechtsnachfolger fortge-

führt werden336. Diese Maßstäbe der Einkünfteermittlung sollen gemäß § 9 Abs. 1 

Satz 3 Nr. 7 EStG entsprechend auch auf die Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung übertragbar sein.  

 

Gemäß § 11 d EStDV könnten die Anschaffungs- und Herstellungskosten des 

                                                 
334  Pezzer, DStR 1995, 1853 (1855 f.); ders., StuW 2000, 457 (460). 
335  Pezzer, DStR 1995, 1853 (1855); ders., StuW 2000, 457 (460). 
336  In den Aufsätzen von Pezzer (DStR 1995, 1853 (1855); ders., StuW 2000, 457 (460)) wird 

insoweit noch auf § 7 Abs. 1 EStDV verwiesen, der durch das Steuerentlastungsgesetz 
1999/2000/2002 vom 24.03.1999 (BGBl. 1999 I S. 402, BStBl. I 1999, S. 304) durch § 6 Abs. 3 
EStG ersetzt wurde. 
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Rechtsvorgängers durch den (unentgeltlichen) Rechtsnachfolger weitergeführt wer-

den, wenn er die Einkünfteerzielung fortsetzt. Aus diesen Vorschriften folge, dass 

auf der Ebene der Einkünfteermittlung der Grundsatz der Individualbesteuerung für 

Einkünfte aus langfristig nutzbaren Wirtschaftsgütern „partiell“ durchbrochen sei337. 

 

M.E. ist eine reine objektbezogene Bestimmung des Prognosezeitraums, die an die 

abstrakte Nutzungsmöglichkeit des Grundstücks und nicht an die Nutungsdauer 

durch den Steuerpflichtigen anknüpft, nicht zulässig. Bei der Prüfung der Einkünf-

teerzielungsabsicht geht es um die Feststellung des Vorliegens eines subjektiven 

Tatbestandsmerkmals. Es ist entscheidend, ob der betreffende Steuerpflichtige die 

Absicht hat, einen Totalüberschuss zu erzielen.  

 

Geht es aber um die Beurteilung der subjektiven Absicht des jeweiligen Steuerpflich-

tigen, muss auch eine vom Steuerpflichtigen von vornherein beabsichtigte Be-

schränkung der Nutungsdauer (z.B. wegen eines geplanten vorzeitigen Verkaufs) zu 

einer Verkürzung des Prognosezeitraums führen. Es kann dann für den Prognose-

zeitraum nicht einfach auf die abstrakte Nutzungsmöglichkeit des Grundstücks ab-

gestellt werden, ohne die vom Steuerpflichtigen geplante Beschränkung seiner Nut-

zungsdauer zu berücksichtigen. 

 

Auch der Argumentation, dass sich insbesondere aus § 7 Abs. 1 EStG, der die Ver-

teilung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten abnutzbarer Wirtschaftsgüter auf 

die Gesamtdauer der betriebsgewöhnlichen Nutzungszeit vorsieht und aus der ge-

mäß § 6 Abs. 3 EStG angeordneten Fortführung beim unentgeltlichen Rechtsnach-

folger und der Anwendbarkeit dieser Maßstäbe bei der Einkünfteermittlung gemäß   

§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG hinsichtlich der Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung und auch aus der durch § 11 d EStDV angeordneten Fortführung der An-

schaffungs- und Herstellungskosten des Rechtsvorgängers durch den Rechtsnach-

folger, eine objektbezogene Bestimmung das Prognosezeitraums ableiten lässt338, 

kann nicht gefolgt werden.  

 

Die angeführten Vorschriften rechtfertigen m.E. keine objektbezogene Bestimmung 

des Prognosezeitraums. Sie sichern lediglich eine gleichmäßige Verteilung der An-

                                                 
337  Pezzer, DStR 1995, 1853 (1856); ders., StuW 2000, 457 (460). 
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schaffungs- und Herstellungskosten und eine Fortführung durch den Rechtsnachfol-

ger. Der Regelungsgehalt dieser Vorschriften ist auf die Bestimmung hinsichtlich der 

Verteilung der Anschaffungs- und Herstellungskosten und den Eintritt des Rechts-

nachfolgers in diese objektiven Rechtspositionen beschränkt.  

 

Bei der Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht geht es aber nicht um eine sol-

che objektive Rechtsposition, sondern um ein subjektives Tatbestandsmerkmal. Für 

die Beurteilung dieses subjektiven Tatbestandsmerkmals muss aber, hinsichtlich des 

Prognosezeitraums, auch eine ggf. durch den Steuerpflichtigen geplante Beschrän-

kung des Nutzungszeitraums Berücksichtigung finden. 

 

 

II.  Einbeziehung unentgeltlicher Rechtsnachfolger in die Bestimmung des Progno-

sezeitraumes 

 

Klärungsbedürftig ist, ob bei der hier vertretenen grundsätzlich subjektbezogenen 

Bestimmung des Prognosezeitraumes trotzdem mögliche (unentgeltliche) Rechts-

nachfolger mit in die Bestimmung des Prognosezeitraumes einzubeziehen sind.  

 

Der BFH ging bisher in ständiger Rechtsprechung davon aus, dass für die Prognose 

nicht auf die Dauer der Nutzungsmöglichkeit des Gebäudes, sondern auf die vor-

aussichtliche Dauer der Nutzung durch den Nutzenden abzustellen ist339. Er hat da-

mit eine streng subjektbezogene Betrachtungsweise angewandt, da es nach seiner 

Auffassung entscheidend auf die voraussichtliche Dauer der Nutzung durch den 

Steuerpflichtigen340 und nicht auf die abstrakte Nutungsmöglichkeit des Objekts an-

                                                                                                                                                        
338  Pezzer, DStR 1995, 1853 (1855); ders., StuW 2000, 457 (460). 
339  BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; Urteil vom 31.03.1987 – IX R 

111/86, BStBl. II 1987, 668; Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, BStBl. II 1987, 774; BFH, 
Beschluss vom 03.03.1989 – IX B 70/88, BFH/NV 1990, 26; BFH, Urteil vom 08.12.1998 – IX R 
49/95, BStBl. II 1999, 468 ; BFH, Urteil vom 21.11.2002 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, 
Urteil vom 10.08.1988 – IX R 20/84, BFH/NV 1989, 160; BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX R 
143/86, BFH/NV 1988, 292. 

340  Zu beachten ist, dass natürlich die voraussichtliche Dauer der Nutzung durch den Steuerpflichti-
gen auch durch die objektive Nutzbarkeit des Vermietungsobjekts begrenzt ist. Wenn abzusehen 
ist, dass die Nutzungszeit des Vermietungsgegenstands aus bestimmten Gründen objektiv einge-
schränkt ist, wird auch entsprechend die Nutzungsdauer durch den jeweiligen Steuerpflichtigen 
begrenzt.  
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kam. Dem sind zahlreiche Finanzgerichte gefolgt341. 

 

Neuerdings hat der BFH, allerdings ohne nähere Begründung, seine Auffassung für 

die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung dahingehend geändert, dass in die 

Beurteilung auch die mögliche Nutzung durch unentgeltliche Rechtsnachfolger342 

des Steuerpflichtigen mit einzubeziehen ist343. Auch einige Finanzgerichte beziehen 

die Gesamtrechtsnachfolger und die voll unentgeltlichen Einzelrechtsnachfolger mit 

in die Prognose ein344.  

 

Die Finanzverwaltung345 stellt auf die voraussichtliche Vermögensnutzung durch den 

Steuerpflichtigen, seine Gesamtrechtsnachfolger oder voll unentgeltlichen Einzel-

rechtsnachfolger ab, wobei die Dauer der voraussichtlichen Vermögensnutzung bei 

Gebäuden grundsätzlich mit 100 Jahren angesetzt wird346. 

 

Die Literatur geht weitestgehend davon aus, dass es auf die voraussichtliche Ver-

mögensnutzung durch den Steuerpflichtigen unter Einbeziehung seiner unentgeltli-

chen Rechtsnachfolger ankommt347. Zum Teil wird aber auch eine rein subjektbezo-

gene Betrachtungsweise vertreten, nach der der Prognosezeitraum auf die voraus-

                                                 
341  FG Saarland, Urteil vom 14.06.1995 – 1 K 213/94, EFG 1995, 837; Niedersächsisches FG, Urteil 

vom 25.03.1998 – IX 579/91, EFG 1998, 1327; FG Berlin, Urteil vom 11.12.1989 – VIII 83/88, 
EFG 1990, 525. 

342  Zu beachten ist aber, dass bereits die ältere Rechtsprechung allgemein (in anderem 
Zusammenhang) davon ausging, dass der Erbe und der Erblasser (mit Ausnahme 
höchstpersönlicher Rechte) grundsätzlich eine Einheit bilden. So z.B. bereits der BFH in seinem 
Urteil vom 22.06.1962 (IV 49/61, BStBl. III 1962, 386): „Der Erbe tritt bürgerlich-rechtlich (§ 1922 
BGB) in vollem Umfange in die Rechtsstellung des Erblassers. Dies gilt grundsätzlich auch 
steuerrechtlich ...“ In diesem Sinne äußerte er sich z.B. auch in seinen Urteilen vom 21.03.1969 
(VI R 208/67, BStBl. II 1969, 52), vom 29.05.1969 (IV R 238/66, BStBl. II 1969, 614), vom 01. 
04.1971 (I 184/69, BStBl. II 1971, 526) und vom 11.08.1971 (VIII R 76/70, BStBl. II 1972, 55). 
Auch der RFH formulierte in seinem Urteil vom 08.11.1933 (VI A 1488/31, RStBl. 1934, 295) wie 
folgt: „Es entspricht dem Einkommensteuerrecht, daß derjenige, der als Erbe oder sonst 
unentgeltlich an die Stelle eines anderen tritt, einkommensteuerrechtlich wie der Rechtsvorgänger 
zu behandeln ist.“ 

343  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413; Darstellung der neuen 
Rechtsprechung bei Spindler, NWB 02, F. 3 S. 11881 (11883 f.). 

344  Z.B. FG Düsseldorf, Urteil vom 11.11.1993 – 8 K 401/90, EFG 1994, 358; FG Berlin, Urteil vom 
17.12.1997 – II 173/94, EFG 1998, 1131. 

345  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
346  Vgl. anders aber bei Ferienwohnungen das BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 

98/03 II, BStBl. I 2003, 640. 
347  Valentin, DStR 2001, 505 (510); Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 18; Lang, FR 1997, 201 (205); 

Kupfer, KÖSDI, 2000, 12514 (12516 f.); ders., KÖSDI 1993, 9212 (9214); Schwarz DStR 1991, 
401 (403 f.); ders., DStZ 202 (205 f.); ähnlich Rose, StbJb 1985/1986, S. 177 (203 f.); 
Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 2009 (2013 f.); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 
(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 387; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: 
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sichtliche Vermögensnutzung durch den Steuerpflichtigen selbst zu beschränken 

ist348. 

 

 

1.  Argumente für die Einbeziehung unentgeltlicher Rechtsnachfolger in die Be-

stimmung des Prognosezeitraumes 

 

Für eine Einbeziehung der unentgeltlichen Rechtsnachfolger in die Totalerfolgsprog-

nose wird auf die Vorschriften der §§ 6 Abs. 3, 17 EStG, 23 Abs. 1 Satz 3, 24 Nr. 2 

EStG, § 11 d Abs. 1 EStDV verwiesen349.  

 

Gemäß § 24 Nr. 2 EStG350 trete der „Rechtsnachfolger“ eines Steuerpflichtigen der-

art in dessen steuerbare Tätigkeit ein, dass ihm die Einkünfte nunmehr als eigene 

zufließen würden. Das Einkommensteuerrecht erkenne damit eine Fortsetzung der 

Tätigkeit durch den Rechtsnachfolger an351. Es gehe daher selbst von einer Fortset-

zung des Engagements und nicht, wie im Rahmen des § 45 AO, lediglich von einem 

Übergang der Forderungen und Schulden aus352.  

 

Grundsätzlich schulde Einkommensteuer nur derjenige, der den Tatbestand der Ein-

künfteerzielung verwirklicht353. Wenn die Einnahmen aus der ehemaligen Tätigkeit 

aber dem Rechtsnachfolger zufließen, so verwirkliche er nicht den Einkünfteerzie-

lungstatbestand. § 24 Nr. 2 EStG schließe die Besteuerungslücke dadurch, dass er 

die Verwirklichung von Tatbestandsmerkmalen durch den Rechtsvorgänger dem 

Rechtsnachfolger zurechnet. Die Zurechnung des späteren Zuflusses beim Rechts-

                                                                                                                                                        
Oktober 98), § 15 EStG Rn 37; ders., in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG 
Rn 9 ff; von Gehlen, Liebhaberei, S. 130 ff.; ähnlich Obermeier, DStR 1991, 1613 (1614). 

348  Pferdmenges, StuW 1990, 240 (241 ff.); ders., in Einkünfteerzielungsabsicht, S. 141, 164 ff.; so 
wohl auch Paus, StVj 1992, 129 (143); Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 120 ff.; Jäschke 
in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 220; FG Baden-Württemberg, Urteil vom 
12.09.2001 – 2 K 8/01, EFG 2002, 23; Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht, Urteil vom 
16.06.1999 – I 685/95, EFG 2000, 118. 

349  Durch den Verfasser wurden die aktuellen Vorschriften nach dem derzeitigen Gesetzesstand 
zitiert, da sich die bei den verschiedenen Fundstellen zitierten Vorschriften teilweise geändert 
haben. 

350  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (675); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 
Mai 90), § 2 EStG Anm. 387. 

351  Kupfer, KÖSDI, 2000, 12514 (12516 f.); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 
(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 387; ähnlich Schwarz, DStZ 1991, 202 (206); ders., DStR 1991, 
401 (404); Lang, FR 1997, 201 (205). 

352  Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 2009 (2013). 
353  Schwarz DStR 1991, 401 (404); ders. DStZ 1991 (206); von Gehlen, Liebhaberei, S. 131. 
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nachfolger müsse dazu führen, dass auch dessen Ergebnisse mit in die Totalbe-

trachtung des Rechtsvorgängers einbezogen werden354. Andernfalls liefe die Rege-

lung leer, da ein älterer Steuerpflichtiger, der zu Lebzeiten keinen Totalüberschuss 

mehr erzielen kann, keine Überschusserzielungsabsicht hätte und infolge dessen 

(mangels steuerbarer Tätigkeit) auch eine Zurechnung der Ergebnisse beim Rechts-

nachfolger ausscheiden würde.  

 

Gleiches gelte auch für den Bereich der unentgeltlichen Einzelrechtsnachfolge. In-

soweit wird vertreten, dass sich aus den Vorschriften der §§ 6 Abs. 3 EStG355, der 

die Buchwertfortführung bei unentgeltlicher Einzelrechtsnachfolge vorsieht und aus 

dem bei den Überschusseinkünften näher liegenden § 11 d Abs. 1 EStDV, der den 

unentgeltlichen Rechtsnachfolger in die AfA-Position des Rechtsvorgängers eintre-

ten lässt, der Grundgedanke ergibt, dass ein Steuerpflichtiger, der ein Wirtschaftsgut 

unentgeltlich erwirbt, steuerlich in die Rechtsstellung des Rechtsvorgängers ein-

tritt356.  

 

Weiterhin wird darauf hingewiesen, dass sich auch aus § 17 EStG eine Besitzzeitan-

rechnung unentgeltlich erworbener Anteile, sowie aus § 23 EStG eine Besitzzeitan-

rechnung bei unentgeltlichem Erwerb ergibt. Auch diese Vorschriften stellten ein Be-

leg dafür dar, dass das Gesetz bei unentgeltlicher Rechtsnachfolge von einem Ein-

tritt des Rechtsnachfolgers in die Rechtspositionen des Vorgängers ausgeht357.  

 

Eine Einbeziehung des unentgeltlichen Rechtsnachfolgers in die Bestimmung Prog-

nosezeitraumes stelle auch keinen Verstoß gegen den Grundsatz der Individualbe-

steuerung und das Leistungsfähigkeitsprinzip dar358. Auch bei einer personenüber-

greifenden Betrachtungsweise werde immer nur eine Besteuerung nach der indivi-

duellen Leistungsfähigkeit der betreffenden Person durchgeführt. Es sei jeweils die 

                                                 
354  Lang, FR 1997, 201 (205); ausführlich auch Valentin, DStR 2001, 505 (508).  
355  Diese Vorschrift ist Ersatz für den alten § 7 Abs. 1 EStDV und wurde durch das 

Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.03.1999 (BGBl. 1999 I S. 402, BStBl. I 1999, S. 
304) in das Einkommensteuergesetz eingefügt. Sie regelt im Wesentlichen die 
Buchwertfortführung bei unentgeltlicher Übertragung eines Betriebs, Teilbetriebs, 
Mitunternehmeranteils und der unentgeltlichen Aufnahme einer natürlichen Person in ein 
bestehendes Einzelunternehmen. 

356  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (675); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 
Mai 90), § 2 EStG Anm. 387; von Gehlen, Liebhaberei, S. 131 f. 

357  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (675); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 
Mai 90), § 2 EStG Anm. 387. 

358  Ausführlich Valentin, DStR 2001, 505 (507 ff.). 



 87 

konkrete Leistungsfähigkeit des Rechtsvorgängers bzw. des Rechtsnachfolgers ent-

scheidend, der gerade die betreffenden Einkünfte erzielt.  

 

 

2.  Argumente gegen die Einbeziehung unentgeltlicher Rechtsnachfolger in die 

Bestimmung des Prognosezeitraumes 

 

Die gegensätzliche Auffassung, die den Prognosezeitraum auf die voraussichtliche 

Vermögensnutzung durch den Steuerpflichtigen selbst beschränken will, geht vom 

Charakter der Einkommensteuer als Personensteuer aus, der eine Einbeziehung 

von Rechtsnachfolgern in den Prognosezeitraum ausschließe359. Das besondere 

Merkmal der Einkommensteuer bestehe in der Berücksichtigung der subjektiven 

Leistungsfähigkeit des Steuerpflichtigen.  

 

Gemäß § 1 EStG seien ausschließlich natürliche Personen einkommensteuerpflich-

tig. Die Einkommensteuerpflicht erlösche mit dem Tode der natürlichen Person. Die 

Erben rückten nur in die Verbindlichkeiten ein, die der Erblasser verursacht habe. 

Anknüpfungspunkt für die Besteuerung seien ausschließlich die persönlichen Le-

bensumstände der natürlichen Person.  

 

Dafür spreche auch, dass zahlreiche Vorschriften des Einkommensteuergesetzes 

die persönlichen Verhältnisse des Steuerpflichtigen berücksichtigten und ihn damit 

nur entsprechend seiner persönlichen Leistungsfähigkeit zur Einkommensteuer he-

ranziehen. Wenn das Gesetz aber so umfassend an die persönlichen Verhältnisse 

des Steuerpflichtigen anknüpfe, müsse auch ausschließlich auf die Nutzung der Ein-

kunftsquelle durch den Steuerpflichtigen abgestellt werden.  

 

Weiterhin spreche für diese Sichtweise auch, dass gemäß § 2 Abs. 1 EStG die Ein-

künfte der Einkommensteuer unterliegen, die der Steuerpflichtige während der be-

stehenden Steuerpflicht erzielt. Komme es nicht ausschließlich auf den betreffenden 

Steuerpflichtigen an, so hätte es eines Zusatzes dahingehend bedurft, dass die 

Steuerpflicht auch bei Wechsel des Quelleninhabers fortbesteht.  

 

                                                 
359  Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 125 ff. 
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Eine personen- oder generationenübergreifende Betrachtung verstoße gegen den 

Grundsatz der Individualbesteuerung360. Bei den von der anderen Auffassung ange-

führten Rechtsnachfolgevorschriften, die eine personenübergreifende Betrachtungs-

weise rechtfertigen sollen, handele es sich ersichtlich um Ausnahmeregelungen vom 

dem allgemeinen Grundsatz, dass sich die steuerliche Tatbestandsverwirklichung 

grundsätzlich nicht in der Person des Rechtsnachfolgers fortsetzt.  

 

Teilweise wird auch vorgebracht, dass es sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht um 

ein „höchstpersönliches“ Tatbestandsmerkmal handele, bei dem es schon deshalb 

kein Eintritt des Rechtsnachfolgers in die Rechtsposition des Vorgängers geben 

kann361.  

 

Außerdem könne die Einbeziehung des Rechtsnachfolgers in die Totalprognose u.U. 

dazu führen, dass eine ausschließlich zu positiven Einkünften des Rechtsnachfol-

gers führende Betätigung nur deshalb nicht steuerbar sei, weil bezogen auf die To-

talperiode von Rechtsvorgänger und Rechtsnachfolger ein positiver Totalerfolg nicht 

mehr erzielt werden könne. Die maßgebliche Leistungsfähigkeit des Rechtsnachfol-

gers sei durch die positiven Ergebnisse aber erhöht. In der Nichtbesteuerung liege 

dann ein Verstoß gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip362.  

 

 

3.  Bewertung der Argumente für und gegen eine Einbeziehung unentgeltlicher 

Rechtsnachfolger 

 

M.E ist die dargestellte Argumentation gegen die Einbeziehung unentgeltlicher 

Rechtsnachfolger in die Bestimmung des Prognosezeitraumes zureffend und eine 

Ausdehnung des Prognosezeitraums auf den Rechtsnachfolger ausgeschlossen. Ein 

wesentlicher Gesichtspunkt, der richtigerweise für eine streng subjektbezogene Be-

trachtungsweise und gegen eine Ausdehnung des Prognosezeitraums auf den 

                                                 
360  Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 220. 
361  Pferdmenges, StuW 1990, 240 (242 f.); ders., in Einkünfteerzielungsabsicht, S. 167; Schleswig-

Holsteinisches Finanzgericht, Urteil vom 16.06.1999 – I 685/95, EFG 2000, 118. 
362  Pferdmenges, StuW 1990, 240 (242 f.); ders., in Einkünfteerzielungsabsicht, S. 167; Schleswig-

Holsteinisches Finanzgericht, Urteil vom 16.06.1999 – I 685/95, EFG 2000, 118. 
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Rechtsnachfolger spricht, ist der Grundsatz der Individualbesteuerung363.  

 

Subjekt des Einkommensteuerrechts ist die einzelne natürliche Person. Dies folgt 

aus den §§ 1, 2 Abs. 1 Satz 1 EStG. In § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG wird geregelt, dass 

die (einzelne) natürliche Person einkommensteuerpflichtig ist. Durch § 2 Abs. 1 Satz 

1 EStG wird festgelegt, dass die Einkünfte, die der (jeweilige) Steuerpflichtige (die 

einzelne natürliche Person) erzielt, der Einkommensteuer unterliegen. Die §§ 1 bis 1 

a EStG regeln allgemein die Voraussetzungen der Steuerpflicht und die §§ 2 bis 2 b 

EStG bestimmen die sachlichen Voraussetzungen der Steuerpflicht364.  

 

In diesen zentralen Vorschriften wird, von dem zum Ausdruck kommenden Grund-

satz der Individualbesteuerung, keine Ausnahme dahingehend gemacht, dass der 

Steuerpflichtige und seine Rechtsnachfolger hinsichtlich der Steuerpflicht und der 

erzielten Einkünfte eine Einheit bilden. Erst in der Vorschrift des § 6 EStG, der die 

Bewertung von Wirtschaftsgütern regelt und in § 17 EStG, der sich mit der Veräuße-

rung von Anteilen an Kapitalgesellschaften befasst und in § 23 EStG, der die priva-

ten Veräußerungsgeschäfte behandelt, sowie in § 24 Nr. 2 EStG, der die Einkünfte 

aus einer ehemaligen Tätigkeit normiert und in § 11 d Abs. 1 EStDV, der die Abset-

zung für Abnutzung oder Substanzverringerung bei nicht zu einem Betriebsvermö-

gen gehörenden Wirtschaftsgütern, die der Steuerpflichtige unentgeltlich erworben 

hat, bestimmt, finden sich vereinzelte Regelungen, die teilweise unter bestimmten 

Voraussetzungen ein Eintreten in die Rechtspositionen des Rechtsvorgängers zu-

lassen.  

 

M.E. lässt sich (entgegen der abweichenden Auffassung), aus diesen Einzelregelun-

gen an verschiedenen Stellen des Gesetzes, für jeweils bestimmte Sachverhalte, 

kein allgemeines Prinzip ableiten, wonach der Steuerpflichtige und sein (unentgeltli-

cher) Rechtsnachfolger, hinsichtlich der Tatbestandsverwirklichung (des subjektiven 

Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzielungsabsicht) zusammen zu betrachten 

sind. Es handelt sich vielmehr um Rechtsvorschriften, die lediglich ein Einrücken des 

unentgeltlichen Rechtsnachfolgers in verschiedene Rechtspositionen des Steuer-

                                                 
363  Zum Grundsatz der Individualbesteuerung vgl. Zugmaier in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Juli 

2001), § 2 EStG Anm. 14; Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 22 ff. 
364  Insoweit wird auch auf die jeweiligen Überschriften verwiesen. Die §§ 1, 1 a EStG sind mit „I. 

Steuerpflicht“ und die §§ 2, 2 a, 2 b EStG mit „I. Einkommen“ und „1. Sachliche Voraussetzungen 
für die Besteuerung“ überschrieben. 
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pflichtigen zulassen, die dieser bereits zu Lebzeiten verwirklicht hat. Die Tatbe-

standsverwirklichung durch den Rechtsvorgänger ist aber mit Eintritt der Rechts-

nachfolge abgeschlossen.  

 

Auch aus § 24 Nr. 2 EStG ergibt sich m.E. nichts anderes. Auch insoweit hat der 

Rechtsvorgänger den Einkünfteerzielungstatbestand grundsätzlich verwirklicht; es 

fehlt lediglich daran, dass ihm die Einkünfte noch nicht „zugeflossen“ sind. Der Zu-

fluss tritt erst beim Rechtsnachfolger ein, der den Einkünfteerzielungstatbestand 

selbst nicht verwirklicht hat.  

 

Ein allgemeines Prinzip der Fortsetzung der Tatbestandsverwirklichung durch den 

(unentgeltlichen) Rechtsnachfolger ist aus diesen Einzelvorschriften nicht ableitbar. 

Deshalb kann es auch zu keiner Einbeziehung des (unentgeltlichen) Rechtsnachfol-

gers in die Totalüberschussprognose für den Rechtsvorgänger kommen, da die Tat-

bestandverwirklichung des Steuerpflichtigen spätestens mit dem Eintritt der Rechts-

nachfolge endet.  

 

Eine Erstreckung des Prognosezeitraums auf den Rechtsnachfolger wäre nur dann 

möglich, wenn der Rechtsnachfolger die Einkünfteerzielungsabsicht des Vorgängers 

fortsetzen würde. Nur dann könnte ein Gesamtprognosezeitraum für Vorgänger und 

Rechtsnachfolger gelten. Da aber, wie dargestellt, die Tatbestandsverwirklichung 

des Steuerpflichtigen spätestens mit Eintritt der Rechtsnachfolge endet, können 

auch die möglichen Ergebnisse des Rechtsnachfolgers nicht mit in die Totalüber-

schussprognose einbezogen werden. Der Rechtsnachfolger beginnt vielmehr selb-

ständig und unabhängig vom Rechtsvorgänger mit einer eigenen Tatbestandsver-

wirklichung, wobei er allenfalls in einige Rechtspositionen des Rechtsvorgängers 

eintritt.  

 

Auch der spezielle Charakter des Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzielungsab-

sicht als subjektives Tatbestandsmerkmal spricht für eine streng subjektbezogene 

Betrachtungsweise, ohne Einbeziehung von Rechtsnachfolgern. Man muss richti-

gerweise davon ausgehen, dass es sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht um ein 

höchstpersönliches Tatbestandsmerkmal handelt, bei dem es keinen Eintritt des 

Rechtsnachfolgers in die Rechtsstellung des Rechtsvorgängers geben kann, da die 
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Motive für die Ausübung der jeweiligen Tätigkeit bei Rechtsnachfolger und Rechts-

vorgänger verschieden sein können365. 

 

Außerdem würde eine Einbeziehung des Rechtsnachfolgers in den Prognosezeit-

raum auch zu erheblichen praktischen Schwierigkeiten führen. Insbesondere wäre 

zu klären, ob der Steuerpflichtige bereits einen unentgeltlichen Rechtsnachfolger hat 

und ob dieser gedenkt, die Tätigkeit des Steuerpflichtigen fortzusetzen oder ob er sie 

einstellen will. Das würde also u.U. dazu führen, dass es für die Beurteilung der Ü-

berschusserzielungsabsicht des Steuerpflichtigen auch darauf ankäme, welche Ab-

sichten sein Rechtsnachfolger hat. 

 

Unzutreffend ist die dargestellte Argumentation, dass eine personenübergreifende 

Betrachtungsweise nicht den Grundsatz der Individualbesteuerung und auch nicht 

das Leistungsfähigkeitsprinzip verletze, da auch bei einer personenübergreifenden 

Betrachtungsweise immer nur eine Besteuerung nach der konkreten Leistungsfähig-

keit der jeweils tätigen Person durchgeführt werde366. 

 

Es könnte beispielsweise eine Fallgestaltung derart vorliegen, dass der Rechtsnach-

folger selbst nur positive Ergebnisse erzielt und damit seine Leistungsfähigkeit ge-

steigert ist. Die Steuerbarkeit würde aber ausscheiden, wenn bei Zusammenfassung 

der Totalperioden von Rechtsnachfolger und Rechtsvorgänger, auf Grund der zuvor 

vom Rechtsvorgänger erzielten negativen Ergebnisse, von einem insgesamt negati-

ven Totalerfolg auszugehen ist. Im Ergebnis wäre also die Leistungsfähigkeit des 

Rechtsnachfolgers erhöht, ohne dass es zu einer Besteuerung bei ihm käme.  

 

Es kann also festgehalten werden, dass eine subjektbezogene Bestimmung des 

Prognosezeitraums ohne Einbeziehung (unentgeltlicher) Rechtsnachfolger erforder-

lich ist. 

 

 

                                                 
365  Ähnlich auch Pferdmenges, StuW 1990, 240 (242 f.); Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht, 

Urteil vom 16.06.1999 – I 685/95, EFG 2000, 118. 
366  Valentin, DStR 2001, 505 (508). 
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III.  Begrenzung des Prognosezeitraumes durch die vermutliche Lebensdauer des 

Steuerpflichtigen 

 

Fraglich ist, ob bei der hier vertretenen subjektbezogenen Bestimmung des Progno-

sezeitraumes der mögliche Prognosezeitraum durch die vermutliche Lebensdauer 

des Steuerpflichtigen begrenzt ist. Da es nach der hier vertretenen Auffassung für 

die Bestimmung des Prognosezeitraumes ausschließlich auf die Person des jeweili-

gen Steuerpflichtigen ankommt, würde eine solche Begrenzung des Prognosezeit-

raumes durch die vermutliche Lebensdauer nahe liegen. 

 

Insoweit wird argumentiert, dass eine Prognose, die jeweils die vermutliche Lebens-

dauer des jeweiligen Steuerpflichtigen berücksichtigt, zu erheblichen Unsicherheiten 

und damit zu praktischen Schwierigkeiten führe367. Das könne u.U. zur Folge haben, 

dass die jeweiligen Veranlagungen über einen sehr langen Zeitraum hinweg gemäß 

§ 165 AO368 vorläufig zu erfolgen hätten369. Dies würde für den Steuerpflichtigen und 

seinen Rechtsnachfolger u.U. zu einer langfristigen finanziellen Unsicherheit führen.  

 

Aus Gründen der Vermeidung eines Vollzugsdefizits wäre die Finanzverwaltung bei 

einem frühzeitigen krankheitsbedingten Versterben des Steuerpflichtigen, dessen 

Engagement noch nicht in den positiven Bereich geführt hat, verpflichtet, zu prüfen, 

ob der Steuerpflichtige bereits zu Beginn seiner Tätigkeit erkrankt gewesen ist.  

 

Im Übrigen soll es unter Berücksichtigung, der durch Art. 1 Abs. 1 GG geschützten 

Menschenwürde und auch unter Beachtung des gemäß Art. 2 Abs. 1 GG garantier-

ten allgemeinen Persönlichkeitsrechts, zweifelhaft sein, eine steuerliche Berücksich-

tigungsfähigkeit bestimmter Betätigungen von der alters- oder krankheitsbedingten 

Lebenserwartung des Steuerpflichtigen abhängig zu machen.  

 

Ein solches Vorgehen, welches u.U. zur Darlegung intimster medizinischer Details 

                                                 
367  Kupfer, KÖSDI, 2000, 12514 (12517). 
368  § 165 Abs. 1 Satz 1 AO gestattet eine vorläufige Steuerfestsetzung, soweit ungewiss ist, ob die 

Voraussetzungen für die Entstehung einer Steuer eingetreten sind. Gemäß § 165 Abs. 2 Satz 1 
AO kann die Finanzbehörde die Steuerfestsetzung, soweit sie vorläufig erfolgt ist, aufheben oder 
ändern. Gemäß § 171 Abs. 8 Satz 1 AO endet die Festsetzungsfrist insoweit nicht vor Ablauf 
eines Jahres nachdem die Ungewissheit beseitigt und die Finanzbehörde hiervon Kenntnis 
erlangt hat. 

369  Zu den nachfolgende Argumenten vgl. Valentin, DStR 2001, 505 (508 ff.). 
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zwingt, wirke diskriminierend. Eine solche Vorgehensweise nötige ggf. sogar das Fi-

nanzgericht, über den Gesundheitszustand des betreffenden Steuerpflichtigen Be-

weis zu erheben. Das allgemeine Persönlichkeitsrecht und die Menschenwürde wür-

den einer solchen Betrachtungsweise aber entgegenstehen.  

 

Die streng subjektbezogene Betrachtungsweise wird aus vorgenannten Gründen 

dahingehend modifiziert, dass es zwar allein auf die voraussichtliche Dauer der Nut-

zung durch den Nutzenden ohne Einbeziehung von Rechtsnachfolgern ankomme, 

allerdings solle die vermutliche Lebenserwartung des Steuerpflichtigen zu keiner Be-

schränkung des Prognosezeitraums führen370. 

 

Eine Begrenzung der Prognosedauer durch die vermutliche Lebensdauer des Steu-

erpflichtigen sei nicht möglich, da das Einkommensteuerrecht auch sonst für die Be-

urteilung der Tatbestandsverwirklichung keine Begrenzung auf die Lebenszeit ken-

ne. Es könne nicht sein, dass eine Person wegen hohen Alters bzw. Krankheit von 

der Vermietungstätigkeit Abstand nimmt371. 

 

Auch m.E. ist nicht zulässig, den Prognosezeitraum durch die vermutliche Lebens-

dauer des Steuerpflichtigen zu begrenzen. Die Überschusserzielungsabsicht kann 

nicht schon deshalb verneint werden, weil der Steuerpflichtige allein wegen seiner 

nur noch kurzen vermutlichen Lebensdauer keinen Totalüberschuss erzielen kann.  

 

Eine solche Begrenzung des Prognosezeitraums auf die vermutliche Lebensdauer 

des Steuerpflichtigen ist unzulässig. Insoweit werden die dargestellten Bedenken 

vom Verfasser geteilt. Insbesondere die erheblichen Unsicherheiten und praktischen 

Schwierigkeiten, bei einer auf die vermutliche Lebensdauer des Steuerpflichtigen 

begrenzten Totalüberschussprognose und die im Hinblick auf Art. 1, 2 Abs. 1 GG 

geäußerten verfassungsrechtlichen Bedenken, müssen dazu führen, dass die Total-

überschussprognose nicht durch die vermutliche Lebensdauer des Steuerpflichtigen 

begrenzt wird. Insbesondere älteren und kranken Steuerpflichtigen wäre damit eine 

steuerbare wirtschaftliche Betätigung nur schwer möglich372.  

                                                 
370  Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (564 f.); ders., in Schmidt, EStG, § 15 Rn 30; ders, DStR 1998, 

873 (874); Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 262 f.; 
ähnlich Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 289 ff. 

371  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 262. 
372  Ähnlich Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 262. 
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Aber auch im Einkommensteuergesetz findet eine solche Begrenzung des Progno-

sezeitraums keine Stütze.373 Auch dort ist nirgends eine Begrenzung der möglichen 

Tatbestandsverwirklichung auf die vermutliche Lebenserwartung des Steuerpflichti-

gen vorgesehen, daher darf diese auch hinsichtlich der Totalüberschussprognose 

keine Rolle spielen.  

 

 

IV.  Zwischenergebnis 

 

Für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht und die Bestimmung des Prog-

nosezeitraums bei der Totalüberschussprognose ist eine subjektbezogene Betrach-

tungsweise ohne Einbeziehung von Rechtsnachfolgern anzuwenden, wobei aber die 

vermutliche Lebensdauer des Steuerpflichtigen unbeachtlich sein muss.  

 

Konsequenz der hier vertreten Auffassung ist, dass es entscheidend auf die Dauer 

der Nutzung des Grundstücks durch den Steuerpflichtigen und nicht auf die abstrak-

te Nutzungsmöglichkeit ankommt. Sollte der Steuerpflichtige eine Begrenzung der 

Nutzungsdauer des Grundstücks beabsichtigten, weil er es z.B. nach einer bestimm-

ten Nutzungszeit veräußern will, so wird der Prognosezeitraum insoweit begrenzt. 

Allein die vermutliche Lebensdauer des Steuerpflichtigen kann nicht zu einer Ein-

schränkung des Prognosezeitraums führen.  

 

 

V.  Allgemeine Höchstdauer des Prognosezeitraums. 

 

Bisher wurde dargestellt, dass die Prognose personenbezogen, ohne Einbeziehung 

von Rechtsnachfolgern durchzuführen ist und nicht durch die vermutliche Lebens-

dauer des Steuerpflichtigen begrenzt wird. Wenn allerdings keine Begrenzung der 

voraussichtlichen Nutzungsdauer des Grundstücks durch den Steuerpflichtigen er-

sichtlich ist, stellt sich die Frage nach einer allgemeinen Höchstdauer des Prognose-

zeitraums.  

 

                                                 
373  So auch Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 301. 
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Die bisherige Rechtsprechung374 des BFH hatte sich nicht auf eine allgemeine 

Höchstdauer des Prognosezeitraums festgelegt. Sie hat vielmehr lediglich teilweise 

ausgeführt, dass der Steuerpflichtige in einem „überschaubaren Zeitraum“ bzw. in 

„absehbarer Zeit“ einen Gesamtüberschuss erzielen muss375. Eine Prognose über 

einen Zeitraum von 50 oder 100 Jahren hatte der BFH jedoch als zu spekulativ ab-

gelehnt376. Mit seiner neuen Rechtsprechung geht der BFH von einem Prognosezeit-

raum von maximal 30 Jahren aus377. 

 

Die Rechtsprechung der Finanzgerichte war insoweit uneinheitlich. Vereinzelt ging 

man von einem Prognosezeitraum von 100378, 70379 oder 50380 Jahren aus. Teilwei-

se war man der Auffassung, dass ein Prognosezeitraum von 50 Jahren eine absolu-

te Höchstgrenze darstellt381. In der neueren Rechtsprechung der Finanzgerichte 

wurde dagegen ein kürzerer Prognosezeitraum von 20382 bis 25383 oder 30384 Jahren 

als noch überschaubar angesehen. 

                                                 
374  Zur Rechtsprechung vgl. auch die Darstellungen von Stein, BuW 2001, 1016 (1018 f.); ders., 

DStR 2002, 1014 (1421 f.); ders., EStB 2002, 180 (180 f.); ders., INF 2002, 257 (259), ders, INF 
2001, 641 (645); Spindler, WB 02, F. 3 S. 11881 (11183 f.); Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 
(182 f.); Thürmer, DB 2002, 444 (447 f.); Serafini, GStB 2002, 185 (187). 

375  BFH, Urteil vom 13.08.1996 – IX R 49/94, BStBl. II 1997, 42; BFH, Urteil vom 05.05.1988 – III R 
139/85, BFH/NV 1988, 774 (Dieses Urteil betrifft allerdings die gewerbliche Vermietung von Fe-
rienwohnungen); BFH, Urteil vom 21.10.1980 – VIII R 81/79, BStBl. II 1981, 452. 

376  BFH, Urteil vom 27.07.1999 – IX R 64/96. 
377  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413; BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 

34/97, BFH/NV 2002, 768; BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 44/99, BFH/NV 2002, 773; BFH, 
Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 16/02 
(juris). 

378  Niedersächsisches FG, Urteil vom 01.12.1980 – IX 284/75, EFG 1981, 454. 
379  FG Düsseldorf, Urteil vom 11.11. 1993 – 8 K 401/90, EFG 1994, 358; FG Hamburg, Urteil vom 

11.06.1991 – III 284/89, EFG 1992, 268 (50-70 Jahre); FG Düsseldorf, Urteil vom 12.12.1996 – 
15 K 1932/ 91, EFG 1997, 667 (wenigstens 70 Jahre). 

380  FG Rheinland-Pfalz; Urteil vom 17.08.1992 – 5 K 1969/91, EFG 1993, 138; Niedersächsisches 
FG, Urteil vom 27.02.1997 – XIV 556/94. EFG 1997, 961 (Das Urteil wurde mit Urteil des BFH 
vom 06.11.2001 – IX R 34/97, BFH/NV 2002, 768 aufgehoben und an das FG zurückverwiesen, 
der BFH ging dort von einem maximalen Prognosezeitraum von 30 Jahren aus.); FG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 17.08.1992 – 5 K 1669/91, EFG 1993, 138; Niedersächsisches FG, Urteil vom 
10.06.1986 – V 467/83, EFG 1986, 559; Niedersächsisches FG, Urteil vom 26.04.2001 – 14 K 
498/97, EFG 2001, 1037 (Rev.: III R 17/02) 

380  FG Hamburg, Urteil vom 19.11.1998 – VI 165/96 (zumindest 50 Jahre). 
381  Niedersächsisches FG, Urteil vom 25.03.1998 – IX 579/91, EFG 1998, 1327; FG Münster, Urteil 

vom 21.02.2001 – 10 K 5625/99 F; FG Hamburg, Urteil vom 01.12.1999 – V 102/96, EFG 2000, 
1076 (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 06.11.2001- IX R 27/00, n. v., Parallelentscheidung 
zum Urteil des BFH vom 06.11.2002 – IX R 43/99, BFH/NV 2002, 773); FG Berlin, Urteil vom 
15.04.1997 – VII 47/95, EFG 1998, 307; so auch noch FG Köln, Urteil vom 31.01.2002 – 15 K 
3072/99 (Rev.: III R 17/02) (juris).  

382  Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 14.09.2000 – III 1552/97, EFG 2001, 212 (Das Urteil 
wurde mit Urteil des BFH vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BFH/NV 2002, 768 aufgehoben und an 
das FG zurückverwiesen, der BFH ging dort von einem maximalen Prognosezeitraum von 30 
Jahren aus.); FG Baden-Württemberg, Urteil vom 31.08.1999 – 4 K 143/96, EFG 1999, 1226 
(aufgehoben mit Urteil des BFH vom 06.11.2001 – IX R 63/99, n. v., Parallelentscheidung zum 
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Die Finanzverwaltung geht, trotz der neuen BFH-Rechtsprechung, grundsätzlich wei-

terhin von einem Nutzungszeitraum von 100 Jahren aus385. Lediglich bei Ferienwoh-

nungen soll ein maximaler Prognosezeitraum von 30 Jahren gelten386. Diese Verfah-

rensweise der Finanzverwaltung erklärt sich daraus, dass die Entscheidungen des 

BFH, in der er die Grundsätze hinsichtlich eines Prognosezeitraums von 30 Jahren 

aufgestellt hat, zur Vermietung von Ferienwohnungen ergangen sind. In neueren 

Entscheidungen des BFH ist jedoch deutlich geworden, dass diese Grundsätze auch 

außerhalb der Vermietung von Ferienwohnungen gelten sollen387. 

 

Auch in der Literatur werden u.a. Prognosezeiträume von 100388, 50 bis 70389, 50390, 

30391, 20392 oder 10393 Jahren vertreten394. Teilweise wird auch davon ausgegangen, 

dass eine Festlegung auf einen festen Prognosezeitraum nicht erfolgen könne395. 

 

 

                                                                                                                                                        
Urteil des BFH vom 06.11.2002 – IX R 2/99, BFH/NV 2002, 771); Schleswig-Holsteinisches FG, 
Urteil vom 28.06.2000 – I 210/99, EFG 2000, 1079 (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 
06.11.2001- IX R 64/00, n. v., Parallelentscheidung zum Urteil des BFH vom 06.11.2002 – IX R 
43/99, BFH/NV 2002, 773). 

383  Hessisches FG, Urteil vom 30.09.1996 – 2 K 2970/95, EFG 1997, 71. 
384  Niedersächsisches Finanzgericht, Urteil vom 18.09.2001 – 1 K 390/-2/99, EFG 2002, 463.  
385  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 - S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
386  BMF-Schreiben vom 14.10.2002 – IV C 3 – S 2253 – 77/02, BStBl. I 2002, 1039. 
387  In einem Urteil vom 09.07.2002 (IX R 57/00, DStR 2002, 1609) verweist der BFH ausdrücklich auf 

sein Urteil vom 06.11.2001 (IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413) und macht damit deutlich, dass die 
Maximaldauer von 30 Jahren für den Prognosezeitraum allgemeine Bedeutung besitzt und nicht 
nur für die Vermietung von Ferienwohnungen gelten soll (vgl. auch BFH, Urteil vom 09.08.2003 – 
IX R 56/02 (juris); BFH Urteil vom 22.07.2003 – IX R 59/02, BStBl. II 2003, 806; BFH, Urteil vom 
05.11.2002 – IX R 48/01, BStBl. II 2003, 646.). 

388  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (674); Kupfer, KÖSDI 1993, 92212 (9220); Schwarz, DStZ 1991, 
202 (206); ders., DStR 1991, 401 (404); Pezzer, DStR 1995, 1853 (1856); kritisch aber ders., 
StuW 2000, 457 (461); Claßen in Lademann/Söffing (Stand: Oktober 98), § 21 Rn 18; Voos, DStR 
1999, 877 (883). 

389  Becker/Urbans, INF 1999, 673 (676). 
390  Söffing, StVj 1992, 235 (242); Groh, DB 1984, 2424 (2425 f.); von Gehlen, Liebhaberei, S. 129 f.; 

Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30 (nicht unter 50 Jahren). 
391  Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 30; v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 

03), § 21 Rn 6. 
392  Grube, DB 1991, 2220 (20 Jahre). 
393  Paus, DStZ 1985, 450 (451 f.). 
394  Teilweise wurden in der älteren Literatur auch noch längere (Rose, StbJb 1985/86, 177 (203) 

(unendlich) und kürzere (vgl. insoweit zum Meinungsstand Grube, DB 1991, 2220) Prognosezeit-
räume vertreten.  

395  So noch Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (564); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 
(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 388 (Raupach/Schencking legen sich nicht auf einen konkreten 
Zeitraum fest, sondern stellen auf die tatsächlich mögliche Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts 
ab); Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 310; ohne Nennung eines konkreten 
Zeitraums auch Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 165; Lang, FR 1997, 201 (205) 
auch ohne Nennung eines konkreten Zeitraums. 
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1.  Prognosezeitraum von 50 Jahren 

 

Soweit ein Prognosezeitraum von 50 Jahren vertreten wird, erfolgt dies regelmäßig 

unter Verweis auf die in § 7 Abs. 4 EStG für Gebäude grundsätzlich angeordnete li-

neare Abschreibung von 2 % jährlich, aus der sich eine regelmäßige Nutzungsdauer 

von 50 Jahren ergeben würde396. Teilweise wird auch darauf hingewiesen, dass 

zwar angesichts der langen Nutzungsdauer von Immobilien grundsätzlich ein relativ 

langer Prognosezeitraum zu Grunde zu legen ist397, aber ein Prognosezeitraum von 

100 Jahren zu viele spekulative Elemente enthält398.  

 

 

2.  Prognosezeitraum von 100 Jahren 

 

Die Auffassung, die einen Prognosezeitraum von 100 Jahren als zutreffend ansieht, 

führt aus, dass für die Bestimmung des Prognosezeitraums eine „natürlich-

wirtschaftliche“ Betrachtungsweise und nicht eine steuerliche maßgebend sei, da der 

„natürliche Vermieter“ nicht nach steuerlichen Gesichtspunkten kalkuliere399.  

 

Außerdem lasse sich aus § 7 Abs. 4 EStG auch keine „steuerliche Nutzungsdauer“ 

des Vermietungsobjekts ableiten, denn mit der AfA würden lediglich die Anschaf-

fungs- oder Herstellungskosten auf die Dauer eines gesetzlich festgelegten Zeit-

raums verteilt. Damit sei aber keine Aussage darüber getroffen, ob das Wirtschafts-

gut verbraucht ist. Soweit Anschaffungs- oder Herstellungskosten auf abnutzbare 

Wirtschaftsgüter entfallen, sei durch § 9 Abs. 1 Nr. 7 EStG lediglich die sofortige Ab-

ziehbarkeit ausgeschlossen400.  

 

Dass bei der Gebäude-AfA die Aufwandsverteilung im Vordergrund stehe, ergibt sich 

nach dieser Auffassung aus der Entstehungsgeschichte des § 7 Abs. 4 EStG401. Bis 

zur Einführung des § 7 Abs. 4 EStG im Jahre 1964 habe die gewöhnliche Nutzungs-

                                                 
396  Söffing, StVj 1992, 235 (242); von Gehlen, Liebhaberei, S. 129 f. 
397  FG Münster, Urteil vom 21.02.2001 – 10 K 5625/99 F. 
398  Niedersächsisches FG, Urteil vom 26.04.2001 – 14 K 498/97, EFG 2001, 1037 (Rev.: III R 17/02); 

FG Berlin, Urteil vom 15.04.1997 – VII 47/95, EFG 1998, 307; Niedersächsisches FG, Urteil vom 
27.02.1997 – XIV 556/94. EFG 1997, 961.  

399  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (674); ähnlich auch Niedersächsisches FG, Urteil vom 01.12.1980 
– IX 284/75, EFG 1981, 454. 

400  Schwarz, DStZ 1991, 202 (206), ders., DStR 1991, 401 (404). 
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dauer gemäß § 7 Abs. 1 EStG 100 Jahre betragen. Hintergrund der Neuregelung 

seien im Wesentlichen wohnungspolitische Gesichtspunkte gewesen402. Diese „fikti-

ve Nutzungsdauer“ sei zur Bestimmung der Totalperiode untauglich403. Es müsse 

daher hinsichtlich des Prognosezeitraums auf die Lebensdauer des Gebäudes ab-

gestellt werden, die im Regelfall 100 Jahre betrage. 

 

 

3.  Kürzere oder variable Prognosezeiträume  

 

Wenn kürze Prognosezeiträume vertreten werden, geschieht das häufig mit dem 

Hinweis darauf, dass Prognosezeiträume von 50 oder mehr Jahren nicht überschau-

bar sind und zu viele spekulative Elemente enthalten404. 

 

Soweit davon ausgegangen wird, dass eine Festlegung auf einen festen Prognose-

zeitraum nicht erfolgen kann, wird dies damit begründet, dass dadurch die gebotene 

Einzelfallbetrachtung durch eine pauschale und willkürliche Beurteilung ersetzt 

wird405.  

 

 

4. Prognosezeitraum von 30 Jahren  

 

Der BFH geht mit seiner neuen Rechtsprechung davon aus, dass der Prognosezeit-

raum, soweit sich nicht aus sonstigen Umständen eine Befristung der Nutzung er-

gibt, typisierend mit 30 Jahren zu Grunde zu legen ist406. Hierfür soll insbesondere 

sprechen, dass hinsichtlich der Dauer des Prognosezeitraums die Nutzung durch 

den Steuerpflichtigen (und ggf. seiner Rechtsnachfolger) maßgebend sei. Schon 

deshalb scheide eine Prognose aus, die auf die voraussichtliche tatsächliche (100 

Jahre) oder auf die bei der Absetzung für Abnutzung (§ 7 Abs. 4 EStG) typisierend 

mit 50 Jahren angenommene Nutzungsdauer eines Gebäudes abstellt.  

 

                                                                                                                                                        
401  Pezzer, DStR 1995, 1853 (1856); ders., StuW 2000, 457 (461). 
402  Begründung des Regierungsentwurfs zur Einführung von § 7 Abs. 4 EStG, Bundestagsdrucksa-

che IV/2008, 4.   
403  Ähnlich auch Claßen in Lademann/Söffing (Stand: Oktober 98), § 21 Rn 18. 
404  Grube, DB 1991, 2220. 
405  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 310. 
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Eine solche Prognose enthalte außerdem zu viele spekulative Elemente. Immobi-

lienkäufe seien im Regelfall mit Kredit finanziert. Dies rechtfertigte es nicht, einen 

kürzeren Zeitraum (z.B. 20 Jahre oder noch weniger) zu Grunde zu legen, sondern 

es müsse zu Gunsten der Steuerpflichtigen eine Zeitspanne von 30 Jahren ange-

nommen werden. Innerhalb einer Laufzeit von 25 bis 30 Jahren erfolge bei einer Fi-

nanzierung zu Standardkonditionen die Tilgung der Kredite. Im Regelfall plane der 

Steuerpflichtige seine Investition über einen solchen Zeitraum.  

 

 

5. Eigene Meinung 

 

M.E. ist der neuen Rechtsprechung des BFH, dass der Prognosezeitraum, soweit 

die Nutzung keinen sonstigen Beschränkungen unterliegt, typisierend mit 30 Jahren 

anzusetzen ist, zu folgen.  

 

Der Große Senat des BFH hat in seiner Grundsatzentscheidung vom 25.06.1984407 

ausgeführt, dass eine einkommensteuerrechtlich relevante Betätigung oder Vermö-

gensnutzung nur vorliegt, wenn die Absicht besteht, auf Dauer gesehen, nachhaltig 

Überschüsse zu erzielen. Insoweit sei nicht auf das Ergebnis der Vermögensnutzung 

eines oder weniger Jahre, sondern auf das positive Gesamtergebnis der voraus-

sichtlichen Vermögensnutzung abzustellen.  

 

Man kann sich deshalb die Frage stellen, ob die hier vertretene Befristung des Prog-

nosezeitraums dazu nicht im Widerspruch steht. Ein solcher Widerspruch besteht je-

doch nicht, denn es ist weiterhin für das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht er-

forderlich, dass der Steuerpflichtige die Absicht hat, über die Gesamtdauer seiner 

Vermögensnutzung, einen Totalüberschuss zu erzielen. Lediglich der Totalüber-

schuss zur Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht wird auf einen bestimmten 

Zeitraum beschränkt.  

 

Eine solche Beschränkung des Prognosezeitraums ist auch möglich und sinnvoll. 

Dies erklärt sich aus dem Sinn und Zweck der Totalüberschussprognose. Sie soll zur 

Beurteilung des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht dienen und äußerlich 

                                                                                                                                                        
406  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413. 
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feststellbare Umstände liefern, die den Schluss auf das Vorliegen der Einkünfteerzie-

lungsabsicht ermöglichen. Das Ergebnis der Totalüberschussprognose stellt damit 

ein wichtiges Indiz zur Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht dar. Wenn der 

Zweck der Totalüberschussprognose aber darin liegt, eine verlässliche Aussage zur 

Feststellung der Überschusserzielungsabsicht zu ermöglichen, genügt es auch die 

Prognosedauer so weit auszudehnen, wie es für eine zuverlässige Aussage, in Be-

zug auf das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht, erforderlich ist.  

 

Dafür ist es aber m.E. nicht notwendig, eine Prognose für einen Zeitraum von 50 o-

der 100 Jahren durchzuführen. Insoweit ist der Rechtsprechung zuzustimmen, dass 

eine Prognose über einen solchen langen Zeitraum nur sehr schwer möglich ist, da 

sie zu viele Unsicherheitsfaktoren enthält.  

 

Es ist davon auszugehen, dass auch der Steuerpflichtige selbst in der Regel keine 

Planung seiner Investition über so lange Zeiträume vornehmen wird. Da aber die To-

talüberschussprognose gerade äußere (objektive) Anhaltspunkte über die Motivation 

(Absicht) des Steuerpflichtigen liefern soll, wäre es nicht sinnvoll die Totalüber-

schussprognose für einen solchen Zeitraum vorzunehmen, den der Steuerpflichtige 

selbst nicht in seine Planung einbezieht.  

 

Problematisch erscheint aber, ob eine Festlegung auf einen grundsätzlich festen 

Prognosezeitraum möglich ist oder ob es nicht besser wäre, von einem variablen 

Prognosezeitraum auszugehen, der für den jeweiligen Einzelfall neu ermittelt wird. 

Gerade ein solches Vorgehen ist aber m.E. nicht sinnvoll. Diese Verfahrensweise 

würde wohl an der praktischen Durchführbarkeit scheitern und es wäre dann auch 

fraglich, welcher Prognosezeitraum im Einzellfall tatsächlich anzusetzen ist. Gerade 

die Festlegung des BFH auf einen festen Prognosezeitraum sorgt für die gebotene 

Rechtssicherheit.  

 

Ein Prognosezeitraum von 30 Jahren ist auch angemessen. Dem BFH ist zuzustim-

men, dass bei einer „normalen“ fremdfinanzierten Vermietungsinvestition regelmäßig 

eine Tilgung der Kredite innerhalb von 25 bis 30 Jahren erfolgt. Daher ist es auch 

gerechtfertigt, die Prognosedauer an diesem Zeitraum auszurichten. Auch die Pla-

                                                                                                                                                        
407  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
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nungen des Steuerpflichtigen erstrecken sich regelmäßig auf diese Zeitspanne.  

 

Es kann also zusammenfassend festgestellt werden, dass der Prognosezeitraum für 

die Totalüberschussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

grundsätzlich 30 Jahre umfasst, soweit nicht ersichtlich ist, dass die Nutzungsdauer 

durch sonstige Umstände befristet ist. 

 

 

C.  Beurteilungsgegenstand 

 

An dieser Stelle soll geklärt werden, welche Objekte in die Totalüberschussprognose 

und damit in die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht einzubeziehen sind. Die in-

soweit bestehende Problematik kann sich dann stellen, wenn der Steuerpflichtige 

zwei oder mehr Objekte vermietet oder verpachtet und sich bei einer Einzelbetrach-

tung für eines der Objekte ein negativer Totalüberschuss und für das andere Objekt 

ein positiver Totalüberschuss ergibt und bei einer Gesamtbetrachtung der Objekte 

jedoch, insgesamt von einem positiven Totalüberschuss auszugehen ist408. 

 

Es stellt sich dann die Frage, ob beide Objekte zusammen zu betrachten sind und 

daher von einer positiven Totalüberschussprognose für beide Objekte auszugehen 

ist oder ob eine Einzelbetrachtung vorgenommen werden muss, die für eines der 

Objekte zu einer negativen Erfolgsprognose führt. Konsequenz der Einzelbetrach-

tung wäre dann u.U. die Verneinung der Überschusserzielungsabsicht und daraus 

folgend der Steuerbarkeit der (negativen) Einkünfte für das eine Objekt. Die Einkünf-

te aus der Vermietung/Verpachtung für das andere Objekt wären hingegen grund-

sätzlich in voller Höhe der Besteuerung zu unterwerfen.  

 

Eine Zusammenfassung beider Objekte hätte den Vorteil einer insgesamt niedrige-

ren Steuerbelastung, da es infolge des Vorliegens einer insgesamt positiven Total-

überschussprognose und der Steuerbarkeit der gesamten Tätigkeit zu einem Aus-

gleich der Ergebnisse aus der Vermietung/Verpachtung beider Objekte innerhalb der 

Einkunftsart käme.  

 

                                                 
408  Vgl. dazu auch das Beispiel von Rose, StbJb 1985/86, 177 (197). 
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I.  Einzelfallprüfung 

 

Teilweise wird eine „natürliche“ Betrachtungsweise vertreten409. Soweit nach der 

Verkehrsanschauung „natürlich-wirtschaftliche Einheiten“ bzw. Tätigkeitsbereiche 

vorliegen, soll eine Zusammenbetrachtung der Objekte angezeigt sein. Eine totale 

Segmentierung oder Sammelbeurteilung sei nicht möglich. Habe sich ein Engage-

ment rechtlich verselbständigt, müsse von einer eigenständigen Beurteilungseinheit 

ausgegangen werden.  

 

Es verwirkliche derjenige den Einkünftetatbestand, der die in den einzelnen Ein-

kunftsarten jeweils speziell vertypte steuerbare Tätigkeit ausübt. Ausgangspunkt für 

die Lösung der Problematik müsse daher die steuerbare Tätigkeit des Steuerpflichti-

gen am Markt sein, woraus sich eine „marktwirtschaftliche“ und damit eine „natürlich-

wirtschaftliche“ Betrachtungsweise, die sich an der Verkehrsanschauung orientiere, 

rechtfertige.  

 

Die Entscheidung über eine mögliche Gesamtbetrachtung müsse einzelfallbezogen 

erfolgen. Dabei komme es darauf an, ob die verschiedenen Betätigungen wirtschaft-

lich eine Einheit darstellen410. Entscheidend sei, inwieweit die verschiedenen Betäti-

gungen aufeinander Einfluss ausübten411 bzw. inwieweit wirtschaftliche Verknüpfun-

gen bestehen412.  

 

Außerdem rechtfertige schon der Wortlaut des § 21 EStG, der von der Vermie-

tung/Verpachtung von Grundstücken und Gebäuden ausgeht, eine diesbezügliche 

Sichtweise413. Hinsichtlich der Gesamtbetrachtung von Vermietungsobjekten könne 

ein wesentliches Indiz für eine Beurteilungseinheit das Vorliegen einer einheitlichen 

Investitionsentscheidung sein414.  

 

                                                 
409  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (673 f.); ähnlich Becker/Urbahns, INF 1999, 673. 
410  So von Gehlen, Liebhaberei, S. 133 ff.; ähnlich Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 145 

ff. (159); ähnlich in Ergebnis wohl auch Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 
96), § 21 Rn B 275. 

411  So von Gehlen, Liebhaberei, S. 133 ff.; ähnlich für gewerbliche Einkünfte Gosch, StBp 1997, 23 
(24).   

412  Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 145 ff. (159); Rödder, DB 1986, 2241 (2244), der al-
lerdings (vgl. Rödder a.a.O., S. 2244 ff.) bei der Betätigung einer Personengesellschaft einer Ge-
samtbetrachtung den Vorzug gibt. 

413  So von Gehlen, Liebhaberei, S. 145; Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S.159. 
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II.  Grundsätzliche Gesamtbetrachtung  

 

Andere gehen davon aus, dass grundsätzlich sämtliche wirtschaftlichen Aktivitäten 

des Steuerpflichtigen zusammen zu beurteilen sind. Eine getrennte Beurteilung 

müsse erfolgen, wenn es sich um selbständige Tätigkeitsbereiche handelt415. We-

sentlich sei, ob es sich um bloße Hilfs- oder Nebentätigkeiten zur Haupttätigkeit 

handelt bzw. ein selbständiger Förderungs- und Sachzusammenhang besteht416. 

 

Vereinzelt wird sogar vertreten, dass die Beurteilungseinheit einkunftsartübergrei-

fend gebildet werden könne. Obergrenze für die zusammenfassende Prüfung wäre 

allein das jeweilige Steuersubjekt417. Grundsätzlich müsse eine „inhaltlich-

funktionale“ Segmentierung für die Abgrenzung der Beurteilungseinheit erfolgen. 

Dies folge insbesondere daraus, dass es um die Beurteilung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht geht und bestimmte Teilaktivitäten u.U. nur einen Teilausschnitt dieser 

Absicht repräsentierten. Um aber die „Gesamtabsicht“ zutreffend beurteilen zu kön-

nen, sei es erforderlich, alle Teilaktivitäten, die der Steuerpflichtige einheitlich mit 

Erwerbserzielungsabsicht unternimmt, zu einer Beurteilungseinheit zusammenzu-

fassen, soweit sie durch einen einheitlichen Zweckzusammenhang inhaltlich mitein-

ander verknüpft sind. Um eine solche Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht zu 

ermöglichen, sei es u.U. notwendig, die Einkünfteerzielungsabsicht einkunftsart-

übergreifend zu prüfen. 

 

 

                                                                                                                                                        
414  So von Gehlen, Liebhaberei, S. 146 f. 
415  Kupfer, KÖSDI 2000, 12514 (12518), allerdings ohne genaue Differenzierung zwischen Gewinn- 

und Überschusseinkunftsarten; ähnlich Weber-Grellet, DStR 1998, 873 (873 f.), auch ohne Diffe-
renzierung zwischen Gewinn- und Überschusseinkunftsarten; anders wohl noch Kupfer, KÖSDI 
1993, 9212 (9216 f.), bei den Überschusseinkünften grundsätzlich getrennte Beurteilung jeder 
Vermögensanlage; kritisch zur Segmentierung bei gewerblicher Tätigkeit Braun, BB 2000, 283 
(285) und Berz, DStR 1997, 358 (359 f.). 

416  Für gewerbliche Einkünfte vgl. Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 26 und Weber-Grellet in 
Schmidt, § 15 Rn 28. 

417  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 271 ff. 
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III.  Trennungstheorie 

 

Teilweise wird die Position vertreten, dass es für die Beurteilung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht auf das einzelne Objekt ankomme418. Ausgangspunkt der Betrachtung 

müsse die jeweilige Einkunftsquelle sein419. Innerhalb der jeweiligen Einkunftsart fin-

de ein Verlustausgleich statt, wenn positive und negative Ergebnisse aus derselben 

Quelle stammen. Eine Einkunftsquelle liege aber nur vor, wenn diese mit Einkünf-

teerzielungsabsicht betrieben wird. Um dies feststellen zu können, müsse hinsicht-

lich der einzelnen Immobilie geprüft werden, ob sie mit Einkünfteerzielungsabsicht 

genutzt wird. Fehlt es daran, so liege keine Einkunftsquelle vor. 

 

In einem neueren Urteil geht das FG des Landes Brandenburg nunmehr allgemein 

davon aus, dass bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung nicht auf den 

Gesamtüberschuss mehrerer Objekte, sondern im Wege der Segmentierung, nur auf 

das einzelne Objekt, abzustellen sei420. Ähnlich hat auch bereits das FG Mecklen-

burg-Vorpommern bei der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht hinsichtlich 

zweier vermieteter Doppelhaushälften eine Einzelbetrachtung vorgenommen, ohne 

sich jedoch näher mit dem Problem der Segmentierung auseinanderzusetzen421.  

 

Der BFH hat dieses Urteil mittlerweile bestätigt422 und in einem weiteren Beschluss, 

mit dem er das zitierte Urteil des FG des Landes Brandenburg bestätigt hat, ausge-

führt, dass die Einkünfteerzielungsabsicht für jede vermietete Immobilie gesondert 

geprüft werden muss423. Dies folge daraus, dass nur derjenige Einkünfte aus Ver-

mietung und Verpachtung erzielen kann, der Träger der Recht und Pflichten aus 

dem Mietverhältnis ist. 

 

 

                                                 
418  Gänger in Bordewin/Brandt (Stand: Oktober 97), § 21 Rn 12; Schwering, Einkünfteerzielungsab-

sicht, S. 130 ff.; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG 
Anm. 389 f.  

419  Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 134.  
420  FG des Landes Brandenburg, Urteil vom 14.05.2003 – 2 K 761/00, EFG 2003, 1310. 
421  FG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 04.04.2001 – 1 K 72/99, (juris). 
422  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565. 
423  BFH, Beschluss vom 31.10.2003 – IX B 97/03, BFH/NV 2004, 196. 
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IV.  Problemlösung 

 

M.E. hat die Problemlösung sich am Wesen der Einkünfteerzielungsabsicht und am 

Sinn und Zweck der Totalüberschussprognose zu orientieren. Eine generelle Lösung 

im Hinblick auf eine Gesamtbetrachtung oder eine Einzelbetrachtung mehrerer vom 

Steuerpflichtigen vermieteter/verpachteter Objekte ist nicht möglich. 

 

Bei der Einkünfteerzielungsabsicht handelt es sich um ein subjektives Tatbestands-

merkmal. Es kommt entscheidend darauf an, ob der Steuerpflichtige mit der Absicht 

tätig wird, auf Dauer gesehen nachhaltig Überschüsse (Totalüberschuss) zu erzie-

len. Daher muss es m.E. bei der Beantwortung der Frage, ob ggf. mehrere Objekte 

zu einer Beurteilungseinheit zusammengefasst werden können, auch zunächst ent-

scheidend auf die vom Steuerpflichtigen verfolgte Konzeption ankommen. 

 

Ausschlaggebend muss sein, wie er beabsichtigt, einen Totalüberschuss zu erzielen. 

Soll dies über die Vermietung/Verpachtung mehrere Objekte erfolgen, so müssen 

bei der Durchführung der Totalüberschussprognose auch diese Objekte insgesamt 

in die Totalüberschussprognose einbezogen werden. Nur diese grundsätzlich sub-

jektive Bestimmung des Beurteilungsgegenstandes wird dem Wesen der Einkünf-

teerzielungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerkmal gerecht.  

 

Aus den vorgenannten Gründen kann daher der vorstehenden Auffassung424, die 

pauschal davon ausgeht, dass es für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht 

ausschließlich auf das einzelne Objekt ankomme, nicht gefolgt werden. Diese An-

sicht meint, dass eine Einkunftsquelle nur dann vorliege, wenn diese mit Einkünf-

teerzielungsabsicht betrieben wird, deshalb müsse hinsichtlich der einzelnen Immo-

bilie geprüft werden, ob sie mit Einkünfteerzielungsabsicht genutzt wird.  

 

Diese Argumentation ist m.E. nicht folgerichtig, denn wenn der Steuerpflichtige meh-

rere Objekte insgesamt als eine zusammenhängende Einkunftsquelle betrachtet, 

muss es auch möglich sein, diese Objekte in eine Totalüberschussprognose einzu-

beziehen und für sie insgesamt zu prüfen, ob sie mit Einkünfteerzielungsabsicht ge-

                                                 
424  Gänger in Bordewin/Brandt (Stand: Oktober 97), § 21 Rn 12; Schwering, Einkünfteerzielungsab-

sicht, S. 130 ff.; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG 
Anm. 389 f.  
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nutzt werden. 

 

Allerdings besteht bei einer rein am Willen des Steuerpflichtigen orientierten Be-

stimmung des Beurteilungsgegenstandes die Gefahr der Manipulation durch den 

Steuerpflichtigen. Es würde für den Steuerpflichtigen die Möglichkeit bestehen, allein 

durch den Vortrag einer Beurteilungseinheit mehrere Objekte zusammenzufassen. 

Dies hätte u.U. die Folge, dass er ein ertragreiches Objekt mit einen Objekt zusam-

menfasst, bei dem ein negativer Totalüberschuss zu erwarten ist und welches aus-

schließlich aus außersteuerlichen Gründen überlassen wird. Wenn dann aber in Fol-

ge der Zusammenfassung der Objekte insgesamt von einem positiven Totalüber-

schuss auszugehen ist, würde ein Indiz für das Bestehen der Einkünfteerzielungsab-

sicht für beide Objekte vorliegen. Dies könnte dann bei Bejahung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht und damit gegebener Steuerbarkeit der Tätigkeit/Vermögensnutzung 

insgesamt zu dem Ergebnis führen, dass der Steuerpflichtige durch die behauptete 

Verbindung mehrerer Objekte, ein aus ausschließlich außersteuerlichen Gründen 

betriebenes Objekt zu Lasten der Allgemeinheit, zumindest z. T. über eine dadurch 

eintretende geringere persönliche Steuerbelastung, finanziert. Daher kann eine aus-

schließlich subjektive Bestimmung, der in die Totalüberschussprognose einzubezie-

henden Objekte, nicht richtig sein.  

 

Auch bei der Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht selbst wird nicht allein auf 

die Behauptungen des Steuerpflichtigen abgestellt, sondern auch die Einkünfteerzie-

lungsabsicht als sogenannte innere Tatsache muss sich anhand äußerer objektiver 

Umstände ermitteln lassen. Daher muss auch bei der Feststellung der in die Total-

überschussprognose einzubeziehenden Objekte geprüft werden, ob sich die vom 

Steuerpflichtigen u.U. behauptete Beurteilungseinheit mehrerer Objekte auch durch 

äußerlich feststellbare objektive Umstände nachvollziehen lässt.  

 

Auch der neueren Rechtsprechung, die ebenfalls von einer getrennten Beurteilung 

von verschiedenen Objekten ausgeht, kann nicht gefolgt werden. Der Hinweis der 

Rechtsprechung, dass dies daraus folge, dass nur derjenige Einkünfte aus Vermie-

tung und Verpachtung erzielen kann, der Träger der Reche und Pflichten aus dem 

Mietverhältnis ist, vermag nicht zu überzeugen. Der Steuerpflichtige kann zugleich 

Träger der Rechte und Pflichten bezüglich mehrerer Mietverhältnisse sein, weshalb 
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dieser Gesichtspunkt m.E. einer möglichen Zusammenfassung mehrerer Objekte, 

bei denen derselbe Steuerpflichtige Träger der Rechte und Pflichten aus dem Miet-

verhältnis ist, nicht entgegensteht.  

 

Es muss allerdings geklärt werden, aus welchen äußeren Umständen sich eine Be-

urteilungseinheit ableiten lässt. Die oben dargestellten Auffassungen, die von der 

grundsätzlichen Möglichkeit ausgehen, mehrere Objekte zu einer Beurteilungseinheit 

zusammenzufassen, stellen im Wesentlichen darauf ab, ob die Betäti-

gung/Vermögensnutzungen des Steuerpflichtigen sich als wirtschaftliche Einheit 

darstellen und ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang oder ein Förderungs- und 

Sachzusammenhang besteht. Kriterien für einen solchen Zusammenhang sollen u.a. 

ein einheitlicher Gesamtplan, eine einheitliche Investitionsentscheidung, bestehende 

wirtschaftliche Verknüpfungen oder der Einfluss, den die verschiedenen Betätigun-

gen aufeinander ausüben, sein. 

 

Auch m.E. muss für das Vorliegen einer Beurteilungseinheit entscheidend darauf 

abgestellt werden, ob zwischen den verschiedenen Objekten ein wirtschaftlicher Zu-

sammenhang derart besteht, dass daraus erkennbar ist, dass der Steuerpflichtige 

insgesamt von einem Gesamtengagement ausgeht, mit dem er seine Einkünfteerzie-

lungsabsicht verfolgt. Die genannten verschiedenen Einzelkriterien zur Feststellung 

dieses Zusammenhangs sind durchaus tauglich, um Anhaltspunkte für eine Beurtei-

lungseinheit zu liefern. Es kann aber nicht entscheidend sein, ob das eine oder das 

andere Kriterium vorliegt. Es muss vielmehr eine Gesamtabwägung unter Einbezie-

hung aller äußeren Umstände stattfinden.  

 

Damit stellt sich aber zugleich die Frage, ob der o.g. Auffassung425, die davon aus-

geht, dass die Beurteilungseinheit einkunftsartübergreifend gebildet werden kann 

und Obergrenze für die zusammenfassende Prüfung allein das jeweilige Steuersub-

jekt ist, gefolgt werden kann. 

 

M.E. ist eine solche einkunftsartübergreifende Durchführung der Totalüberschuss-

prognose aber nicht möglich. Allerdings spricht die hier vertretene Auffassung, dass 

es entscheidend auf die vom Steuerpflichtigen verfolgte Konzeption ankommt, ins-

                                                 
425   Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 271 ff. 
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besondere wie er beabsichtigt, einen Totalüberschuss zu erzielen, zunächst für eine 

einkunftsartübergreifende Betrachtungsweise. 

 

Auch die Argumentation der vorgenannten Auffassung, dass es um die Beurteilung 

der Einkünfteerzielungsabsicht geht und bestimmte Teilaktivitäten u.U. nur einen 

Teilausschnitt dieser Absicht repräsentieren und um die „Gesamtabsicht“ zutreffend 

beurteilen zu können, es erforderlich ist, alle Teilaktivitäten, die der Steuerpflichtige 

einheitlich mit Erwerbserzielungsabsicht unternimmt, zusammen zu beurteilen, er-

scheint zunächst durchaus einleuchtend. Allerdings können die dagegen bestehen-

den systematischen Bedenken nicht ausgeräumt werden, so dass die Obergrenze 

für die eine Beurteilungseinheit die jeweilige Einkunftsart sein muss.  

 

Das Einkommensteuergesetz unterscheidet in § 2 Abs. 1 EStG sieben verschiedene 

Einkunftsarten. Diese Einkunftsarten sind gemäß § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG nur dann 

steuerbar, wenn sie mit Einkünfteerzielungsabsicht ausgeübt werden. Wie die ver-

schiedenen Einkünfte zu ermitteln sind, ergibt sich aus § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG (§§ 4 

bis 7 k EStG, Gewinneinkünfte) und § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG (§§ 8 bis 9a EStG, Über-

schusseinkünfte). Eine Zusammenfassung der Ergebnisse aus den verschiedenen 

Einkunftsarten ist erst auf der Ebene der Summe der Einkünfte (§ 2 Abs. 3 EStG) 

möglich.  

 

Daraus folgt, dass zunächst separat für jede Einkunftsart festgestellt werden muss, 

ob sie mit Einkünfteerzielungsabsicht ausgeübt wird und damit steuerbar ist (§ 2 

Abs. 1 EStG). Erst auf der Ebene der Summe der Einkünfte (§ 2 Abs. 3 EStG) findet 

eine Zusammenfassung der Ergebnisse aus den verschiedenen Einkunftsarten statt. 

Daraus ergibt sich m.E. zwingend, dass zunächst auch für jede Einkunftsart geson-

dert festgestellt werden muss, ob eine steuerbare Tätigkeit vorliegt. Durch eine Bil-

dung von Beurteilungseinheiten, im Rahmen der Totalüberschussprognose über die 

verschiedenen Einkunftsarten hinweg, würde dieses System des Einkommensteuer-

gesetzes unterlaufen426.  

 

Auch die Unterscheidung zwischen Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht und 

Totalgewinn und Totalüberschuss hätte keinen Sinn, wenn im Rahmen der Total-

                                                 
426  Ähnlich im Ergebnis auch von Gehlen, Liebhaberei, S. 141 bei Fußnote 1. 
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prognose durch eine einkunftsartübergreifende Bildung von Beurteilungseinheiten 

diese Differenzierung umgangen wird427.   

 

Es kann also festgehalten werden, dass innerhalb der Einkunftsart Vermietung und 

Verpachtung, eine Zusammenfassung verschiedener Objekte zu einer Beurteilungs-

einheit im Rahmen der Totalüberschussprognose zu erfolgen hat, wenn der Steuer-

pflichtige selbst von einem einheitlichen Beurteilungsgegenstand ausgeht und sich 

das Vorliegen einer Beurteilungseinheit anhand eines objektiv erkennbaren wirt-

schaftlichen Zusammenhangs bestätigt, der durch eine Gesamtabwägung unter Ein-

beziehung aller äußeren Umstände festgestellt werden muss.  

 

 

D.  Prognoseverfahren 

 

Der BFH geht seit dem Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984428 davon 

aus, dass es nicht ausreicht, dass auf Dauer gesehen nachhaltig „Gewin-

ne/Überschüsse“ erzielt werden und die Verlustphase nachhaltig überwunden 

wird429. Ein Totalüberschuss im Sinne der neuen Rechtsprechung liegt vor, wenn 

sich ein positives Gesamtergebnis (aus Einnahmen und Werbungskosten) innerhalb 

der voraussichtlichen Dauer der Vermögensnutzung ergibt430. 

 

Für die Ermittlung des erzielbaren Totalüberschusses ist es erforderlich, zusätzlich 

zu den ggf. aus schon abgelaufenen Zeiträumen bekannten Ergebnissen, auch eine 

Prognose über die noch zu erwartenden Ergebnisse zu treffen, um insgesamt eine 

Aussage über die Möglichkeit eines Totalüberschusse machen zu können. An dieser 

Stelle soll nun geklärt werden, von welchen Prognosegrundsätzen für die insgesamt 

zu erwartenden Ergebnisse im Rahmen der Totalüberschussprognose auszugehen 

ist und ob spezielle Prognoseverfahren Anwendung finden. 

                                                 
427  So auch Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 146. 
428  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
429  So aber die alte Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteil vom 14.12.1976 – VIII R 99/72, BStBl. II 1977, 

305; BFH, Urteil vom 01.08.1978 – VIII R 17/74, BStBl. II 1979, 14; BFH, Urteil vom 06.03.1980 – 
IV R 182/78, BStBl. II 1980, 718; BFH, Urteil vom 22.10.1981 – IV R 138/78, BStBl. II 1982, 381; 
BFH, Urteil vom 22.07.1981 – IV R 74/79, BStBl. II 1983, 2. 

430  Vgl. u.a. BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609; BFH, Urteil vom 06.11.2001 
– IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413; BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; 
so auch Stein, BuW, 2001, 1016; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 
90), § 2 EStG Anm. 380 ff.; Pezzer, StuW 2000, 457 (458). 
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I.  Rechtsprechung und Verwaltung  

 

Der BFH hatte sich bisher nicht dazu geäußert, wie die Totalüberschussprognose für 

die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung im Einzelnen durchzuführen ist. Mit 

seinem Urteil vom 06.11.2001431 hat er aber für die Einkünfte aus Vermietung und 

Verpachtung konkretere Prognosegrundsätze aufgestellt432.  

 

Er ist der Auffassung, dass auf das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht als so-

genannte innere Tatsache aus objektiven Umständen geschlossen werden muss. 

Dabei soll entscheidend sein, ob die Vermietungstätigkeit bei objektiver Betrachtung 

einen Totalüberschuss erwarten lässt. Ist dies nicht der Fall, kann der Steuerpflichti-

ge gleichwohl nachweisen, dass er zum maßgeblichen Zeitpunkt die objektiven Um-

stände verkannt hat und davon ausgegangen ist, im Beurteilungszeitraum einen To-

talüberschuss zu erzielen.  

 

Der BFH geht davon aus, dass die Ermittlung des Totalüberschusses durch eine 

Prognose, über die im Rahmen der voraussichtlichen Dauer der Vermögensnutzung 

erzielbaren steuerpflichtigen Erträge und anfallenden Werbungskosten (nach ein-

kommensteuerrechtlicher Vorschriften), erfolgen muss, bei der alle objektiv erkenn-

baren Umstände zu berücksichtigen sind433. Dabei könnten die Ergebnisse eines be-

reits abgelaufenen Zeitraums wichtige Anhaltspunkte liefern434. Dies gelte insbeson-

dere, wenn die zukünftige Bemessung eines Faktors unsicher ist. Zukünftig eintre-

tende Faktoren sollen bei objektiver Vorhersehbarkeit in die Beurteilung einzubezie-

                                                 
431  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 (Bei dieser Entscheidung geht es 

zwar um die Vermietung von Ferienwohnungen, sie enthält aber hinsichtlich der Totalüber-
schussprognose Grundsätze von allgemeiner Bedeutung. 

432  Vgl. zu den neuen Rechtsprechungsgrundsätzen auch die Darstellungen von Spindler, NWB 02, 
F. 3 S. 11881; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 11. 

433  So auch schon BFH, Urteil vom 09.05.2000 – VIII R 77/97, BStBl. II 2000, 660; BFH, Urteil vom 
28.10.1999 – VIII R 7/97, BFH/NV 2000, 564. 

434  Vgl. insoweit auch BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 
1984, 751; BFH, Urteil vom 09.05.2000 – VIII R 77/97, BStBl. II 2000, 660; BFH, Urteil vom 
25.10.1989 – X R 109/87, BStBl. II 1990, 278; BFH, Urteil vom 28.08.1987 – III R 273/83, BStBl. 
II 1988, 10; BFH, Urteil vom 02.09.1987 – I R 315/83, BFH/NV 1988, 300; BFH, Urteil vom 
06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; BFH, Urteil vom 24.08.2000 – IV R 46/99, BStBl. II 
2000, 674; BFH, Urteil vom 07.08.1991 – X R 10/88, BFH/NV 1992, 108; BFH, Urteil vom 
25.10.1989 – X R 51/88, BFH/NV 1990, 502; FG München, Urteil vom 10.12.1996 – 2 K 976/95, 
(juris); Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 09.02.2000 – IV 1256/96 (juris); FG München, 
Beschluss vom 18.10.1996 – 2 V 2858/96 (juris); FG Düsseldorf, Urteil vom 18.01.2001 – 16 K 
3182/97 E, EFG 2002, 616; BFH Urteile vom 30.11.1989 - I R 79-80/86, I R 79/86, I R 80/86, 
BStBl. II 1990, 452; FG Düsseldorf, Urteil vom 10.07.2003 – 10 K 2561/00 G, EFG 2003, 1408. 
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hen sein435. 

 

Die im Prognosezeitraum voraussichtlich zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben 

seien zu schätzen436. Trage der Steuerpflichtige keine ausreichenden objektiven 

Umstände über die bereits im VZ ersichtliche künftige Entwicklung der zu erwarten-

den Mieteinnamen und Werbungskosten vor, müsse eine Schätzung anhand eines 

Durchschnitts, der in der Vergangenheit, innerhalb eines bestimmten Zeitraums an-

gefallenen Einnahmen und Werbungskosten, erfolgen. Eine Grundlage dazu könn-

ten in der Regel die in den letzten fünf Veranlagungszeiträumen angefallenen Ein-

nahmen und Werbungskosten bilden. 

Da es sich um eine bloße Schätzung handelt, sollen inflationsbedingte Erhöhungen 

der Einnahmen und Werbungskosten nicht berücksichtigt werden. 

 

Dem Umstand, dass eine Prognose über einen Zeitraum von 30 Jahren viele Unsi-

cherheitsfaktoren enthalte, sei dadurch Rechnung zu tragen, dass hinsichtlich der 

geschätzten Einnahmen ein Sicherheitszuschlag von 10 % und hinsichtlich der ge-

schätzten Ausgaben ein Sicherheitsabschlag von 10 % vorzunehmen ist. 

 

Legt der Steuerpflichtige dar, dass er auf die in der Vergangenheit entstandenen 

Werbungskosten mit einer Änderung der Art und Weise seiner Vermietung reagiert 

hat, müsse der Schätzung der Durchschnitt der Einnahmen und Ausgaben der zu-

künftigen (z.B. fünf) Veranlagungszeiträume zu Grunde gelegt werden, in denen sich 

die objektiv erkennbaren Maßnahmen erstmals ausgewirkt haben437. Die daraus re-

sultierenden Einnahmen und Ausgaben werden für den Rest des Prognosezeitraums 

hochgerechnet. Der Prognosezeitraum beginne mit dem Erwerb oder der Herstel-

lung des Objekts. 

  

Die Verwaltung hat sich dieser Rechtsprechung im Wesentlichen438 angeschlossen 

und führt die Prognoserechnung ebenfalls nach den dargestellten Grundsätzen 

                                                 
435  Vgl. insoweit auch BFH, Urteil vom 15.12.1999 – X R 23/95, BStBl. II 2000, 267; ähnlich BFH, 

Beschluss vom 18.02.1997 – B 31/96, BFH/NV 1997, 478; BFH, Beschluss vom 16.09.2002 – IX 
B 70/02, BFH/NV 2003, 40.  

436  Zur Schätzung im Rahmen der Totalüberschussprognose vgl. auch BFH, Beschluss vom 
28.03.2000 – X B 82/99, BFH/NV 2000, 1186. 

437  So auch BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 34/97, BFH/NV 2002, 768; so auch Drenseck in 
Schmidt, EStG, § 21 Rn 11. 
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durch439. 

 

 

II.  Literatur 

 

In der Literatur wird teilweise darauf hingewiesen, dass eine Prognose auf so vielen 

unbekannten Faktoren beruhe, dass sie weitgehend spekulativ bleiben müsse440. 

 

Ansonsten geht auch die Literatur davon aus, dass ex ante zu prüfen ist, ob ein To-

talüberschuss erzielbar erscheint441. Da der Totalerfolg sich aus der Summe der be-

reits bekannten und zukünftigen Ergebnisse ergibt, sei insoweit eine Prognose erfor-

derlich, ob insgesamt die Möglichkeit eines Totalüberschusses besteht442. Dabei soll 

die Prognose unter Berücksichtigung der im Zeitpunkt der Investitionsentscheidung 

bekannten Umstände durchzuführen sein. 

 

Teilweise wird die Ermittlung des Totalerfolgs unter Anwendung von Methoden der 

betriebswirtschaftlichen Investitionsrechnung bejaht443. So wird darauf hingewiesen, 

dass mit dem Rückgriff auf frühere repräsentative Perioden eine Prognose des To-

talerfolgs zwar erleichtert werde, das Problem unsicherer Erwartungen könne aber 

dadurch nicht ausgeschaltet werden444. 

 

Es wird u.a. vertreten, dass die Prüfung der Erzielbarkeit eines Totalerfolgs mittels 

betriebswirtschaftlicher Rentabilitätsrechnung, die den durchschnittlichen „Gewinn“ 

ins Verhältnis zum eingesetzten Kapital setzt, durchgeführt werden könne445.  

                                                                                                                                                        
438  Zu den Abweichungen insbesondere hinsichtlich des Prognosezeitraums (soweit es sich nicht um 

Ferienwohnungen handelt) im 3. Teil bei Abschnitt B. V. 2. 
439  BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640 (vgl. so auch 

das bereits aufgehobene BMF-Schreiben vom 14.10.2002 – IV C 3  - S 2253 – 77/02, BStBl. I 
2002, 1039). 

440  Pezzer, StuW 2000, 457 (463). 
441  Vgl. z.B. Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (673); Groh, DB 1984, 2424 (2425); Theisen, 

StuW 1999, 255 (259 ff.); Drüen, FR 1999, 1097 (1102); Best, Gewinn- und Überschusserzie-
lungsabsicht, S. 258 f.; Meichssner, DStR 1985, 647; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG 
(Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 10; v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 
7. 

442  Theisen, StuW 1999, 255 (259 ff.); Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (564). 
443  Terhart, DB 1985, 2587 (2588); Theisen, StuW 1999, 255 (260 ff.); Best, Gewinn- und Über-

schusserzielungsabsicht, S. 258 f. 
444  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 286 f. 
445  So von Gehlen, Liebhaberei, S. 213 ff.; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 

Mai 90), § 2 EStG Anm. 406. 
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Teilweise wird die Anwendung der Kapitalwertmethode im Rahmen der Totalerfolgs-

prognose zur Ermittlung der Vorteilhaftigkeit einer Investition befürwortet446. Diese 

Methode stellt eines der Verfahren dar, mit denen die betriebswirtschaftliche Vorteil-

haftigkeit einer Investition festgestellt werden kann447. Dabei erfolgt die Ermittlung 

des Kapitalwerts durch eine Abzinsung sämtlicher Einnahmen und Ausgaben auf ei-

nen bestimmten Zeitpunkt (grundsätzlich Beginn der Investition) mit einem soge-

nannten Kalkulationszinssatz (z.B. Zinssatz einer optimalen Kapitalanlage)448. Ist der 

Kapitalwert positiv, handelt es sich um eine über dem Zinssatz der (optimalen) Kapi-

talanlage liegende Investition.  

 

Es wird vorgebracht, dass die Rechtsprechung keine eigenen Lösungen zu entwi-

ckeln brauche, sondern sich des bestehenden betriebswirtschaftlichen Instrumenta-

riums bedienen könne449. Es sei nur schwer möglich, Zahlungsströme unter Berück-

sichtigung von eventuellen Fremdkapitalzinsen zu prognostizieren und die sich dar-

aus ergebenden Einnahmen und Ausgaben zu addieren. Die Kapitalwertmethode 

stelle eine leichtere und praktikablere Lösung zur Ermittlung des Totalerfolgs dar. 

Die Belastung mit Fremdkapitalzinsen könne dann pauschal durch den Kalkulations-

zinssatz berücksichtigt werden. 

 

Im Rahmen einer durchzuführenden betriebswirtschaftlichen Berechnung sei es 

auch erforderlich die Inflationswirkungen einzubeziehen, da es ansonsten zur Be-

rücksichtigung von „Scheingewinnen“ komme450. Außerdem sei eine angemessene 

Kapitalverzinsung erforderlich, da kein Kaufmann eine wirtschaftliche Aktivität ergrei-

fe, die nach einer Ergebnisprognose weniger als den Kapitalmarktzins erreiche.  

 

Zum Teil geht man davon aus, dass der ermittelte Totalüberschuss mit seinem Bar-

wert anzusetzen sei451. Zwar lasse das Nominalwertprinzip aus währungspolitischen 

und steuertechnischen Gründen die laufende Geldentwertung außer Betracht, wo-

                                                 
446  Terhart, DB 1985, 2587 (2588). 
447  Vgl. zu den Methoden der betriebswirtschaftlichen Investitionsrechnung Wöhe, Betriebswirt-

schaftslehre, S. 604 ff. 
448  Zur Kapitalwertmethode siehe Wöhe, Betriebswirtschaftslehre, S. 619 ff.; zu den Unterschieden 

zwischen Kapitalwertmethode und einer steuerrechtlichen Ermittlung des Totalerfolgs vgl. auch 
Rose, StbJb 1984/84, 177 (188 ff.). 

449  Terhart, DB 1985, 2587 (2588) (Auch Weber-Grellet, DStR 1998, 873 (874), ist der Auffassung, 
dass eine allein durch Geldentwertung verursachte „Betriebsvermögensmehrung“ nicht ausrei-
chend sei.) 

450  Theisen, StuW 1999, 255 (261). 
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durch es zur Einbeziehung inflationsbedingter Scheingewinne in die Besteuerung 

komme. Die Frage der Einkünfteerzielungsabsicht liege aber auf einer anderen Ebe-

ne. Insoweit sei es nicht zwingend, dass der Fiskus den Zeit-/Zinsfaktor unberück-

sichtigt lasse. Vielmehr soll entscheidend sein, ob die fragliche Betätigung eine posi-

tive Wirkung auf das Gesamtsteueraufkommen hat. Deshalb müsse auch eine Be-

wertung des Totalüberschusses unter zeitlichen Gesichtspunkten erfolgen. 

 

Andere sind demgegenüber der Auffassung, dass es sich bei der Totalüberschuss-

prognose nicht um eine betriebswirtschaftliche Investitionsrechnung handele452. Zu-

künftige Einnahmen und Werbungskosten seien auch nicht abzuzinsen453. Gegen 

die Ermittlung des Totalerfolgs mit Methoden der betriebswirtschaftlichen Investiti-

onsrechnung wird vorgebracht, dass es gerade nicht darauf ankomme, ob eine 

messbare Verzinsung erzielt wird454. Es genüge, dass überhaupt ein Totalerfolg ent-

stehe.  

 

Aus dem Nominalwertprinzip folge, dass es sich bei dem Totalerfolg um einen reinen 

Geldüberschuss handele, der nominal (ohne Berücksichtigung der Geldentwertung) 

zu berechnen sei455. Eine Prognose, ohne die Berücksichtigung von Zins- und Infla-

tionseffekten habe zwar eine „verzerrende“ Wirkung, aber für eine ausschließlich 

steuerrechtliche Prognose würden Gesichtspunkte der Praktikabilität eines steuerli-

chen Massenverfahrens sprechen456. Auch im Rahmen der Einkünfteermittlung blie-

ben Zinseffekte und Geldwertschwankungen außer Betracht, deshalb dürften diese 

auch im Rahmen der Totalerfolgsprognose keine Rolle spielen457. 

 

 

                                                                                                                                                        
451  Ross, DStZ 1998, 717 (719); Goecke, DStR 1998, 866 (869). 
452  Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (673); Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (564); Groh, DB 

1984, 2424 (2425); ähnlich wohl auch Kupfer, KÖSDI 1993, 9212 (9220 f.); ähnlich wohl auch 
Stuhrmann, DB 1996, 1645. 

453  Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (673); ähnlich Rose, StbJb 1984/84, 177 (202).  
454  Groh, DB 1984, 2424 (2425). 
455  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665, der aber trotzdem in seine Modellrechnung inflationär bedingte 

Erhöhungen der Mieteinnahmen und Werbungskosten von jährlich 3 % (ähnlich auch noch Stein; 
INF 2001, 641 (643), ders., BuW, 2001, 1016 (1017), Mietpreissteigerungen von jährlich 2 - 3 % 
und Roemer, INF 1996, 522 (526 f.), Mietsteigerung von 2 % jährlich) einbezieht. 

456  Drüen, FR 1999, 1097 (1102 ff., 1104). 
457  Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 142 ff., der allerdings der Auffassung ist, dass es 

sich dabei um ein dynamisches Verfahren der Investitionsrechnung handelt, welches lediglich mit-
tels eines Diskontierungsfaktors von Null den zeitlichen Anfall der totalerfolgsrelevanten Faktoren 
unberücksichtigt lässt. 
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III. Stellungnahme 

 

1.  Allgemeines  

 

M.E. stellen die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsätze ein geeignetes 

Instrumentarium458 zur Durchführung der Totalüberschussprognose dar459. Bei der 

Durchführung der Prognose geht es nicht darum, die exakte Höhe eines möglichen 

Totalüberschusses zu ermitteln460. Eine solche exakte und genaue Ermittlung des 

Totalüberschusses ist auch gar nicht erforderlich. Dies erklärt sich aus dem Sinn und 

Zweck der Totalüberschussprognose.  

 

Bei der Einkünfteerzielungsabsicht handelt es sich um einen zweigliedrigen Tatbe-

stand. Zu einer Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht ist neben einer entspre-

chenden negativen Totalüberschussprognose zusätzlich noch die Feststellung not-

wendig, dass das negative Ergebnis nicht auf außersteuerlichen (persönlichen) 

Gründen (oder Neigungen) des Steuerpflichtigen beruht461. Eine negative Totalüber-

schussprognose stellt daher zwar ein wichtiges Indiz für das Fehlen der Einkünfteer-

zielungsabsicht dar462, kann aber für sich allein nicht zur Ablehnung der Einkünfteer-

zielungsabsicht ausreichen. 

 

Außerdem bringt eine Prognose über einen langen Zeitraum ohnehin Unsicherheits-

                                                 
458  Ähnlich auch Stein, INF 2002, 257 (261); ders. DStR 2002, 1419 (1425); Serafini, GStB 2002, 185 

(196); Spindler, NWB 02, F. 3 S. 11881 (11187). 
459  Zum Urteil des BFH vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. 2002, 726 vgl. auch die Darstellungen 

von Thürmer, DB 2002, 444 (446 ff.), ders., HFR 2002, 397. 
460  So auch Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 281 f. 
461  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 211 ff.; Pezzer, StuW 2000, 457 (459); 

Becker/Urbahns, INF 1999, 673; Stein, INF 2001, 641 (642); Weber-Grellet, DStR 1993, 930 
(931); ders., DStR 1998, 873; ders., DStR 1992, 561, 563; Pezzer, DStR 1995, 1853 (1854); 
Kupfer, KÖSDI 8/2000, 1214 (1215); Braun, BB 2000, 283 (284); Pferdmenges, 
Einkünfteerzielungsabsicht, S. 174 ff.; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 
02), § 21 EStG Rn 11; ähnlich Stein DStR 2002, 1419 (1420); BFH, Beschluss des Großen 
Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 
24.09.1985 – IX R 32/80, BFH/NV 1986, 449; BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 111/86, BStBl. II 
1987, 668; BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292; BFH, Urteil vom 
29.03.1988 – IX R 55/83, BFH/NV 1988, 636; BFH, BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, 
BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413; ähnlich wohl 
auch das BVerfG, Beschluss vom 30.09.1998 – 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743 (1746). 

462  So auch Stein, INF 2001, 641 (642 ff.); Pezzer, StuW 2000, 457 (459); BFH, Urteil vom 
06.11.2001 – IX R 97/00, BFH/NV 2002, 413; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, DStR 
2002, 1609 (1610); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, DStR 2002, 1611 (1613); BFH, 
Urteil vom 09.07.2002 – IX R 44/01/, DStR 2002, 1899 (1900); Fumi, EFG-Beilage 8/1999, 30 
(31); BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter 
C IV 2 ff.; Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 281 f. 
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faktoren mit sich463, so dass eine absolut exakte Ermittlung des zu erwartenden To-

talüberschusses auch gar nicht möglich ist. Schon aus den genannten Gründen ist 

es deshalb nicht erforderlich, eine Totalüberschussberechnung mit Methoden be-

triebswirtschaftlicher Investitionsrechnung durchzuführen.  

 

Den im Rahmen der Prognose bestehenden Unsicherheiten wird durch den BFH 

ausreichend Rechnung getragen, da er zu Gunsten des Steuerpflichtigen bezüglich 

der Einnahmen einen Sicherheitszuschlag von 10 % und bezüglich der Ausgaben 

einen Sicherheitsabschlag von 10 % vornimmt.  

 

Gegen eine betriebswirtschaftliche Berechnung sprechen außerdem Gesichtspunkte 

der Praktikabilität des steuerlichen Massenverfahrens464. Es ist sehr fraglich, ob die 

Finanzämter fachlich und personell, in Zeiten eines immer größer werdenden Ar-

beitsanfalls, in der Lage sind, eine Totalüberschussprognose mit Methoden der be-

triebswirtschaftlichen Investitionsrechnung durchzuführen. Aber auch der einzelne 

Steuerbürger und auch ggf. der betriebswirtschaftlich nicht speziell ausgebildete Be-

rater dürfte wohl insoweit überfordert sein. Deshalb stellen die vom BFH aufgestell-

ten Grundsätze gerade unter diesen Gesichtspunkten eine angemessene und prak-

tikable Lösung dar. 

 

Auch eine Berücksichtigung von Inflation und Zinseffekten ist m.E. im Hinblick auf 

das Nominalwertprinzip ausgeschlossen. Das Nominalwertprinzip465 verlangt aus 

steuertechnischen und währungspolitischen Gründen, die laufende Geldentwertung 

unberücksichtigt zu lassen. Auch das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, 

dass das Nominalwertprinzip ein tragendes Ordnungsprinzip der Wirtschaftsordnung 

und Wirtschaftspolitik ist466.  

 

Es wird zwar eingewandt, dass die Einkünfteermittlung, bei der das Nominalwert-

prinzip gilt, von der Ermittlung der Einkünfteerzielungsabsicht im Wege der Total-

                                                 
463  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726. 
464  So auch Drüen, FR 1999, 1097 (1104). 
465  Dazu vgl. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn 103 und § 9 Rn 56 f. und Drüen FR 1999, 

1097 (1102); Das Nominalwertprinzip stellt ein wesentliches Prinzip der Geldordnung dar. Es gilt 
der Grundsatz 1 ¼� ��� ¼��*HPl������:lKU*�D�)��ZDUHQ� ]XP�6FKXW]� GHV�1RPLQDOZHUWSULQ]LSs 
Wertsicherungsklauseln verboten. Durch das Gesetz zur Einführung des Euro wurde diese Vor-
schrift aufgehoben und als § 2 des Preisabgaben- und Preisklauselgesetzes neu gefasst. 
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überschussprognose zu unterscheiden sei und beide Bereiche verschiedenen Ebe-

nen zuzuordnen sind, so dass eine Berücksichtigung von Inflation und Zinseffekten 

im Rahmen der Totalüberschussprognose nicht ausgeschlossen wäre467. Eine sol-

che Sichtweise ist m.E. aber bedenklich468.  

 

Mit der Totalüberschussprognose soll gerade eine Messung dahingehend stattfin-

den, ob der Steuerpflichtige die Absicht hat, Einkünfte zu erzielen. Daher muss man 

sich im Rahmen der Prognose grundsätzlich auch an dem Maßstab orientieren, der 

später bei einer Besteuerung angewendet wird. Ein unterschiedliches Vorgehen ist 

nicht gerechtfertigt.  

 

Die Einkünfteerzielungsabsicht bezieht sich auf einen nach steuerrechtlichen Vor-

schriften zu ermittelnden Totalüberschuss469. Ein Streben nach sonstigen wirtschaft-

lichen Vorteilen insbesondere auch ein sog. natürliches Erwerbsstreben oder ein 

Streben nach einem „Gewinn“ i.S. der Betriebswirtschaftslehre ist nicht ausreichend 

ist. Wenn sich aber die Einkünfteerzielungsabsicht darauf beziehen muss, einen To-

talüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen, muss sich auch 

die Totalüberschussprognose daran ausrichten, ob im Ergebnis die Einnahmen die 

Werbungskosten übersteigen. Eine Berücksichtigung von Inflation und Zinseffekten 

kann nicht stattfinden, da auch im Rahmen der Einkünfteermittlung diese Wirkungen 

unberücksichtigt bleiben. Aus diesen Gründen kann es auch nicht entscheidend 

sein, ob sich die Investition unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten rechnet 

und betriebswirtschaftlich sinnvoll ist.  

 

 

                                                                                                                                                        
466  BVerfG, Beschluss vom 19.12.1978 – 1 BvR 335, 427, 811/76, BVerfGE 50, 57 (76 ff. 92), BStBl. 

II 1979, 308. 
467  Ross, DStZ 1998, 717 (719). 
468  Ähnlich auch der BFH in seinem Urteil vom 15.12.1999 – X R 23/95, BStBl. II 2000, 267, in dem 

er die Beurteilung der Überschusserzielungsabsicht mittels der Barwertmethode für unvereinbar 
mit der Systematik des EStG insbesondere mit den §§ 2 Abs. 2 Nr. 2, 11 EStG hielt. Danach sol-
len die Erfolgsaussichten einer langjährigen Betätigung, an der Summe der im Laufe der Jahre 
jeweils durch die Betätigung oder Vermögensnutzung veranlassten Wertzugänge zu messen 
sein. Die Überschusserzielungsabsicht müsse im Wege der Addition bzw. Subtraktion erschlos-
sen werden. Außerdem führe die Berücksichtigung abgezinster Werte zu einer Beeinträchtigung 
des Nominalwertprinzips, weil Einnahmen und Ausgaben nicht (unabhängig von ihrer zeitlichen 
Zuordnung) mit derselben Maßgröße erfasst werden.  

469  Vgl. im 2. Teil bei Abschnitt C. I. 
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2.  Bedenken gegen die Berücksichtigung zukünftig eintretender Faktoren und be-

reits abgelaufener Zeiträume 

 

M.E. erweist sich aber auch die von der Rechtsprechung vertretene Prüfung der Er-

zielbarkeit eines Totalüberschusses, anhand aller objektiv erkennbarer Umstände 

und die Berücksichtigung zukünftig eintretender Faktoren bei objektiver Vorherseh-

barkeit, als richtig470. Bei der Überschusserzielungsabsicht handelt es sich um ein 

subjektives Tatbestandsmerkmal. Entscheidend ist, wie sich der Sachverhalt aus der 

Sicht des Steuerpflichtigen im jeweiligen VZ darstellt, für den das Vorliegen der Ein-

künfteerzielungsabsicht geprüft wird471. Es ist auch zutreffend, dass die Ergebnisse 

eines bereits abgelaufenen Zeitraums wichtige Anhaltspunkte liefern können und 

das insbesondere gilt, wenn die zukünftige Bemessung eines Faktors unsicher ist472. 

Diese Betrachtung widerspricht m.E. nicht dem Charakter der Einkünfteerzie-

lungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerkmal.  

 

In der Literatur wird allerdings teilweise eingewandt, dass alle Tatbestandsmerkma-

le, deren Verwirklichung Voraussetzung für die Entstehung der Einkommensteuer 

gemäß § 36 EStG sind, innerhalb des jeweiligen VZ (§ 25 EStG) erfüllt sein müssen 

(vgl. § 38 AO) und das künftige, zum Zeitpunkt der Prüfung der Einkünfteerzielungs-

absicht noch verwirklichte Tatsachen, nicht dazu gehören473.  

 

Es soll auch ausgeschlossen sein, bereits abgelaufene Zeiträume mit zur Beurtei-

lung der Frage des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht zu einem früheren 

Zeitpunkt heranzuziehen474. Dies widerspreche dem Prinzip der Abschnittsbesteue-

                                                 
470  So auch v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7. 
471  Groh, DB 1984, 2424 (2425); Jakob/Hörmann FR 1989, 665 (667); Best, Gewinn- und Über-

schusserzielungsabsicht, S. 212; ähnlich Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 31; Schwarz, DStZ 
1991, 202 (209 f.); ders., DStR 1991, 401 (406 f.); Weber-Grellet, DStR 1998, 873 (875); ders., 
DStR 1992, 561 (562); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 
EStG Anm. 400, 402, 404; Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (673); Drüen, FR 1999, 1097 
(1098, 1102); Horlemann, BB 2001, 650 (651); Meichssner, DStR 1985, 647; Woerner, BB 1985, 
908; ähnlich v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7. 

472  So auch Leingärtner, DStR 1985, 131 (134); Rose, DB 1994, 851 (853 f.); Schneider, SteuerStud 
2002, 425 (426); Weber-Grellet, DStR 1993, 980; Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 2109 (2111); 
Pezzer, StuW 2000, 457 (459); ähnlich wohl auch Groh, DB 1984, 2424 (2426); v. Reden in Litt-
mann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7. 

473  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff. 
474  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff.; ders. in Schmidt, EStG, § 2 Rn 31; kritisch insoweit 

auch Meyer-Scharenberg, DStR 2000, 670 (673, 677); zweifelnd auch Schwarz, DStZ 1991, 202 
(209 f.); ders., DStR 1991, 401 (406 f.); Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (667 f.). 
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rung und der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung475. Das subjektive Tatbe-

standsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht soll einer nachträglich besseren Er-

kenntnis nicht zugänglich sein476. Es dürften nur gegenwärtig bekannte oder fest-

stellbare Umstände in die Prüfung einbezogen werden477.  

 

Die Berücksichtigung zukünftig eintretender Faktoren und auch die Heranziehung 

bereits abgelaufener Zeiträume zur Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht wi-

derspricht m.E. nicht dem Charakter der Einkünfteerzielungsabsicht als subjektives 

Tatbestandsmerkmal und auch nicht der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung und 

dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung.  

 

Strittig ist zwar, ob es sich bei dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung um ein 

technisches Prinzip478 (formale Veranlagungsregel) oder um ein materielles Prin-

zip479 handelt. Jedoch liegt m.E. ein Verstoß gegen den Grundsatz der Abschnitts-

besteuerung bei der Berücksichtigung nachträglich eintretender Umstände nicht vor.  

 

Es wird aber nicht vom Prinzip der jährlichen Veranlagung abgewichen, da grund-

sätzlich für jeden VZ erneut zu prüfen ist, ob die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt. 

Die Einkünfteerzielungsabsicht wird weiterhin für jeden VZ abschnittsbezogen fest-

gestellt. Es werden lediglich zur Ermittlung, ob die Einkünfteerzielungsabsicht im je-

weiligen VZ vorliegt, nachträglich eintretende Umstände mit herangezogen. Die Be-

rücksichtigung nachträglich eintretender Umstände stellt lediglich ein Hilfsmittel zur 

Beurteilung einer bereits im jeweiligen VZ vorliegenden Motivation dar.  

 

Auch aus § 25 Abs. 1 EStG ergibt sich nur, dass die Einkommensteuer nach Ablauf 

des VZ nach dem Einkommen, das der Steuerpflichtige im VZ bezogen hat, veran-

lagt wird480. Darüber, wie die einzelnen Besteuerungsmerkmale zu bestimmen sind, 

trifft die Vorschrift keine Aussage481. 

 

                                                 
475  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff.; kritisch auch Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 

EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 296; ähnlich auch Vinzenz, DStR 1993, 550 (553). 
476  Fleischmann, DStR 1984, 735; Jakob/Hörmann FR 1989, 665 (667); ähnlich im Ergebnis Rau-

pach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 404, 364. 
477  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff. 
478  Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 754 ff. 
479  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 23. 
480  Vgl. zu der folgenden Argumentation insgesamt auch Rose, DB 1994, 851 (854). 
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Ebenso scheidet ein Verstoß gegen § 36 Abs. 1 EStG aus. Diese Vorschrift be-

stimmt, dass die Einkommensteuer grundsätzlich mit Ablauf des VZ entsteht. Aber 

auch aus § 36 Abs. 1 EStG ergibt sich nicht, wie die Ermittlung der einzelnen Ele-

mente des Einkommens im jeweiligen VZ zu erfolgen hat.  

 

Gleiches gilt für § 38 AO. Dort wird geregelt, dass die Ansprüche aus dem Steuer-

schuldverhältnis entstehen, wenn der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz 

die Leistungspflicht knüpft. Auch diese Bestimmung sagt nichts über die Qualifikation 

der einzelnen Tatbestandsmerkmale aus482. 

 

Die Ermittlung der einzelnen Besteuerungsmerkmale ist vielmehr gem. § 88 AO Auf-

gabe der Finanzverwaltung, die den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln hat 

und Art und Umfang der Ermittlungen bestimmt. In der Literatur wird insoweit zutref-

fend darauf hingewiesen, dass der Beurteiler eines steuerrechtlichen Sachverhaltes 

am Ende eines bestimmten Abschnitts nicht die Beurteilung beenden und alle weite-

ren Geschehnisse und Entwicklungen aus der Betrachtung ausblenden kann483.  

 

Die Berücksichtigung nachträglich eintretender Umstände bei der Beurteilung der 

Einkünfteerzielungsabsicht widerspricht auch nicht dem Charakter der Einkünfteer-

zielungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerkmal. Es kommt weiterhin auf die 

Sichtsweise des Steuerpflichtigen im jeweiligen VZ an. Zur Feststellung dieser (inne-

ren) Motivation werden lediglich auch nachträglich eintretende (äußere) Umstände 

berücksichtigt, die einen Rückschluss auf die anfänglich bestehende Motivation zu-

lassen.  

 

Eine andere Vorgehensweise wird regelmäßig nicht zu befriedigenden Ergebnissen 

führen, da bei Verengung der Sichtweise, des den Fall prüfenden Rechtsanwenders, 

nur auf einen bestimmten VZ, für den das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht 

                                                                                                                                                        
481  Ähnlich auch Weber-Grellet, DStR 1993, 930. 
482  Ähnlich auch der BFH, Urteil vom 25.10.1989 — X R 109/87, BStBl. II 1990, 278, der wie folgt 

ausführt: „Zwar ist es richtig, daß alle für die Entstehung des Steueranspruchs i.S. des § 38 AO 
1977 bedeutsamen Tatsachen innerhalb eines VZ (§ 25 EStG) gegeben sein und daher für jeden 
VZ gesondert geprüft werden müssen. Geht es aber - wie hier - bei der Gewinnerzielungsabsicht 
um ein Tatbestandsmerkmal, das durch Elemente der Dauerhaftigkeit und Nachhaltigkeit geprägt 
ist, muß auch der Beurteilungszeitraum entsprechend ausgedehnt werden: Wo das Gesetz 
Streben nach Totalgewinn oder Totalüberschuß fordert, darf der Blick nicht auf einen VZ verengt 
werden.“ 

483  Rose, DB 1994, 851 (854). 
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geprüft wird, es regelmäßig schwer sein wird, eine zutreffende Aussage zum Vorlie-

gen der Einkünfteerzielungsabsicht zu treffen. Allerdings ist m.E., da es bei der Be-

urteilung der Einkünfteerzielungsabsicht auf die Sichtweise des Steuerpflichtigen im 

jeweiligen VZ ankommt, bei später eingetretenen Umständen immer genau zu prü-

fen, ob diese tatsächlich Rückschlüsse auf eine schon im jeweiligen VZ bestehende 

Motivation zulassen.  

 

Es erscheint auch gerechtfertigt, die künftige Entwicklung der zu erwartenden Miet-

einnamen und Werbungskosten anhand eines Durchschnitts, der in der Vergangen-

heit (in der Regel die in den letzten fünf Veranlagungszeiträumen) angefallenen Ein-

nahmen und Werbungskosten, zu schätzen. Der BFH geht ausdrücklich davon aus, 

dass für den Steuerpflichtigen die Möglichkeit besteht, objektive Umstände über die 

zukünftig Entwicklung der zu erwartenden Einnahmen und Werbungskosten vorzu-

tragen und eine Schätzung anhand der bereits abgelaufenen Veranlagungszeiträu-

me nur dann erfolgt, wenn der Steuerpflichtige keine solchen objektiven Umstände 

vorträgt. Damit schafft der BFH einen angemessenen Ausgleich zwischen den Inte-

ressen des Steuerpflichtigen und der Praktikabilität der Totalüberschussprognose.  

 

Allerdings kann es problematisch sein, eine Schätzung der zukünftig zu erwartenden 

Einnahmen und Werbungskosten anhand eines Durchschnitts, der in der Vergan-

genheit (in der Regel die in den letzten fünf Veranlagungszeiträumen) angefallenen 

Einnahmen und Werbungskosten, durchzuführen, wenn zum Zeitpunkt der Beurtei-

lung noch kein repräsentativer Zeitraum vorliegt. Zwar wird es oft so sein, dass sich 

die Finanzgerichte erst nach Ablauf einer gewissen Zeitspanne mit dem Problem der 

Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht beschäftigen müssen und zu diesem Zeit-

punkt schon ein repräsentativer Zeitraum, der eine Grundlage für die Schätzung bie-

ten kann, abgelaufen ist. Aber gerade in der täglichen Praxis der Finanzämter kann 

über die Frage des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht schon zu einem frühe-

ren Zeitpunkt Streit entstehen, zu dem noch kein repräsentativer Zeitraum als Schät-

zungsgrundlage vorliegt.  

 

Um dieses Problem zu lösen, bietet aber das Verfahrensrecht, z.B. der Erlass eines 
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vorläufigen Bescheides gemäß § 165 Abs. 1 Satz 1 AO484, einen Ausweg. In der 

Rechtsprechung485 ist es anerkannt, dass die Unsicherheit, ob eine Tätigkeit mit Ein-

künfteerzielungsabsicht betrieben wird, grundsätzlich den Erlass vorläufiger Be-

scheide rechtfertigt486. Damit ist es möglich, einen repräsentativen Zeitraum für die 

Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht abzuwarten.  

 

Aber auch die Auffassung des BFH, dass für den Steuerpflichtigen die Möglichkeit 

besteht, darzulegen, dass er auf die in der Vergangenheit entstandenen Werbungs-

kosten mit einer Änderung der Art und Weise seiner Vermietung reagiert hat und 

dann der Schätzung den Durchschnitt der Einnahmen und Ausgaben der zukünfti-

gen (z.B. fünf) Veranlagungszeiträume, in denen sich die objektiv erkennbaren Maß-

nahmen erstmals ausgewirkt haben, zu Grunde zu legen, erscheint m.E. durchaus 

praktikabel.  

 

Es besteht zwar das Problem, dass es schwieriger ist, einen Durchschnitt der zu-

künftigen Einnahmen und Ausgaben zu ermitteln, der auf den Rest des Prognose-

zeitraums hochzurechnen ist. Es ist aber m.E. dann die Aufgabe des Steuerpflichti-

gen, geeignete Schätzungsgrundlagen für die Bemessung der zukünftigen Einnah-

men und Ausgaben vorzutragen, da er eine vom Grundsatz abweichende Schätzung 

begehrt487.  

 

Es kann also zusammenfassend festgestellt werden, dass die von der Rechtspre-

chung entwickelten Prognosegrundsätze zur Ermittlung der Erzielbarkeit eines To-

talüberschusses geeignet sind und die Totalüberschussprognose nicht mit Methoden 

der betriebswirtschaftlichen Investitionsrechnung zu erfolgen hat.  

 

 

                                                 
484  § 165 Abs. 1 Satz 1 AO gestattet eine vorläufige Steuerfestsetzung, soweit ungewiss ist, ob die 

Voraussetzungen für die Entstehung einer Steuer eingetreten sind. Gemäß § 165 Abs. 2 Satz 1 
AO kann die Finanzbehörde die Steuerfestsetzung, soweit sie vorläufig erfolgt ist, aufheben oder 
ändern. Gemäß § 171 Abs. 8 Satz 1 AO endet die Festsetzungsfrist insoweit nicht vor Ablauf 
eines Jahres nachdem die Ungewissheit beseitigt und die Finanzbehörde hiervon Kenntnis 
erlangt hat. 

485  BFH, Beschluss vom 03.05.2000 – IV B 56/99, BFH/NV 2000, 1075; BFH, Urteil vom 25.10.1989 
– X R 109/87, BStBl. II 1990, 278; BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 51/88, BFH/NV 1990, 502. 

486  Die insoweit bestehenden verfahrensrechtlichen Streitfragen werden im 7. Teil bei Abschnitt C. 
dargestellt. 

487  Ähnlich auch Thürmer, DB 2002, 444 (449). 
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E.  Bestandteile der Totalüberschussprognose 

 

Nachdem in den vorherigen Abschnitten eine Darstellung der allgemeinen Grundsät-

ze der Totalüberschussprognose erfolgt ist, sollen nun an dieser Stelle die einzelnen 

in die Totalüberschussprognose einzubeziehenden Bestandteile näher untersucht 

werden. 

 

Es wurde bereits herausgearbeitet, dass sich die Einkünfteerzielungsabsicht bei den 

Einkünften aus Vermietung und Verpachtung auf einen nach steuerrechtlichen Vor-

schriften zu ermittelnden Totalüberschuss beziehen muss und außersteuerliche Mo-

tive insbesondere ein Streben nach einem sonstigen wirtschaftlichen Vorteil oder ein 

natürliches Erwerbssterben, für die Einkünfteerzielungsabsicht nicht ausreichend 

sind488. Es wurde aber auch festgestellt, dass bezüglich des Inhaltes des zu erster-

benden Totalüberschusses u.U. ein Abweichen von den einkommensteuerrechtli-

chen Vorschriften geboten ist, wenn ansonsten ein vom Gesetzgeber mit einer be-

stimmten Lenkungsnorm im Einzelfall verfolgter Steuerungszweck vereitelt würde. 

Dann kann es angezeigt sein, die entsprechende Vorschrift bei der Bestimmung der 

Einkünfteerzielungsabsicht nicht zu berücksichtigen489.  

 

Ausgehend von der Erkenntnis, dass die Totalüberschussprognose grundsätzlich 

nach einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu erfolgen hat, sollen an dieser 

Stelle nicht umfassend alle möglichen Bestandteile der Totalüberschussprognose 

dargestellt werden, sondern eine Auseinandersetzung erfolgt im Wesentlichen nur 

insoweit, als in der Literatur, der Rechtsprechung und der Verwaltung hinsichtlich der 

Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, bezüglich einzelner Parameter, Streit 

über die Einbeziehung in die Prognose besteht und eine Abweichung von einkom-

mensteuerrechtlichen Ermittlungsvorschriften vertreten wird. 

 

 

I.  Einnahmen 

 

Es wurde bereits dargestellt, dass die im Prognosezeitraum voraussichtlich zu er-

                                                 
488  Vgl. im 2. Teil bei Abschnitt C. I. 
489  Vgl. im 2. Teil bei Abschnitt . C. I. 2. d). 
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wartenden Einnahmen und Ausgaben zu schätzen sind490. Es soll nun geklärt wer-

den, welche weiteren Einnahmen, neben den zu erwartenden Mieteinnahmen, in die 

Totalüberschussprognose einbezogen werden müssen.  

 

 

1.  Nicht steuerbare und steuerfreie Einnahmen 

 

Im Rahmen der normalen Einkünfteermittlung werden nicht steuerbare und steuer-

freie Einnahmen nicht erfasst. Es scheint aber fraglich, ob dies auch für die Total-

überschussprognose gilt. Wie bereits dargestellt, ist (nach der hier vertretenen Auf-

fassung) auch im Rahmen der Totalüberschussprognose grundsätzlich von der ein-

kommensteuerrechtlichen Einkünfteermittlung auszugehen und eine Abweichung al-

lenfalls dann gerechtfertigt, wenn ansonsten ein vom Gesetzgeber mit einer Norm 

verfolgter Lenkungszweck vereitelt wird. 

 

 

a) Meinungsstand  

 

In der Literatur, der Rechsprechung und der Verwaltung werden zur Frage der Ein-

beziehung nicht steuerbarer und steuerfreier Einnahmen in die Totalüberschuss-

prognose verschiedene Lösungsansätze vertreten 

 

aa)  Einbeziehung steuerfreier Einnahmen in die Totalüberschussprognose 

 

Teilweise wird hinsichtlich der Einbeziehung in die Totalüberschussprognose zwi-

schen steuerfreien und nicht steuerbaren Einnahmen differenziert491. Dogmatischer 

Ansatzpunkt müsse § 2 EStG sein. Nicht steuerbare Einnahmen würden nicht vom 

Anwendungsbereich des § 2 EStG erfasst und stünden nicht im Zusammenhang mit 

einer Einkunftsart. Folglich dürften die nicht steuerbaren Einnahmen nicht in die To-

talüberschussprognose einbezogen werden492. 

 

                                                 
490  Vgl. im 3. Teil bei Abschnitt D. III. 
491  Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 157 ff.; ähnlich Raupach/Schencking in Her-

mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 393, 446. 
492  So Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 141 ff.  
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Dies gelte auch für die Einbeziehung der im Rahmen der Überschusseinkünfte nicht 

steuerbaren Veräußerungsgewinne493. Aus § 2 Abs. 2 EStG folge, dass entspre-

chend dem geltenden Einkünftedualismus bei den Überschusseinkünften lediglich 

ein Vergleich zwischen Einnahmen und Werbungskosten erfolge, während bei den 

Gewinneinkunftsarten ein Betriebsvermögensvergleich stattfindet. Folglich müsse 

auch der Inhalt des Totalerfolges „dualistisch“ interpretiert werden. Im Rahmen der 

Überschusseinkunftsarten könnten daher nichtsteuerbare Veräußerungsgewinne 

nicht in die Totalüberschussprognose einbezogen werden.  

 

Anders sollen hingegen die steuerfreien Einnahmen zu beurteilen sein494. Diese sei-

en steuerbar und lediglich durch eine Steuerbefreiungsvorschrift steuerfrei gestellt. 

Bei Nichteinbeziehung der steuerfreien Einnahmen würde die gesetzgeberische 

Zielsetzung unterlaufen495. Die Einkünfteerzielungsabsicht beziehe sich auf Einkünf-

te i.S.v. § 2 Abs. 1 EStG, nicht steuerbare Einnahmen seien im Gegensatz zu steu-

erfreien Einnahmen keine Einkünfte i.S.v. § 2 Abs. 1 EStG496. 

 

Teilweise wird darauf hingewiesen, dass steuerfreie Einnahmen generell Eingang in 

die Totalüberschussprognose finden müssten, da auch diese die Leistungsfähigkeit 

des Steuerpflichtigen erhöhten und nur auf Grund einer sachlichen Steuervergünsti-

gung keinen Eingang in die einkommensteuerrechtliche Bemessungsgrundlage fän-

den497.  

 

Die nicht steuerbaren Einnahmen müssten bei der Ergebnisprognose außer Betracht 

bleiben, da dem Leistungsfähigkeitsprinzip im Rahmen der Totalerfolgsprognose nur 

insoweit Rechnung zu tragen sei, wie es auch die Steuergesetze vorsehen498. Dies 

gelte auch für die im Rahmen der Überschusseinkünfte nicht steuerbaren Veräuße-

rungsgewinne. Insoweit handele es sich um eine nicht unter die Vorschrift des § 2 

Abs. 1 EStG subsumierbare Tätigkeit. 

 

                                                 
493  Auch Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 141 ff. 
494  Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 157 ff.; ähnlich Raupach/Schencking in Her-

mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 393, 446. 
495  Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 157 ff. 
496  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 393. 
497  Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 111 ff.; ders., FR 1990, 700 (704) 
498  Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 107 f. (anders allerdings für die Investitionszulage 

nach dem Investitionszulagengesetz); ders., FR 1990, 700 (703 f.). 
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bb)  Einbeziehung steuerfreier und nicht steuerbarer Einnahmen in die Totalüber-

schussprognose 

 

Andere sind der Auffassung, dass neben den steuerfreien auch nicht steuerbare 

Einnahmen bei der Totalüberschussprognose zu berücksichtigen seien, weil der 

Steuerpflichtige auch insoweit eine Erhöhung seiner wirtschaftlichen Leistungsfähig-

keit herbeiführe499, was insbesondere auch für die im Rahmen der Einkünfte aus 

Vermietung und Verpachtung nicht steuerbaren Veräußerungsgewinne gelten soll500. 

 

 

cc)  Grundsätzlich keine Einbeziehung steuerfreier und nicht steuerbarer Einnah-

men in die Totalüberschussprognose 

 

Teilweise wird in der Literatur auch vertreten, dass grundsätzlich nicht steuerbare 

und steuerfreie Einnahmen nicht in die Totalüberschussermittlung einzubeziehen 

seien501. Dies soll insbesondere auch für die im Rahmen der Überschusseinkunftsar-

ten, nicht steuerbaren Veräußerungsgewinne gelten502. Allerdings wird auch davon 

ausgegangen, dass Investitionszulagen und andere öffentlich-rechtliche Fördermit-

tel, im Hinblick auf ihren Förderzweck, in die Prognose einbezogen werden müss-

ten503. 

 

                                                 
499  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (671 f.); mit anderer Begründung (betriebswirtschaftliche Betrach-

tungsweise) Theisen, StuW 1999 , 255 (261). 
500  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (671 f.); von Gehlen, Liebhaberei, S. 147 ff., kritisiert den Einkünf-

tedualismus und tritt für eine gesetzliche Gleichstellung der Gewinn- und Überschusseinkunftsar-
ten bezüglich der steuerlichen Behandlung von Veräußerungserlösen ein; Best, Gewinn- und Ü-
berschusserzielungsabsicht, S. 318 ff., der eine wirtschaftliche Betrachtungsweise (vgl. dazu o-
ben) befürwortet.  

501  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 22; ähnlich wohl Lüdicke, FR 1994, 110 (112 ff.). 
502  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 22, 30; Söffing, StVj 1992, 235 (241 f.); Schwarz, DStZ 1991, 

202 (207 f.); ders., DStR 1991, 401 (405 f.); Schmitz/Hildesheim, DStZ 2001; Serafini, GStB 
2002, 185 (191); Kupfer, KÖSDI 1993, 9212 (9220 f.); Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (182); 
dies., INF 1999, 673 (674); Hellwig, DStR 1984, 325 (328), der darauf hinweist, dass es keine 
abstrakte Überschusserzielungsabsicht gibt; Fleischmann, DStR 1998, 364 (366); Groh, DB 1984, 
2424 (2426); Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, § 21 Rn B 278 f.; 
Bachem in Bordewin/Brandt (Stand: Juli 98), § 2 Rn 71. 

503  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 24, 30; für die Einbeziehung der Investitionszulage Paus, StVj 
1992, 128 (135); für die Einkünfte aus Gewerbebetrieb Weber-Grellet, in Schmidt, EStG, § 15 Rn 
30; ders., DStR 1998, 873 (874); für die Einbeziehung von direkten Subventionen auch Kupfer, 
KÖSDI 2000, 12514 (12516); Söffing, StVj 1992, 235 (237); ähnlich auch schon Groh, DB 1984, 
2424 (2425) . 
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Die ständige Rechtsprechung504 geht seit dem Beschluss des Großen Senats vom 

25.06.1084505 grundsätzlich davon aus, dass im Rahmen der Einkünfte aus Vermie-

tung und Verpachtung die Einkünfteerzielungsabsicht die Absicht erfordert, auf die 

Dauer der Vermögensnutzung einen Totalüberschuss der Einnahmen über die Wer-

bungskosten zu erwirtschaften. Dieser Totalüberschuss ist nach Ansicht der Recht-

sprechung nach einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu ermitteln506. Die 

Rechtsprechung geht dabei bisher allgemein davon aus, dass („steuerfreie“) Veräu-

ßerungsgewinne bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung nicht in die 

Totalüberschussprognose einzubeziehen sind507.  

 

Auch die Verwaltung geht davon aus, dass im Rahmen der Einkünfte aus Vermie-

tung und Verpachtung („steuerfreien“) Veräußerungsgewinne nicht mit in die Total-

überschussprognose einbezogen werden können508. Im Gegensatz dazu will sie al-

lerdings die Investitionszulage in die Beurteilung der Überschusserzielungsabsicht 

mit aufnehmen509. 

 

 

                                                 
504  Vgl. u.a. BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, BStBl. II 1987, 774; BFH, Urteil vom 

09.09.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610) BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, 
BFH/NV 2002, 413 (und die weiteren Folgeurteile vom 06.11.2002, hier nicht zitiert); BFH, Urteil 
vom 21.11.2000 - IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97 – 
BStBl. II 2000, 676; BFH, Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/95 – BStBl. II 1999, 468; BFH, Urteil 
vom 30.09.1997 – IX R 80/94 – BStBl. II 1998, 771; BFH, Urteil vom 14.09.1994 – IX R 71/93, 
BStBl. II 1995, 116; BFH, Urteil vom 09.02.1993 – IX R 42/90, BStBl. II 1993, 658; BFH, Urteil 
vom 15.09.1992 – IX R 15/91, BFH/NV 1994, 301; BFH, Urteil vom 30.10.1990 – IX R 92/89, 
BFH/NV 1991, 390; BFH, Beschluss vom 03.03.1989 – IX B 70/88, BFH/NV 1990, 26. 

505  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751. 
506  BFH, Urteil vom 09.09.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610), dort wird wie folgt ausgeführt: 

„ ... ist eine Prognose erforderlich, ob ein Totalüberschuss erzielt werden soll ... hat als 
Vorhersage einer zukünftigen Entwicklung den voraussichtlichen „Totalüberschuss“ aus VuV 
einzubeziehen, der nach einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu ermitteln ist.“ 

507  Z.B. BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C 
IV 2 ff.; BFH, Urteil vom 24.09.1985 – IX R 32/80, BFH/NV 1986, 449; BFH, Urteil vom 31.03. 
1987 – IX R 112/83, BStBl. II 1987, 774; Urteil des BFH vom 29.03.1988 – IX R 55/83, BFH/NV 
1988, 636; BFH, Urteil vom 25.01.1994 – IX R 139/92, BFH/NV 1995, 11; Niedersächsisches FG, 
Urteil vom 26.04.2001 – 14 K 498/97, EFG 2001, 1037 (Auszug) (Rev. III R 17/02); Niedersächsi-
sches FG, Urteil vom 23.05.2001 – 14 K 415/97, EFG 2002, 428 (aufgehoben durch das Urteil 
des BFH vom 15.10.2002 – IX R 58/01, DB 2003, 315). 

508  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
509  BMF-Schreiben vom 03.04.1999 – IV C 2 – S 2240 – 11/99, StEK EStG § 15 Nr. 272 (dort für die 

Beurteilung der Überschusserzielungsabsicht vermögensverwaltender Gesellschaften und für die 
Gewinnerzielungsabsicht gewerblicher Unternehmen bzw. gewerblicher Gesellschaften); SenFin 
Berlin, Erlass vom 24.03.1999 – III A 13 – S 2253 – 12/97, FR 1999, 827 (für die Gewinnerzie-
lungsabsicht/den Totalgewinn); SenFin Berlin, Erlass vom 24.03.1999 – III A 13 S – 2253 – 12/97, 
StuB 1999, 786 (für die Überschusserzielungsabsicht/den Totalüberschuss; dort keine Beschrän-
kung auf vermögensverwaltende Gesellschaften). 
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dd)  Behandlung der Investitionszulage 

 

Die Verwaltung will die Investitionszulage generell in die Totalüberschussprognose 

einbeziehen510. Es entspreche nicht dem Förderzweck der Investitionszulage, Unter-

nehmen, die ohne Einbeziehung der Investitionszulage in den Totalgewinn keine 

„Gewinnabsicht“ haben, durch Versagung der „Gewinnabsicht“ auch die Grundlage 

für die Inanspruchnahme der Investitionszulage zu entziehen. Gerade derartige Un-

ternehmen seien besonders förderungswürdig511.  

 

Die Investitionszulage stelle für Gewerbetreibende eine Betriebsvermögensmehrung 

dar, die im Rahmen des Betriebsvermögensvergleichs den Gewinn erhöhe512. Sie 

sei zwar bei der Ermittlung der steuerlichen Bemessungsgrundlage wieder abzuzie-

hen, da sie gemäß § 9 InvZulG 1999513 nicht zu den Einkünften im Sinne des Ein-

kommsteuergesetzes gehöre. Diese Vorschrift diene aber nur dem Zweck, die Inves-

titionszulage dem Steuerpflichtigen ohne Besteuerung vollumfänglich zu erhalten.  

 

Zwar führe die Investitionszulage bei den Einkünften aus Vermietung und Verpach-

tung mangels Betriebsvermögen nicht zu einer Betriebsvermögensmehrung514. 

Gleichwohl könne die Einkünfteerzielungsabsicht nicht anders als bei den gewerbli-

chen Einkünften beurteilt werden, da der Förderzweck der Investitionszulage glei-

chermaßen gelte.  

 

Die Literatur spricht sicht teilweise gegen die Einbeziehung der Investitionszulage 

gemäß dem Investitionszulagengesetz 1999515 aus516. Durch § 9 Satz 1 InvZulG 

                                                 
510  BMF-Schreiben vom 03.04.1999 – IV C 2 – S 2240 – 11/99, StEK EStG § 15 Nr. 272 (dort für die 

Beurteilung der Überschusserzielungsabsicht vermögensverwaltender Gesellschaften und für die 
Gewinnerzielungsabsicht gewerblicher Unternehmen bzw. gewerblicher Gesellschaften); SenFin 
Berlin, Erlass vom 24.03.1999 – III A 13 – S 2253 – 12/97, FR 1999, 827 (für die Gewinnerzie-
lungsabsicht/den Totalgewinn); SenFin Berlin, Erlass vom 24.03.1999 – III A 13 S – 2253 – 12/97, 
StuB 1999, 786 (für die Überschusserzielungsabsicht/den Totalüberschuss; dort keine Beschrän-
kung auf vermögensverwaltende Gesellschaften). 

511  BMF-Schreiben vom 03.04.1999 – IV C 2 – S 2240 – 11/99, StEK EStG § 15 Nr. 272 
512  SenFin Berlin, Erlass vom 24.03.1999 – III A 13 – S 2253 – 12/97, FR 1999, 827. 
513  § 9 InvZulG 1999 entspricht § 8 InvZulG 2005 vom 17.03.2004 (BGBl. I 2004, 438). 
514  SenFin Berlin, Erlass vom 24.03.1999 – III A 13 S – 2253 12/97, StuB 1999, 786 (dort keine Be-

schränkung auf vermögensverwaltende Gesellschaften). 
515  Gemäß dem Investitionszulagengesetz 1999 in der Fassung vom 11.10.2002 (BGBl. I 2002, 

4034) sind gemäß § 2 Abs. 3 InvZulG 1999 die Anschaffung und die Herstellung neuer Gebäude 
investitionszulagenbegünstigt, die für eine bestimmte betriebliche Nutzung bestimmt sind, weiter-
hin sind gemäß §§ 3, 3a InvZulG die Modernisierung von Mietwohngebäuden und der Mietwoh-
nungsneubau begünstigt. § 2 Abs. 3 Nr. 1 InvZulG 1999 entspricht in Wesentlichen § 2 Absatz 2 
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1999 sei die Investitionszulage außerhalb des Einkünftekatalogs gemäß § 2 Abs. 1 

Nr. 1 bis 7 EStG gestellt. Die Investitionszulage stelle nicht lediglich eine steuerfreie 

Einnahme dar, sondern sei, auf Grund der fehlenden Steuerbarkeit, eine außerhalb 

der Besteuerung stehende Vermögensmehrung517. Da die Investitionszulage aber 

ausdrücklich aus dem Bereich der Einkünfte ausgenommen ist und nicht in die Ein-

künfteermittlung eingeht, könne sie auch nicht in die Beurteilung der Überschusser-

zielungsabsicht einbezogen werden. 

 

Andere gehen hingegen davon aus, dass Investitionszulagen und andere öffentlich-

rechtliche Fördermittel im Hinblick auf ihren Förderzweck in die Prognose einzube-

ziehen sind518. 

 

 

b) Eigene Problemlösung 

 

aa)  Grundsatz  

 

M.E. sind grundsätzlich steuerfreie und nicht steuerbare Einnahmen bei der Total-

überschussprognose außer Betracht zu lassen. Ausnahmsweise sind aber solche 

Einnahmen bei der Totalüberschussprognose anzusetzen, bei denen ohne den An-

satz ein, mit der Steuerfreiheit oder Nichtsteuerbarkeit verfolgter Zweck vereitelt 

werden würde. Generelle Aussagen sind grundsätzlich nicht möglich. Es ist vielmehr 

jeweils eine Prüfung dahingehend erforderlich, ob bei Nichteinbeziehung der ent-

sprechenden Einnahmen in die Totalüberschussprognose eine Zweckvereitelung 

eintritt.  

 

                                                                                                                                                        
InvZulG 2005 vom 17.03.2004 (BGBl. I 2004, 438). Die Modernisierung von Mietwohngebäuden 
und der Mietwohnungsneubau sind im InvZulG 2005 nicht mehr begünstigt. 

516  Stein, INF 2001, 641 (644); ders., DStR 2002, 1419 (1421); ders., BuW 2001, 1016 (1017); ders., 
NWB 01, F. 3 S. 11519 (11541 f.); Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 158 f. 

517  Die Vorschrift des § 9 Satz 1 InvZulG 1999 lautet: „Die Investitionszulage gehört nicht zu den Ein-
künften im Sinne des Einkommensteuergesetzes.“ 

518  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 24, 30; für die Einbeziehung der Investitionszulage Paus, StVj 
1992, 128 (135); für Einkünfte aus Gewerbebetrieb Weber-Grellet, in Schmidt, EStG, § 15 Rn 30; 
ders., DStR 1998, 873 (874); für die Einbeziehung von direkten Subventionen auch Kupfer, 
KÖSDI 2000, 12514 (12516); ähnlich von Gehlen, Liebhaberei, S. 161 ff. (für die Einbeziehung in 
den Totalgewinn); Söffing, StVj 1992, 235 (237); im Ergebnis für die Einbeziehung in den Total-
gewinn auch Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 113 f.; ähnlich auch schon Groh, DB 
1984, 2424 (2425).  
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Dieses Ergebnis folgt aus dem hier vertretenen Standpunkt, dass eine Totalüber-

schussprognose grundsätzlich nach einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu er-

folgen hat und nur ausnahmsweise eine Abweichung von diesem Grundsatz geboten 

ist, wenn ansonsten ein vom Gesetzgeber insoweit verfolgter Zweck vereitelt wird519. 

 

Insbesondere aus dem Leistungsfähigkeitsprinzip lässt sich m.E. nicht ableiten, dass 

generell alle steuerfreien und nicht steuerbaren Einnahmen in die Totalüberschuss-

prognose einzubeziehen sind.  

 

Das Leistungsfähigkeitsprinzip520 stellt, wie bereits ausgeführt, nach der Rechtspre-

chung und einer verbreiteten Ansicht in der Literatur ein systemtragendes Prinzip 

des Einkommenssteuerrechts dar521. Nach der Rechtsprechung gebietet, insbeson-

dere im Einkommensteuerrecht, der im allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 

GG) verankerte Grundsatz der Steuergerechtigkeit, die Steuerlasten entsprechend 

der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit zu verteilen522. Aus diesem allgemeinen Prin-

zip können m.E. jedoch keine konkreten Rückschlüsse für die Durchführung der To-

talüberschussprognose gezogen werden. Vielmehr spricht das Leistungsfähigkeits-

prinzip sogar gegen die Einbeziehung von steuerfreien und nicht steuerbaren Ein-

nahmen in die Totalüberschussprognose.  

 

Die nicht steuerbaren und steuerfreien Einnahmen führen zu einer Erhöhung der 

wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit. Die Einbeziehung dieser Vermögensmehrungen 

in die Totalüberschussprognose kann aber dazu führen, dass bei einer, ansonsten 

nur zu negativen Ergebnissen führenden Betätigung, insgesamt von einem positiven 

Totalüberschuss auszugehen ist und in der Folge die Einkünfteerzielungsabsicht be-

jaht werden kann. Die tatsächliche Besteuerung ist aber ausschließlich nach ein-

kommensteuerrechtlichen Vorschriften (ohne Einbeziehung der nicht steuerbaren 

und steuerfreien Einnahmen) durchzuführen. Die aus der Betätigung resultierenden 

negativen Einkünfte könnten, da die Einkünfteerzielungsabsicht (auf Grund der Ein-

                                                 
519  Vgl. bereits im 2. Teil bei Abschnitt C. I. 2. d). 
520  Vgl. dazu ausführlich bereits im 2. Teil bei Abschnitt B. II. 
521  Statt vieler, Beschluss vom 11.10.1977 – 1 BvR 343/73, 1 BvR 83/74, 1 BvR 183/75, 1 BvR 

428/75, BVerfGE 47, 1, 29; BFH, Urteil vom 20.06.1989 – VIII R 82/86, BStBl. II 1989, 836; 
Pferdmenges; FR 1990, 700, 702; Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn 81 ff.; Ja-
kob/Hörmann, FR 1989, 665, 668. 
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beziehung der nicht steuerbaren und steuerfreien Einnahmen in die Totalüber-

schussprognose) bejaht wurde, zum Ausgleich mit anderen positiven Einkünften des 

Steuerpflichtigen herangezogen werden. Dadurch käme es zu einer Minderung der 

Steuerlast des Steuerpflichtigen. Der Steuerpflichtige ist, wirtschaftlich betrachtet, 

durch die steuerfreien und nicht steuerbaren Einnahmen leistungsfähiger. Eine Be-

steuerung wird aber insoweit nicht durchgeführt, da diese Einnahmen lediglich in die 

Totalüberschussprognose einbezogen werden. Gerade eine solche Vorgehensweise 

steht aber im Widerspruch zum Leistungsfähigkeitsprinzip. Dies spricht dafür, die To-

talüberschussprognose und die tatsächliche Besteuerung grundsätzlich nach einheit-

lichen Maßstäben durchzuführen. 

 

Richtig ist zwar, dass die nicht steuerbaren Einnahmen nicht vom Anwendungsbe-

reich des § 2 EStG erfasst werden. Daraus kann m.E. aber nicht allgemein abgelei-

tet werden, dass diese, generell nicht in die Totalüberschussprognose einzubezie-

hen sind. Eine Einbeziehung ist geboten, wenn ansonsten ein vom Gesetzgeber ver-

folgter Zweck vereitelt wird. Gleiches gilt grundsätzlich auch für steuerfreie Einnah-

men. Insoweit ist jeweils eine Einzelfallprüfung erforderlich. 

 

 

bb)  Einbeziehung von direkten Subventionen und Zuschüssen 

 

Auch hinsichtlich der Einbeziehung von direkten Subventionen523, insbesondere von 

Zuschüssen524, in die Totalüberschussprognose ist m.E. eine differenzierte525 Be-

trachtungsweise geboten. 

 

 

                                                                                                                                                        
522  Z.B. BVerfG, Beschluss vom 11.10.1977 – 1 BvR 343/73, 1 BvR 83/74, 1 BvR 183/75, 1 BvR 

428/75, BVerfGE 47, 1 (29); BVerfG, Beschluss vom 17.10.1984 – 1 BvR 527/80, 1 BvR 528/81, 
1 BvR 441/82, BVerfGE 68, 143 (152 f.). 

523  Als „Subvention“ bezeichnet man Leistungen eines Hoheitsträgers zur Erreichung eines bestimm-
ten im öffentlichen Interesse liegenden Zwecks (Vahle, NWB 1999, F. 15 S. 705). 

524  Ein Zuschuss ist ein Vermögensvorteil, den ein Zuschussgeber zur Förderung eines auch in sei-
nem Interesse liegenden Zwecks dem Zuschussempfänger zuwendet (R 34 Abs. 1 Satz EStR; 
ähnlich Nieland, DStZ 1986, 183). Andere Bezeichnungen für Zuschüsse sind auch die Begriffe 
Zuwendung, Prämie und im öffentlichen Bereich Zulage, Beihilfe, Subvention. 

525  Allgemein für die Einbeziehung von Zuschüssen in die Totalüberschussprognose Schwering, Ein-
künfteerzielungsabsicht, S. 156 f. und Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 111. 
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(1)  Private Investitionszuschüsse  

 

Soweit es sich um private Investitionszuschüsse526 von Mietern handelt, stellen die-

se grundsätzlich eine Gegenleistung für die Nutzungsüberlassung und damit steuer-

pflichtige Einnahmen im Rahmen der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung 

dar527. Diese sind als steuerpflichtige Einnahmen Bestandteil der Überschussprog-

nose528. Es kommt im Rahmen der Totalüberschussprognose zu keiner Abweichung 

von den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften.  

 

 

(2)  Öffentliche Investitionszuschüsse  

 

Anders ist hingegen die Behandlung von öffentlichen Investitionszuschüssen. Sie 

stellen keine Gegenleistung für die Nutzungsüberlassung dar und sind daher nicht 

als Einnahmen zu erfassen529. Gleiches gilt auch für private Investitionszuschüsse 

von Dritten, die nicht Mieter sind530. Diese Zuschüsse mindern jedoch die Anschaf-

fungs- oder Herstellungskosten531 und führen durch die Verringerung der AfA zu ei-

ner Verminderung des Aufwandes im Rahmen der steuerrechtlichen Ergebnisermitt-

lung. Sie finden auch Eingang in die Totalüberschussprognose. Auch bei diesen Zu-

schüssen ist daher im Rahmen der Totalüberschussprognose keine Abweichung von 

einkommensteuerrechtlichen Vorschriften geboten.  

 

Öffentliche Ertrags532- und Aufwandszuschüsse533 stellen Mieteinnahmen dar534, 

auch für diese ist im Rahmen der Totalüberschussprognose keine Abweichung von 

einkommensteuerrechtlichen Vorschriften erforderlich.  

 

                                                 
526  Investitionszuschüsse sind Zuschüsse, die im Zusammenhang mit der Anschaffung/Herstellung 

eines Gegenstands gewährt werden (Fischer, NWB 1999, F. 3c S. 5627 (5628)). 
527  BFH, Urteil vom 28.10.1980 – VIII R 34/76, BStBl. II 1981, 161. 
528  R 163 Abs. 3 Satz 3 EStR enthält aber Billigkeitsregelungen zur Verteilung der Mieterzuschüsse. 
529  BFH, Urteil vom 26.03.1991 – IX R 104/86, BStBl. II 1992, 999; R 163 Abs. 1 EStR; Fischer, NWB 

1999, F. 3c S. 5627 (5630). 
530  R 163 Abs. 1 EStR; Fischer, NWB 1999, F. 3c S. 5627 (5630). 
531  BFH, Urteil vom 26.03.1991 – IX R 104/86, BStBl. II 1992, 999 (für öffentliche Investitionszu-

schüsse); R 193 Abs. 1 EStR (für öffentliche und private Investitionszuschüsse). 
532  Ertragszuschüsse dienen der Verbesserung der Erlöse (Fischer, NWB 1999, F. 3c S. 5627 

(5628)). 
533  Aufwandszuschüsse entlasten den Empfänger bestimmter Aufwendungen (Fischer, NWB 1999, 

F. 3c S. 5627(5628)). 
534  R 163 Abs. 2 EStR. 
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(3)  Behandlung der Investitionszulage  

 

Problematisch ist jedoch die Einbeziehung der Investitionszulage in die Totalüber-

schussprognose. Auch hierbei handelt es sich um öffentliche Investitionszuschüs-

se535. Die Investitionszulage gehört jedoch gemäß § 9 Satz 1 InvZulG 1999 nicht zu 

den Einkünften im Sinne des Einkommensteuergesetzes und findet daher keinen 

Eingang in die steuerrechtliche Ergebnisermittlung. Es stellt sich die Frage, ob sie 

abweichend davon in die Totalüberschussprognose einzubeziehen ist.  

 

Für eine Einbeziehung in die Totalüberschussprognose im Rahmen der Einkünfte 

aus Vermietung und Verpachtung kommen allenfalls die Begünstigungstatbestände 

gemäß §§ 2 Abs. 3, 3, 3a InvZulG 1999 in Betracht536. Gemäß § 2 Abs. 3 InvZulG 

1999 sind investitionszulagenbegünstigt die Anschaffung und die Herstellung neuer 

Gebäude, die einer bestimmten betriebliche Nutzung dienen537. Weiterhin ist gemäß 

§§ 3, 3a InvZulG 1999 die Modernisierung von Mietwohngebäuden und der Miet-

wohnungsneubau begünstigt538. 

 

M.E. ist die Investitionszulage nach diesen Begünstigungstatbeständen nicht in die 

Totalüberschussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung ein-

zubeziehen.  

 

Die Investitionszulage gehört gemäß § 9 Satz 1 InvZulG 1999539 nicht zu den Ein-

künften im Sinne des Einkommensteuergesetzes und ist richtigerweise als nicht 

steuerbare Einnahme anzusehen540. Eine Einbeziehung der Investitionszulage in die 

Totalüberschussprognose ist bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

entgegen der Verwaltung nicht geboten, da der Förderzweck der Investitionszulage 

eine solche Einbeziehung nicht erfordert.  

 

                                                 
535  BFH, Urteil vom 22.01.1992 – X R 23/89, BStBl. II 1992, 488. 
536  Das Investitionszulagengesetz 1996 (BGBl. I 1996, 61, zuletzt geändert durch Steuerentlastungs-

gesetz 1999 vom 19.12.1998, BGBl. I S. 3779, 3814) ist insoweit nicht relevant, da es nur die An-
schaffung bzw. Herstellung neuer beweglicher Wirtschaftsgüter begünstigt hat.  

537  § 2 Abs. 3 Nr. 1 InvZulG 1999 entspricht im Wesentlichen dem § 2 Absatz 2 InvZulG 2005 vom 
17.03.2004 (BGBl. I 2004, 438). Die Modernisierung von Mietwohngebäuden und der Mietwoh-
nungsneubau ist im InvZulG 2005 nicht mehr begünstigt. 

538  Die Modernisierung von Mietwohngebäuden und der Mietwohnungsneubau sind im InvZulG 2005 
nicht mehr begünstigt. 

539  § 9 InvZulG 1999 entspricht § 8 InvZulG 2005 vom 17.03.2004 (BGBl. I 2004, 438). 
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Die Verwaltung argumentiert, dass der Förderzweck der Investitionszulage eine Ein-

beziehung in die Totalüberschussprognose gebietet, weil „Unternehmen“, die ohne 

Einbeziehung der Investitionszulage in den Totalgewinn keine „Gewinnabsicht“ hät-

ten, durch Versagung der „Gewinnabsicht“ auch die Grundlage für die Inanspruch-

nahme der Investitionszulage entzogen würde. Diese Argumentation ist auf die Ein-

künfte aus Vermietung und Verpachtung nicht übertragbar.  

 

Der Gesetzgeber begünstigt mit den Vorschriften der §§ 3, 3a InvZulG 1999 die Mo-

dernisierung von Mietwohngebäuden und den Mietwohnungsneubau und mit § 2 

Abs. 3 InvZulG 1999 die Anschaffung oder Herstellung neuer Gebäude, die einer 

bestimmten betrieblichen Nutzung dienen. Für die Investitionszulage gemäß § 2 

Abs. 3 InvZulG 1999 ist u.a. Voraussetzung, dass die Gebäude mindestens fünf Jah-

re nach ihrer Anschaffung oder Herstellung einer bestimmten betrieblichen Nutzung 

dienen. Unbeachtlich ist hingegen, ob ein Gebäude zum Privatvermögen, zum Anla-

gevermögen oder zum Umlaufvermögen gehört541. Diese betriebliche Nutzung muss 

nicht durch den Investor selbst erfolgen. Begünstigt ist auch die entgeltliche oder 

unentgeltliche Nutzungsüberlassung. Das Vorliegen einer Einkünfteerzielungsab-

sicht ist aber nicht Voraussetzung für die Begünstigung.  

 

Entsprechendes gilt bei der Investitionszulage gemäß §§ 3 Abs. 1 Satz 1, 3a Abs. 1 

Satz 3 InvZulG 1999. Es ist u.a. lediglich Voraussetzung, dass das Gebäude min-

destens fünf Jahre nach Beendigung der nachträglichen Herstellungsarbeiten oder 

der Erhaltungsarbeiten bzw. nach der Anschaffung oder Herstellung, der entgeltli-

chen Überlassung zu Wohnzwecken dient. Es wird nicht an eine bestimmte Ein-

kunfts- und Vermögensart angeknüpft542. Die entgeltliche Nutzungsüberlassung 

muss auch nicht steuerlich zu Einkünften führen543. Das Vorliegen der Einkünfteer-

zielungsabsicht ist nicht Voraussetzung für die Gewährung der Investitionszulage. 

Die Verwaltung geht zwar davon aus, dass es an einer entgeltlichen Überlassung zu 

Wohnzwecken fehlt, wenn die Überlassung zu weniger als 50 % der ortsüblichen 

                                                                                                                                                        
540  Vgl. OFD Kiel, Verfügung vom 06.07.1999, InvZ 1600 A – St 113, FR 1999, 1085. 
541  BMF-Schreiben vom 28.06.2001 – IV A 5 – InvZ 21/01, BStBl. I 2001, 379 (Tz. 71); BFH, Urteil 

vom 05.09.2002 – III R 37/01(juris); ähnlich Zitzmann, NWB 2000, F. 3 S. 11097 (11129). 
542  Kaligin, DStR 2002, 526 (527). 
543  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG, (Stand: Februar 00) § 1 InvZulG 1999 Rn 1; BMF-

Schreiben vom 28.02.2003 – IV A 5  – InvZ 1272 – 6/03 (Tz. 17), DB Beilage 3/2003. 
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Miete erfolgt544. Selbst nach dieser Auffassung ist aber eine Einkünfteerzielungsab-

sicht nicht Voraussetzung der Begünstigung. 

 

Sollte es also, wegen der Nichteinbeziehung der Investitionszulage, zu einer negati-

ven Totalüberschussprognose und zu einer Verneinung der Einkünfteerzielungsab-

sicht kommen, so besteht trotzdem (bei Erfüllung der sonstigen Anspruchsvoraus-

setzungen) ein Anspruch auf die Investitionszulage. Damit kann das Ziel des Ge-

setzgebers (Förderung der Modernisierung von Mietwohngebäuden und Mietwoh-

nungsneubau (§§ 3, 3a InvZulG 1999) bzw. Begünstigung der Anschaffung und Her-

stellung von Gebäuden, die einer bestimmten betrieblichen Nutzung dienen (§ 2 

Abs. 3 InvZulG 1999)) auch ohne Einbeziehung der Investitionszulage in die Total-

überschussprognose erreicht werden.  

 

Dies unterscheidet die Förderung gemäß § 2 Abs. 3 InvZulG 1999 und gemäß §§ 3, 

3a InvZulG 1999 von der Förderung gemäß § 2 Abs. 1 InvZulG 1999. Für die Investi-

tionszulage gemäß § 2 Abs. 1 InvZulG 1999545 ist u.a. Voraussetzung, dass die be-

günstigten beweglichen Wirtschaftsgüter zum Anlagevermögen eines Betriebs oder 

einer Betriebsstätte (im Fördergebiet) gehören. Anlagevermögen gibt es nur bei 

Steuerpflichtigen, die Gewinneinkünfte erzielen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG)546. Der Beg-

riff des (Gewerbe)Betriebes wird der Definition in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG entnom-

men547. Danach ist u.a. die Gewinnerzielungsabsicht eine Voraussetzung für das 

Vorliegen eines Gewerbebetriebs. Liegt die Gewinnerzielungsabsicht nicht vor, so 

fehlt damit gleichzeitig die Voraussetzung für die Gewährung der Investitionszulage 

gemäß § 2 Abs. 1 InvZulG 1999. Da aber insoweit ein Unterschied zur Investitions-

zulage gemäß §§ 2 Abs. 3, 3, 3a InvZulG besteht, ist die oben dargestellte Argumen-

tation der Verwaltung für die Gewinneinkunftsarten, auf die Einkünfte aus Vermie-

tung und Verpachtung nicht übertragbar.  

 

Am dargestellten Beispiel der Investitionszulage nach dem InvZulG 1999 wird m.E. 

deutlich, dass keine allgemeinen Aussagen über die Einbeziehung von steuerfreien 

                                                 
544  BMF-Schreiben vom 28.02.2003 – IV A 5  – InvZ 1272 – 6/03 (Tz. 17), DB Beilage 3/2003. 
545  Auch in § 2 Abs. 1 InvZulG 2005 ist weiterhin die Anschaffung und Herstellung von neuen ab-

nutzbaren beweglichen Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens begünstigt.  
546  BFH, Urteil vom 05.09.2002 – III R 37/01 (juris). 
547  BFH, Urteil von 29.04.1999 – III R 38/97, BFH/NV 1999, 510; BMF-Schreiben vom 28.08.1991 – 

IV B 3 InvZ 1010 – 13/91, BStBl. I 1991, 768 (Tz. 41). 
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oder nicht steuerbaren Einnahmen und Subventionen in die Totalüberschussprogno-

se möglich sind. Es ist vielmehr im Einzelfall zu prüfen, ob der mit der gesetzlichen 

Regelung beabsichtigte Zweck ohne Einbeziehung in die Totalüberschussprognose 

vereitelt wird.  

 

cc)  Behandlung nicht steuerbarer Veräußerungsgewinne 

 

Auch die Einbeziehung von nicht steuerbaren Veräußerungsgewinnen in die Total-

überschussprognose bei den Einkünften Vermietung und Verpachtung scheidet aus. 

Es wurde bereits dargestellt, dass insbesondere das Leistungsfähigkeitsprinzip nicht 

zur Rechtfertigung der Einbeziehung herangezogen werden kann. 

 

Es gilt der sogenannte Dualismus der Einkünfteermittlung548, die Unterscheidung 

zwischen Gewinneinkünften i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG und Überschusseinkünften 

i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG. Dem Dualismus der Einkünfteermittlung liegen grund-

sätzlich noch Elemente der finanzwissenschaftlichen Theorien (Reinvermögenszu-

gangstheorie549 und Quellentheorie550) zu Grunde551. Bei den Gewinneinkunftsarten 

umfasst der Gewinn (in Anlehnung an die Reinvermögenszugangstheorie) das Ge-

samtergebnis der Betätigung, einschließlich von Gewinnen und Verlusten aus der 

Veräußerung von Wirtschaftsgütern des Betriebsvermögens. Bei den Überschuss-

einkunftsarten, zu denen die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zählen, 

werden (entsprechend dem Ansatz der Quellentheorie) hingegen Veränderungen 

(z.B. aus der Veräußerung) der Einkunftsquelle grundsätzlich steuerlich nicht erfasst. 

Generell werden nur die Einkünfte, die aus der laufenden Vermögensnutzung resul-

tieren, besteuert. Lediglich im Rahmen der §§ 22 Nr. 2, 23 EStG ist eine steuerliche 

Erfassung von Wertsteigerungen der Immobilie vorgesehen.  

                                                 
548  Vgl. zum Dualismus der Einkünfteermittlung auch Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 181 ff. 
549  Die von G. von Schanz (vgl. FinanzArch., 13. Jahrgang (1896), S. 1 ff.) entwickelte 

Reinvermögenszugangstheorie, an der sich das EStG 1920 (RGBl. 1920, 359) orientierte, ging 
davon aus, dass Einkommen der Zugang von Reinvermögen innerhalb einer Periode ist und 
rechnete zum Einkommen „Reinerträge“ und auch unrealisierte „Wertsteigerungen“.  

550  Die Quellentheorie, deren Hauptvertreter B. Fuisting (vgl. Fuisting, Steuerlehre, S. 110, 147 ff.) 
war und die auch dem Preußischen Einkommensteuergesetz vom 24.06.1891 (Gesetzes-
Sammlung für die Königlichen Preußischen Staaten, 1891,�175) zu Grunde lag, ging davon aus, 
Einkommen ist „die Gesamtheit der Sachgüter welche in einer bestimmten Periode (Jahr) dem 
einzelnen als Erträge dauernder Quellen der Gütererzeugung zur Bestreitung der persönlichen 
Bedürfnisse für sich und für die auf den Bezug ihres Lebensunterhalts von ihm gesetzlich 
angewiesenen Personen (Familie) zur Verfügung stehen.“ 

551  Vgl. dazu auch Zugmaier in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Juli 2001), § 2 EStG Anm. 9 ff. 
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Der Dualismus der Einkünfteermittlung ist wesentlich auf die Forderungen von Han-

del und Gewerbe zurückzuführen, die steuerrechtliche Ergebnisermittlung für diesen 

Bereich an den Grundsätzen der handelsrechtlichen Gewinnermittlung auszurich-

ten552 (vgl. § 14 PrEStG553). Der Dualismus hat sich auch in § 33 Abs. 2 EStG 

1920554 und § 7 Abs. 2 EStG 1925555 fortgesetzt. Allerdings löste sich bereits das 

EStG 1925556 von den verschiedenen finanzwissenschaftlichen Theorien und legte 

das Grundkonzept des bis heute geltenden EStG fest, in dem es abschließend acht 

Einkunftsarten aufzählte (sogenannter pragmatischer Einkommensbegriff). Auch aus 

der Begründung zum Gesetzentwurf zum EStG 1925557 ergibt sich, dass der Ge-

setzgeber weder der Quellentheorie, noch der Reinvermögenszugangstheorie folgte, 

sondern aus praktischen Erfordernissen eine selbständige abschließende Regelung 

treffen wollte. Gleiches gilt für das EStG von 1934558, das abschließend sieben Ein-

kunftsarten bestimmte559 und auch für das heutige Einkommensteuergesetz.  

 

Daraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber den Dualismus der Einkünfteermittlung 

insbesondere aus Praktikabilitätserwägungen bewusst geschaffen hat560. Der Ge-

setzgeber hat die grundsätzliche Unbeachtlichkeit von Wertveränderungen der Ein-

kunftsquelle im Rahmen der Überschusseinkünfte (und die grundsätzliche Nichter-

fassung von Veräußerungsgewinnen bei den Einkünften aus Vermietung und Ver-

pachtung) nicht geschaffen, um den Steuerpflichtigen dadurch zu einem bestimmten 

Verhalten, insbesondere zu Investitionen zu bewegen. Der Dualismus der Einkünf-

teermittlung ist vielmehr Folge bestimmter praktischer Bedürfnisse und historischer 

Entwicklungen.  

 

Es ist daher auch nicht erforderlich, diese außerhalb der steuerrechtlichen Ergebnis-

ermittlung liegenden Wertsteigerungen bzw. Veräußerungsgewinne mit in die Total-

                                                 
552  Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 184. 
553  Preußisches Einkommensteuergesetz vom 24.06.1891, Gesetzes-Sammlung für die Königlichen 

Preußischen Staaten, 1891,�175. 
554  RGBl. 1920, 359. 
555  RGBl. 1925, 189. 
556  RGBl. 1925, 189. 
557  RT-Drucksache III Wahlperiode 1924/1925 Nr. 794/802, S. 21 ff. 
558  RGBl. I 1934, 1005.  
559  In der amtlichen Begründung zum EStG 1934 (RStBl. 1935, 33, 34) heißt es: „Der Einkommens-

begriff des neuen Einkommensteuergesetzes ist im wesentlichen der gleiche wie der des bisheri-
gen Einkommensteuergesetzes. Auch das neue Einkommensteuergesetz hat sich keiner der 
zahlreichen Lehrmeinungen über den privatwirtschaftlichen Einkommensbegriff angeschlossen.“ 

560  Ähnlich auch Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 184 f. 



 138 

überschussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung einzube-

ziehen. Durch die Außerachtlassung dieser Ergebnisse wird kein vom Gesetzgeber 

verfolgter Steuerungszweck vereitelt. Nur eine solche Zweckvereitelung würde aber 

nach der hier vertretenen Auffassung eine Abweichung von den Grundsätzen der 

steuerrechtlichen Ergebnisermittlung rechtfertigen. 

Daher sind eventuelle Veräußerungsgewinne und Wertsteigerungen der Immobilie 

nicht in die Totalerfolgsprognose einzubeziehen. 

 

 

c) Ergebnis  

 

Es kann festgehalten werden, dass grundsätzlich steuerfreie und nicht steuerbare 

Einnahmen bei der Totalüberschussprognose außer Betracht zu lassen sind. Aus-

nahmsweise sind aber solche Einnahmen bei der Totalüberschussprognose anzu-

setzen, bei denen ohne den Ansatz ein, mit der Steuerfreiheit oder Nichtsteuerbar-

keit verfolgter Zweck vereitelt werden würde. Generelle Aussagen sind grundsätzlich 

nicht möglich. Es ist vielmehr jeweils eine Prüfung dahingehend erforderlich, ob bei 

Nichteinbeziehung der entsprechenden Einnahmen in die Totalüberschussprognose 

eine Zweckvereitelung eintritt.  

 

 

2. Verminderte Einnahmen durch staatliche Reglementierung des Wohnungs-

marktes 

 

a)  Berücksichtigung von Werbungskostenüberschüssen 

 

Insbesondere im Rahmen der Förderung des sozialen Wohnungsbaus unterliegt 

Mietwohnraum sogenannten Mietpreisbindungen, so dass eine bestimmte höchstzu-

lässige Miete nicht überschritten werden darf561. Die Mieten können unterhalb der 

ortsüblichen Vergleichsmiete festgelegt werden562. Durch die Mietpreisbindungen 

kann es zu geringeren Mieteinnahmen (die ohne Mietpreisbindungen möglich wären) 

und in der Folge zu einem negativen Totalüberschuss kommen. Es stellt sich die 

                                                 
561  Vgl. z.B. § 28 des Gesetzes über die soziale Wohnraumförderung (Wohnraumförderungsgesetz - 

WoFG) vom 13. September 2001 (BGBl. I 2001, S. 2376).  
562  Vgl. § 7 Nr. 1 WoFG.  
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Frage, wie solche staatlichen Preisreglementierungen des Mietwohnungsmarktes im 

Rahmen der Totalüberschussprognose zu behandeln sind. 

 

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass Werbungskostenüberschüsse, die durch 

eine staatliche Reglementierung des Mietwohnungsmarktes (z.B. nach dem Zweiten 

Wohnungsbaugesetz563 oder dem Wohnungsbindungsgesetz564) verursacht werden, 

bei der Totalüberschussprognose außer Betracht zu lassen sind565. Die soziale und 

wohnungspolitische Zielsetzung dieser Normen würde unterlaufen, wenn die Wer-

bungskostenüberschüsse, die durch Begrenzung der Mieteinnahmen entstehen, un-

ter dem Gesichtspunkt der Liebhaberei unberücksichtigt bleiben. 

 

Auch Teile der Literatur sind der Auffassung, dass Werbungskostenüberschüsse 

durch staatliche Reglementierung des Mietwohnungsmarktes nicht in die Totalüber-

schussprognose einfließen dürften566. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen für die 

Preisgestaltung müssten im Rahmen der Totalüberschussprognose berücksichtigt 

werden567. Es sei nicht gerechtfertigt, den durch Mietpreisbindungen verursachten 

Verlusten, durch Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht die Anerkennung zu 

versagen, da Mietpreisbindungen nicht den Zweck hätten, den Investor zum Rück-

zug vom Markt zu bewegen.  

 

Spezielle Äußerungen der Finanzverwaltung zu dem Problem der Behandlung von 

Werbungskostenüberschüssen, auf Grund staatlicher Reglementierungen des Miet-

wohnungsmarktes, sind nicht ersichtlich. Sie geht vielmehr allgemein davon aus, 

dass die Ermittlung des Totalüberschusses bei den Einkünften aus Vermietung und 

Verpachtung grundsätzlich nach einkommensteuerrechtlichen Vorschriften zu erfol-

gen hat568.  

                                                 
563  Das Zweite Wohnungsbaugesetz ist gemäß Art. 2 Gesetz zur Reform des Wohnungsbaurechts 

vom 13.09.2001 (BGBl. I 2001, S. 2376) zum 1. Januar 2001 außer Kraft getreten. § 48 WoFG 
regelt die weitere Anwendung einzelner Paragraphen des Zweiten Wohnungsbaugesetzes. 

564  Wohnungsbindungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. August 1994 (BGBl. 
1994 I, 2166, 2319) zuletzt geändert durch Artikel 8 Abs. 2 des Gesetzes vom 19. Juni 2001 
(BGBl. 2001 I, 1149).  

565  BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; zur Rechtsprechung vgl. auch Ro-
sarius, D-Ost-spezial 5/99, S. 1 (2) und Kupfer, KÖSDI 2000, 12514 (12516). 

566  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 283; v. Reden in Litt-
mann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7c; Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30. 

567  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 283; kritisch auch Pez-
zer, DStR 1995, 1853 (1857). 

568  BMF-Schreiben vom 14.10.2002 – IV C 3 - S 2253 – 77/02 BStBl. I 2002, 1039; zu den Ausnah-
men siehe unten. 
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Lediglich ein älterer Erlass der Berliner Senatsverwaltung für Finanzen befasst sich 

mit der Problematik, der Einkunftserzielungsabsicht im Zusammenhang mit der Ver-

mietung von Wohnungen des sozialen und steuerbegünstigten Wohnungsbaus569. 

Das System der Förderung im sozialen und im steuerbegünstigten Wohnungsbau 

sei durch niedrige von den Mietern zuzahlende Mieten gekennzeichnet. Es beruhe 

auf der Annahme des Subventionsgebers, dass sich das Objekt nach Beendigung 

der Förderung wirtschaftlich trage. Diese Annahme des Subventionsgebers müsse 

auch bei der Beurteilung der Einkunftserzielungsabsicht zu Grunde gelegt werden. 

Auch der Investor gehe, wegen der gleichzeitigen Förderung durch die öffentliche 

Hand, davon aus, dass bis zum Ende des Nutzungszeitraumes ein Gesamtüber-

schuss der Einnahmen über die Werbungskosten erzielt werden kann. 

 

M.E. sind Werbungskostenüberschüsse auf Grund staatlicher Reglementierungen 

des Mietwohnungsmarktes, insbesondere im Rahmen des sozialen Wohnungsbaus, 

nicht in die Totalüberschussprognose einzubeziehen. Der Zweck der sozialen Wohn-

raumförderung besteht u.a. in der Versorgung von Haushalten mit geringem Ein-

kommen und sonstiger hilfsbedürftiger Personen mit (preisgünstigem) Mietwohn-

raum570. Zu diesem Zweck werden Fördermittel (u.a. Darlehen zu Vorzugsbedingun-

gen und Zuschüsse) an den Investor ausgereicht571. Im Gegenzug unterliegen die 

geförderten Objekte Mietpreisbindungen, so dass eine bestimmte höchstzulässige 

Miete nicht überschritten werden darf572.  

 

Das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ist aber zumindest bei der Förderung 

nach dem Wohnraumförderungsgesetz nicht Voraussetzung573. Daraus könnte man 

schließen, dass auch bei Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht eine Förderung 

möglich ist und es daher zur Erreichung des Zwecks der sozialen Wohnraumförde-

rung nicht erforderlich ist, die Werbungskostenüberschüsse, auf Grund der Miet-

preisbindungen bei der Totalüberschussprognose, außer Ansatz zu lassen. Ähnlich 

wurde auch hinsichtlich der Einbeziehung der Investitionszulage in die Totalüber-

schussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung argumentiert.  

                                                 
569  SenFin Berlin, Erlass vom 15.08.1989, III B 3-S 2253-5/88 (juris, VV-Steuer). 
570  Vgl. § 1 Abs. 1, 2 WoFG; Holland/Dörschner, NWB 2002, F. 24 S. 2251 (2253).  
571  Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 1 WoFG. 
572  Vgl. z.B. § 28 des Gesetzes über die soziale Wohnraumförderung (Wohnraumförderungsgesetz - 

WoFG) vom 13. September 2001 (BGBl. I 2001, S. 2376).  
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Es besteht aber ein Unterschied zur Investitionszulage. Im Rahmen der Förderung 

des sozialen Wohnungsbaus unterliegt Mietwohnraum Mietpreisbindungen574, die 

unterhalb der ortsüblichen Vergleichsmieten festgelegt werden können575. Durch die 

Festlegung solcher Mietpreisbindungen erzielt der Investor ggf. geringere Mitein-

nahmen und kann u.U. keinen positiven Totalüberschuss erreichen. Dadurch kann 

es zu einer Versagung der steuerrechtlichen Anerkennung der Verluste aus Vermie-

tungstätigkeit kommen. Um diese Konsequenz zu vermeiden und das Erreichen hö-

herer Mieteinnahmen (ohne Mietpreisbindung) zu ermöglichen, müsste der Investor 

auf die Förderung verzichten. Damit könnte aber der im Rahmen des sozialen Woh-

nungsbaus angestrebte Zweck, die Versorgung von Haushalten mit geringem Ein-

kommen und sonstiger hilfsbedürftiger Personen mit preisgünstigem Mietwohnraum, 

nicht erreicht werden. Darin liegt der Unterschied zur Investitionszulage, bei der le-

diglich eine allgemeine Förderung erfolgt, ohne dass es zu einem Eingriff in die Ein-

nahmesituation des Vermieters/Verpächters kommt und bei der die Investitionszula-

ge nur eine zusätzliche Einnahme darstellt. 

 

Um den Förderzweck (Versorgung von Haushalten mit geringem Einkommen und 

sonstiger hilfsbedürftiger Personen mit preisgünstigem Mietwohnraum) zu erreichen, 

ist es daher notwendig, die Werbungskostenüberschüsse auf Grund der Mietpreis-

bindungen im Rahmen der Totalüberschussprognose außer Ansatz zu lassen.  

 

 

b)  Höhe der anzusetzenden Mieteinnahmen 

 

Problematisch erscheint aber in welcher Höhe die Mieteinnahmen dann anzusetzen 

sind.  

 

In der Rechtsprechung und Literatur finden sich nur wenige Ausführungen dazu, in 

welcher Höhe die Mieteinnahmen dann in die Totalüberschussprognose einfließen 

sollen. Man geht meist nur allgemein davon aus, dass Werbungskostenüberschüsse, 

die durch eine staatliche Reglementierung des Mietwohnungsmarktes verursacht 

                                                                                                                                                        
573  Die Voraussetzungen der Förderung nach dem WoFG werden in §§ 5 ff. WoFG geregelt. Die 

Länder regeln gemäß § 5 Abs. 2 WoFG die weiteren Voraussetzungen der Förderung.     
574  Vgl. § 28 WoFG.  
575  Vgl. § 7 Nr. 1 WoFG.  
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werden, bei der Totalüberschussprognose außer Betracht gelassen werden müs-

sen576.  

 

Diese allgemeine Formulierung ist m.E. für die Praxis wenig hilfreich, da sich wohl 

nur schwer ermitteln lässt, wie hoch gerade die durch die Mietpreisbindung verur-

sachten Werbungskostenüberschüsse sind. Es muss daher eine allgemeine für die 

Praxis handhabbare Lösung gefunden werden.  

 

Es muss eine Schätzung, der ohne die Mietpreisbindung erzielbaren Mieteinnah-

men, erfolgen. Soweit der Steuerpflichtige keinen konkreten Vortrag zu den ohne 

Mietpreisbindung erzielbaren Mieteinnahmen macht, kann im Rahmen der Total-

überschussprognose von der ortüblichen Miete ausgegangen werden577. Diese Mie-

te stellt einen sachgerechten Schätzungsmaßstab dar. Auch in anderem Zusam-

menhang stellt der Gesetzgeber als Vergleichsmaßstab auf die ortsübliche Miete ab. 

So ist gemäß § 21 Abs. 2 EStG die Nutzungsüberlassung, bei einer Überlassung ei-

ner Wohnung zu Wohnzwecken, in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen 

Teil aufzuteilen, wenn das Entgelt für die Überlassung weniger als 50 (mit Wirkung 

ab 01.01.2004 weniger als 56)578 vom Hundert der ortsüblichen Marktmiete beträgt.  

 

Es kann also festgehalten werden, dass Werbungskostenüberschüsse, in Folge 

staatlicher Reglementierungen des Mietwohnungsmarktes, nicht in die Totalüber-

schussprognose einfließen und stattdessen im Rahmen der Prognose die erzielbare 

Miete anzusetzen ist.  

 

 

3.  Veräußerungsgewinne gemäß §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG 

 

Es wurde bereits dargestellt, dass nicht steuerbare Veräußerungsgewinne nicht in 

die Totalüberschussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

einzubeziehen sind. An dieser Stelle soll nun geklärt werden, ob für die gemäß §§ 22 

Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerbaren und steuerpflichtigen Veräußerungsgewinne 

                                                 
576  BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; Trzaskalik in Kirch-

hof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 283; Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30. 
577  Ähnlich auch v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7c. 
578  Vgl. das Haushaltsbegleitgesetz vom 29.12.2003, BStBl. I 2004, 120. 
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etwas anders gelten soll. Gemäß §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG579 unter-

liegen u.a. der Besteuerung als sonstige Einkünfte, private Veräußerungsgeschäfte 

aus der Veräußerung von Grundstücken, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaf-

fung580 und Veräußerung nicht mehr als zehn Jahre beträgt581.  

 

 

a)  Rechtsprechung Verwaltung und Teile der Literatur 

 

Die Verwaltung geht (nach einer bundeseinheitlich abgestimmten Auffassung) davon 

aus, dass die im Rahmen von § 23 EStG erfassten Gewinne aus der Veräußerung 

eines Grundstücks, nicht in die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht bei den Ein-

künften aus Vermietung und Verpachtung einzubeziehen sind582. Die Einkünfteerzie-

lungsabsicht müsse für jede Einkunftsart gesondert ermittelt werden, da keine von 

der konkreten Einkunftsart losgelöste Überschusserzielungsabsicht existiere.  

 

Eine Tätigkeit sei nur dann der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung zuzuord-

nen, wenn der Steuerpflichtige die Absicht habe, aus der laufenden Vermögensnut-

zung einen Totalüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen. 

Wertsteigerungen der Immobilie oder zu erwartende Erlöse aus der Substanzverwer-

tung dürften nicht in die Totalüberschussprognose einbezogen werden, weil sie nicht 

vom Tatbestand des § 21 EStG umfasst sind.  

 

Vereinzelt folgt die Literatur dieser Auffassung583. Sie führt zur Begründung aus, 

dass die Zusammenfassung der Ergebnisse aus zwei Einkunftsarten (§§ 21, 23 

                                                 
579  Durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.03.1999 (BGBl. 1999 I S. 402, 

BStBl. I 1999, S. 304) und das Steuerbereinigungsgesetz 1999 vom 22.12.1999 (BGBl. I, S. 
2601) wurde § 23 EStG grundlegend geändert. Insbesondere die Fristen zwischen Anschaffung 
und Veräußerung von Gegenständen des Privatvermögens, innerhalb derer ein steuerpflichtiges 
privates Veräußerungsgeschäft vorliegt, wurden mit Wirkung ab dem VZ 1999 für Grundstücke 
und grundstücksgleiche Rechte von zwei auf zehn Jahre verlängert. 

580  Gemäß § 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG gilt dies entsprechend für Gebäude, die innerhalb dieser 
Frist errichtet, ausgebaut oder erweitert werden. 

581  Ausgenommen sind gemäß § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG Wirtschaftsgüter, die im Zeitraum zwischen 
Anschaffung oder Fertigstellung und Veräußerung oder im Jahr der Veräußerung und in den bei-
den vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden. Diese Alternative spielt 
im Rahmen der vorliegenden Arbeit jedoch keine Rolle.  

582  Vgl. Verfügung der OFD Berlin vom 19.05.2000 – St 175 – S 2253 – 1/00, FR 2000, 1003; Verfü-
gung der OFD Rostock vom 02.05. 2000 – S 2253 – St 231, DStR 2000, 927; Verfügung der OFD 
Frankfurt vom 17.05.2000 – S 2253 A – 48 – St II 23, DB 2000, 1641. 

583  Stein, StBp 2001, 294 (299); ders, DStR 2002, 1419 (1421); ders., INF 2001, 641 (644 f.); ders., 
BuW 2001, 1016 (1018); ders., NWB 2001, F. 3 S. 11771; m.E. widersprüchlich Hecht, BB 2000, 



 144 

EStG) für Prognosezwecke dem System des Einkommensteuergesetzes widerspre-

che.584 Das Einkommensteuergesetz sehe für beide Einkunftsarten völlig unter-

schiedliche Beurteilungskriterien vor. § 21 EStG erfasse Einkünfte aus der Nut-

zungsüberlassung und setze voraus, dass der Steuerpflichtige zumindest einen Teil 

seiner Herrschaftsgewalt über das Vermietungsobjekt behält. Hingegen erfordere     

§ 23 EStG, dass das Objekt gegen Entgelt auf einen Dritten übertragen wird. § 21 

EStG und § 23 EStG würden sich wechselseitig ausschließen.  

 

In Folge der Begrenzung der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung auf Quel-

leneinkünfte, sei es ausgeschlossen, steuerpflichtige Veräußerungsgewinne i.S.v.    

§ 23 EStG mit in die Totalüberschussprognose bei den Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung einzubeziehen. Ein innerer Zusammenhang, wie er teilweise zwi-

schen den Einkünften gemäß § 17 EStG und § 20 EStG (wegen der Steuerverhaf-

tung nicht ausgeschütteter Gewinne) bestehe585, liege bei den Einkünften gemäß   

§§ 21, 23 EStG nicht vor, da mögliche Veräußerungsgewinne nicht auf Überschuss-

thesaurierungen beruhen könnten.  

 

Für diese Sichtweise spreche auch, dass es nach Ansicht des BFH notwendig sei, 

vor der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht im Zweifel die Einkunftsart zu klären. 

Es sei auch kein sachlicher Grund erkennbar, warum der Vermieter, der nach neun 

Jahren steuerbar veräußert, gegenüber einem586 Vermieter, der nach elf Jahren kei-

nen steuerbaren Veräußerungsgewinn erzielt, bevorzugt werden solle.  

 

Bisher geht auch die Rechtsprechung für die Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung allgemein davon aus, dass bei der Beurteilung der Einkünfteerzielungsab-

sicht Wertsteigerungen in der Vermögenssubstanz unberücksichtigt bleiben, weil bei 

                                                                                                                                                        
226 (229, 232 ff.); so noch Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 
EStG Rn 10 (Stuhrmann verweist darauf, dass es sich bei § 23 EStG um einen anderen Besteue-
rungstatbestand handelt); Lang, FR 1997, 201 (202); Wirtz, FR 2003, 711 (713 ff.). 

584  Stein, StBp 2001, 294 (299); ders, DStR 2002, 1419 (1421); ders., INF 2001, 641 (644 f.); ders., 
BuW 2001, 1016 (1018); ders., NWB 2001, F. 3 S. 11771; ders., DStZ 2003, 803 (805 ff.); Wirtz, 
FR 2003, 711 (713). 

585  Vgl. insoweit das Urteil des BFH vom 08.10.1985 – VIII R 234/84, BStBl II 1986, 596, in dem der 
BFH ausführt, dass der Veräußerungsgewinn nach § 17 EStG und das Ausschüttungsverhalten 
der Kapitalgesellschaft in einer Wechselwirkung stehen, da Ausschüttungen regelmäßig einen 
späteren Veräußerungsgewinn mindern und Thesaurierung ihn erhöhen. Es soll daher gerechtfer-
tigt sein, die Erwartung eines späteren Veräußerungsgewinns mit der Erwartung einer Kapitalren-
dite gleichzusetzen. 

586  Wirtz, FR 2003, 711 (714). 
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den Überschusseinkünften Veräußerungsgewinne nicht erfasst werden587. Allerdings 

ist dabei zu beachten, dass die Frage der Einbeziehung von (steuerpflichtigen) Ver-

äußerungsgewinnen in die Totalüberschussprognose, auf Grund der bis zum VZ 

1998 geltenden Frist von 2 Jahren, zwischen Anschaffung und Veräußerung des 

Grundstücks, für die Entstehung eines steuerpflichtigen Veräußerungsgewinns kaum 

Bedeutung hatte588. 

 

 

b)  Herrschende Meinung in der Literatur 

 

Überwiegend wird in der Literatur davon ausgegangen, dass die gemäß § 23 Abs. 1 

Nr. 1 EStG steuerpflichtigen Veräußerungsgewinne in die Totalüberschussprognose 

einzubeziehen sind589. Auch betriebswirtschaftlich sei beim Erwerb einer Immobilie 

die Gesamtrendite aus der Vermietung und den zu erwarteten Wertsteigerungen für 

den Investor wesentlich590.  

 

Es überzeuge nicht, bei einer geplanten Veräußerung der Einkunftsquelle, innerhalb 

der Frist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG, steuerrechtlich zwischen einer Einkünfteerzie-

lungsabsicht hinsichtlich der Vermietungseinkünfte und hinsichtlich der des „Speku-

lationsgewinns“591 zu differenzieren. Dass das Steuerrecht eine einheitliche Investiti-

                                                 
587  BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 111/86, BStBl. II 1987, 668; BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX 

R 112/83, BStBl. II 1987, 774; BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292; 
BFH, Beschluss vom 14.09.1994 – IX B 97/93, BFHE 175, 541; BFH, Urteil vom 14.09.1994 – IX 
R 71/93, BStBl. II 1995, 116; BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; BFH, 
Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/95, BStBl. II 1999, 468; BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 
33/97, BStBl. II 2000, 676, BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789. 

588  Wie bereits dargestellt, wurde § 23 EStG durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 
vom 24.03.1999 (BGBl. 1999 I S. 402, BStBl. I 1999, S. 304) und das Steuerbereinigungsgesetz 
1999 vom 22.12.1999 (BGBl. I, S. 2601) grundlegend geändert und insbesondere die Fristen zwi-
schen Anschaffung und Veräußerung von Gegenständen des Privatvermögens, innerhalb derer 
ein steuerpflichtiges privates Veräußerungsgeschäft vorliegt, wurden mit Wirkung ab dem VZ 
1999 für Grundstücke und grundstücksgleiche Rechte von zwei auf zehn Jahre verlängert. 

589  U.a. Heuermann, DStZ 2002, 864; Urbahns/Becker, INF 1999, 673 (674); dies., StBp 2000, 177 
(182), Risthaus FR 2002, 909 (915); Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 
Rn 216; Söffing, StVj 1992, 235 (241); Voos, DStR 1999, 877 (883); Paus, DStZ 2001, 200; 
Thürmer, DB 2002, 444 (449); Pezzer, StuW 2000, 457 (461); Kupfer, KÖSDI 2000, 12524 
(12526); Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 12; Eggers in 
Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 44; Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S.153 f.; 
Korn/Strahl NWB 2002, F. 2 S. 8005 (8039); so neuerdings auch Stuhrmann, StB 2003, 82 (83); 
v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7f. 

590  Paus, DStZ 2001, 200. 
591  Mit der Änderung von § 23 EStG durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 

24.03.1999 (BGBl. 1999 I S. 402, BStBl. I 1999, S. 304) ist der frühere Begriff „Spekulationsge-
schäft“ durch die Formulierung „Private Veräußerungsgeschäfte“ ersetzt worden. Der Gesetzge-
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on zwei verschiedenen Einkunftsarten zuordnet, liefere keine Rechtfertigung dafür, 

ein negatives Teilergebnis (aus der Vermietung) steuerlich unberücksichtigt zu las-

sen und gleichzeitig ein zweites positives Teilergebnis (aus der Veräußerung der 

Einkunftsquelle) zu besteuern592.  

 

Der Steuerpflichtige nehme nicht aus privaten Gründen Verluste in Kauf und beab-

sichtige auch nicht steuerfreie Wertsteigerungen zu erzielen, sondern erstrebe ins-

gesamt einen positiven Überschuss. Nachdem keine sachliche Rechtfertigung für die 

Nichtberücksichtigung eines Vermietungsverlustes und die gleichzeitige Besteue-

rung eines „Spekulationsgewinns“ vorhanden sei, verstoße die Verwaltungsauffas-

sung gegen das Nettoprinzip und damit gegen Art. 3 Abs. 1 GG.  

 

Der Steuerpflichtige, der aus der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung nur 

Werbungskostenüberschüsse erwirtschaftet und dies durch Veräußerung der Immo-

bilie innerhalb von zehn Jahren überkompensieren wolle, erstrebe insgesamt einen 

positiven Totalüberschuss593. Dass die Tätigkeit dabei von mehreren Einkunftsarten 

erfasst werde, sei unerheblich, da die Unterscheidung der Einkunftsarten insoweit 

lediglich technischer Natur sei.  

 

Für die Beantwortung der Frage, ob die steuerpflichtigen Veräußerungsgewinne mit 

in die Totalüberschussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpach-

tung einzubeziehen sind, könne nicht allein auf den Dualismus der Einkunftsarten 

abgestellt werden. Vielmehr soll für die Behandlung der Veräußerungsgewinne ent-

scheidend sein, welche Auswirkungen ein privates Veräußerungsgeschäft gemäß    

§ 23 Nr. 1 EStG auf die Einkunftsart Vermietung und Verpachtung hat594.  

 

                                                                                                                                                        
ber wollte damit dokumentieren, dass eine Spekulationsabsicht nicht erforderlich ist (vgl. Begrün-
dung der Dritten Beschlussempfehlung des Deutschen Bundestages, Bundestagsdrucksache 
14/443, 28). 

592  Paus, DStZ 2001, 200 (201); ähnlich auch Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 
44 (Eggers meint, dass auch der Zweck des EStG, Mittel für die öffentliche Hand zu beschaffen 
und den Steuerpflichtigen entsprechend seiner Leistungsfähigkeit heranzuziehen, es nicht recht-
fertigt, steuerpflichtige Veräußerungsgewinne unberücksichtigt zu lassen.). 

593 Pezzer, StuW 2000, 457 (466); Thürmer, DB 2002, 444 (449); ähnlich noch Seeger in Schmidt, 
EStG (21. Auflage), § 2 Rn 30. 

594  Heuermann, DStZ 2002, 864 (866 ff.); ähnlich auch Korn/Strahl NWB 2002, F. 2 S. 8005 (8039), 
die darauf hinweisen, dass eine Einbeziehung der möglichen Ergebnisse aus der Grundstücks-
veräußerung in die Totalüberschussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpach-
tung geboten ist, weil das  Einkünfteerzielungsobjekt identisch ist. 
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Die Vorschrift des § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG bewirke, dass bei der Ermittlung des 

Veräußerungsgewinns die Anschaffungs- oder Herstellungskosten um die Abset-

zungen für Abnutzung, erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen zu ver-

mindern sind, soweit sie bei der Ermittlung der Einkünfte im Sinne des § 2 Abs. 1 

Satz 1 Nr. 4 bis 6 abgezogen worden sind. Durch diese Regelung werde die Höhe 

des Gewinns aus dem privaten Veräußerungsgeschäft unmittelbar durch die vorhe-

rige steuerpflichtige Nutzung des Grundstücks bestimmt. Dieser Zusammenhang 

spreche entscheidend dafür, die Veräußerung als Abschluss der bisherigen steuer-

pflichtigen Nutzung zu verstehen.  

 

Die Überschusserzielungsabsicht müsse zwar grundsätzlich einkunftsartbezogen 

ermittelt werden, allerdings habe das Gesetz selbst dadurch eine Verknüpfung der 

beiden Einkunftsarten herbeigeführt, dass es bei den privaten Veräußerungsge-

schäften den im Rahmen der vorherigen steuerrechtlich bedeutsamen Nutzung an-

gefallenen Aufwand, in Form bereits verteilter Anschaffungskosten, rückgängig 

macht und ihn damit neutralisiert. Da das Gesetz selbst einen solchen Zusammen-

hang zwischen den beiden Einkunftsarten herstellt, sei es folgerichtig diese Wirkun-

gen bereits im Rahmen der Totalüberschussprognose zu berücksichtigen. Beabsich-

tige der Steuerpflichtige also eine Veräußerung innerhalb der Frist des § 23 Abs. 1 

Nr. 1 Satz 1 EStG, müsse der erzielbare Veräußerungsgewinn in die Totalüber-

schussprognose einbezogen werden595.  

 

 

c)  Eigene Meinung 

 

M.E. sind mögliche steuerpflichtige Veräußerungsgewinne i.S.v. § 23 Abs. 1 Nr. 1 

EStG aus einer beabsichtigten Veräußerung der Einkunftsquelle nicht in die Total-

überschussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung einzube-

ziehen. 

                                                 
595  Es wird aber auch darauf hingewiesen, dass diese Verknüpfung (Rückgängigmachung des Auf-

wandes in Form bereits verteilter Anschaffungskosten) erst seit dem Jahressteuergesetz 1996 
vom 11.10.1996 (BGBl. I 1995, 1250) gilt und zwar für Wirtschaftsgüter, die nach dem 31.07. 
1996 angeschafft und veräußert werden (§ 52 Abs. 22 EStG i. d. F. des Jahressteuergesetzes 
1996). Deshalb wäre insoweit eine Einschränkung hinsichtlich der Einbeziehung der möglichen 
Veräußerungsgewinne in die Totalüberschussprognose geboten. Für vom Steuerpflichtigen er-
richteten Gebäude mindern sich die Herstellungskosten um die Abschreibungen, wenn der Steu-
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aa)  Zuordnung zu verschiedenen Einkunftsarten 

 

Bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung und bei den Einkünften aus 

privaten Veräußerungsgeschäften (sonstige Einkünfte i.S.v. § 22 Nr. 2 EStG) handelt 

es sich um Einkünfte aus verschiedenen Einkunftsarten. Eine Zusammenfassung 

der zu erwartenden Ergebnisse aus diesen verschiedenen Einkunftsarten ist nicht 

möglich. Sie führt zu einer einkunftsartübergreifenden Prüfung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht.  

 

Eine solche Zusammenfassung läuft im Ergebnis auf eine Bestimmung der Einkünf-

teerzielungsabsicht auf der Ebene der Summe der Einkünfte hinaus, da es nach der 

abweichenden Auffassung596 ausreichen soll, wenn der Steuerpflichtige insgesamt 

einen positiven Überschuss aus der Vermietungs- und Veräußerungstätigkeit erzielt. 

Gegen diese Sichtweise sprechen mehrere Gesichtspunkte.  

 

Es wurde bereits ausführlich dargestellt, dass Voraussetzung für das Vorliegen einer 

steuerbaren Tätigkeit ist, dass der Steuerpflichtige die Absicht hat, positive Einkünfte 

zu erzielen. Wollte man der Gegenauffassung folgen, so müsste man die Einkünf-

teerzielungsabsicht dahingehend bestimmen, dass der Steuerpflichtige die Absicht 

haben muss, eine positive Summe der Einkünfte zu erzielen. So wird aber die Ein-

künfteerzielungsabsicht gerade nicht verstanden.  

 

Dies ergibt sich u.a. aus dem Zweck der Einkünfteerzielungsabsicht. Die Einkünf-

teerzielungsabsicht verhindert, dass der Steuerpflichtige die negativen Ergebnisse 

aus einer Tätigkeit ohne Einkünfteerzielungsabsicht mit anderen positiven Einkünf-

ten aus anderen Einkunftsarten/Betätigungen ausgleichen kann. Wird aber der To-

talüberschuss einkunftsartübergreifend ermittelt, kann dieses Ziel des Tatbestands-

merkmals der Einkünfteerzielungsabsicht nicht mehr erreicht werden, da schon im 

Vorfeld der Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht ein Ausgleich der Ergebnis-

se aus verschiedenen Einkunftsarten (innerhalb der Totalüberschussprognose) her-

beigeführt wird.  

                                                                                                                                                        
erpflichtige das Gebäude nach dem 31.12.1998 fertiggestellt und veräußert (§ 52 Abs. 39 Satz 4 
EStG, eingeführt durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999 vom 22.12.1999 (BGBl. I, S. 2601)).  

596 So Paus, DStZ 2001, 200 (201); Pezzer, StuW 2000, 457 (466); Thürmer, DB 2002, 444 (449); 
ähnlich Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30. 
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Auch die Einkünfteermittlung selbst erfolgt gemäß § 2 Abs. 2 EStG einkunftsartbe-

zogen. Eine Zusammenfassung der Ergebnisse aus den verschiedenen Einkunftsar-

ten erfolgt erst auf der Stufe der Summe der Einkünfte gemäß § 2 Abs. 3 EStG. Eine 

Zusammenfassung der positiven und negativen Ergebnisse aus den verschiedenen 

Einkunftsarten ist erst möglich, wenn die Einkünfteerzielungsabsicht für die jeweilige 

Tätigkeit innerhalb der Einkunftsart feststeht597. Es ist m.E. daher auch erforderlich, 

die Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht als Vorstufe zur Einkünfteermittlung 

nach den gleichen Grundsätzen durchzuführen.  

 

Eine einkunftsartübergreifende Totalüberschussprognose widerspricht dem darge-

stellten System des Einkommensteuergesetzes. Es muss zunächst gesondert für je-

de Einkunftsart geprüft werden, ob (steuerbare) mit Einkünfteerzielungsabsicht aus-

geübte Tätigkeiten vorliegen. Erst wenn solche steuerbaren Tätigkeiten gegeben 

sind, können deren Ergebnisse im Rahmen der Ermittlung der Summe der Einkünfte 

zusammengefasst werden. Diese Systematik des Einkommensteuerrechts darf nicht 

durch eine Zusammenfassung der Ergebnisse aus verschiedenen Einkunftsarten un-

terlaufen werden.  

 

Dass für den Steuerpflichtigen betriebswirtschaftlich beim Erwerb einer Immobilie die 

Gesamtrendite aus der Vermietung und den zu erwarteten Wertsteigerungen we-

sentlich ist, reicht zur Begründung einer einkunftsartübergreifenden Bestimmung des 

Totalüberschusses nicht aus, denn insoweit wurde bereits herausgearbeitet, dass 

sich die Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht und die Durchführung der To-

talüberschussprognose grundsätzlich auf einen nach steuerrechtlichen Vorschriften 

und nicht nach betriebswirtschaftlichen Kriterien zu ermittelnden Totalüberschuss 

beziehen muss598. 

 

 

                                                 
597  Vgl. dazu bereits im 3. Teil bei Abschnitt C. IV. (Dort wurde dargestellt, dass sogar innerhalb der 

Einkunftsart Vermietung und Verpachtung u. U. eine getrennte Beurteilung der Einkünfteerzie-
lungsabsicht für verschiedene Objekte erfolgen muss und eine Zusammenfassung verschiedener 
Objekte zu einer Beurteilungseinheit nur zulässig ist, wenn der Steuerpflichtige selbst von einem 
einheitlichen Beurteilungsgegenstand ausgeht und sich das Vorliegen einer Beurteilungseinheit 
anhand eines objektiv erkennbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs bestätigt.). 

598  Vgl. im 2. Teil bei Abschnitt C. I. 
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bb)  Wertung des Gesetzgebers 

 

Eine Nichteinbeziehung der Ergebnisse aus der Veräußerung der Einkunftsquelle in 

die Totalüberschussprognose, hinsichtlich der Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung, ist m.E. auch deshalb geboten, weil es sich nach der Wertung des Ge-

setzgebers bei der Vermietung/Verpachtung und der Veräußerung der Einkunfts-

quelle nicht um einen einheitlichen Sachverhalt, sondern um zwei getrennte Sach-

verhalte handelt.  

 

Wesentlich für den steuerrechtlichen Begriff der Vermietung und Verpachtung ist, 

dass es sich bei § 21 EStG um eine Gebrauchs- oder Nutzungsüberlassung handelt, 

bei der die Herrschaftsgewalt des Überlassenden an der Substanz des Gegenstan-

des bestehen bleibt599. § 23 EStG setzt hingegen voraus, dass der Steuerpflichtige 

das Objekt auf einen Anderen überträgt600.  

 

Dass es sich aus der Sicht des Gesetzgebers um zwei getrennt zu beurteilende 

Sachverhalte handelt, zeigt auch deutlich die Vorschrift des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 

EStG, wonach Einkünfte aus der Veräußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen, 

die im Veräußerungspreis von Grundstücken enthalten sind, zu den Einkünften i.S.v. 

§ 21 EStG gehören, wenn sich die Miet- oder Pachtzinsen auf einen Zeitraum bezie-

hen, in dem der Veräußerer noch Besitzer war. Auch durch diese Vorschrift wird 

deutlich, dass der Gesetzgeber, obwohl es sich bei der Grundstücksveräußerung 

(inklusive Miet- oder Pachtzinsforderungen) rein tatsächlich um einen einheitlichen 

Vorgang handelt, streng zwischen der Veräußerung der Einkunftsquelle und der 

Veräußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen differenziert und letztere, den 

Einkünften aus Vermietung und Verpachtung zuordnet.  

 

Diese Wertung des Gesetzgebers, dass es sich bei der Vermietung/Verpachtung 

und der Veräußerung der Einkunftsquelle um steuerrechtlich zwei verschiedene 

Sachverhalte handelt, muss auch bei der Durchführung der Totalüberschussprogno-

se zu Grunde gelegt werden. Selbst wenn der Steuerpflichtige nach seiner „natürli-

                                                 
599  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 3. 
600  Ähnlich Stein, StBp 2001, 294 (299); ders, DStR 2002, 1419 (1421); ders., INF 2001, 641 (644 f.); 

ders., BuW 2001, 1016 (1018); ders., NWB 2001, F. 3 S. 11771. 
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chen“ Sichtweise von einem einheitlichen Vorgang ausgeht, so muss doch bei der 

Rechtsanwendung die dargestellte Wertung des Gesetzgebers beachtet werden.  

 

Auch durch die Verlängerung der Frist auf zehn Jahre601, innerhalb derer ein steuer-

pflichtiges privates Veräußerungsgeschäft i.S.v. § 23 EStG vorliegt, hat der Gesetz-

geber das geltende System der uneingeschränkten Erfassung nur von realisierten 

Wertsteigerungen des Betriebsvermögen und nicht des Privatvermögens602 nicht 

aufgehoben, sondern sich lediglich auf punktuelle Änderungen beschränkt603.  

 

Im Rahmen des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG findet auch keine allgemeine Erfassung der 

Wertsteigerungen der Immobilie statt, sondern es werden nur Veräußerungsgeschäf-

te, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und Veräußerung nicht mehr als 

zehn Jahre beträgt, besteuert. Anders, als im Rahmen der Gewinneinkünfte (vgl.    

§§ 16 Abs. 3, 18 Abs. 3 Satz 2, 14 Satz 2), liegt keine generelle Steuerverstrickung 

der Einkunftsquelle innerhalb der zehn Jahre vor, da eine bloße Aufgabe der Ver-

mietungstätigkeit (ohne Veräußerung) steuerlich unberücksichtigt bleibt. 

 

Auch die im Rahmen des § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG hergestellte Koppelung der Er-

mittlung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten (im Rahmen der Ermittlung des 

Veräußerungsgewinns) an die vorher im Rahmen der Einkünfteermittlung im Sinne 

des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 6 EStG in Anspruch genommenen Absetzungen für 

Abnutzung, erhöhte Absetzungen und Sonderabschreibungen führt m.E. zu keiner 

anderen Beurteilung.  

 

Richtig ist zwar, dass diese Regelung die privaten Veräußerungsgeschäfte mit der 

bisherigen Nutzung des Grundstücks verknüpft und die Höhe des Veräußerungsge-

winns von der bisherigen Inanspruchnahme von Absetzungen für Abnutzung, erhöh-

ten Absetzungen und Sonderabschreibungen abhängig ist. Daraus kann aber nicht 

gefolgert werden, dass ein möglicher Veräußerungsgewinn, bei einer beabsichtigten 

Veräußerung innerhalb der Frist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG, in die Totalüber-

                                                 
601  Vgl. das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.03.1999 (BGBl. 1999 I S. 402, BStBl. I 

1999, S. 304). 
602  Dieser Grundsatz wird lediglich von § 17 EStG, § 23 EStG und § 21 UmwStG durchbrochen. 
603  Stein, NWB 2002, F. 3 S. 12169 (12192); Kohlrust-Schulz, NWB 2002, F. 3 S. 10775 (10776). 
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schussprognose bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung einzubezie-

hen ist.  

 

Auch diese Regelung ändert nicht die Wertung des Gesetzgebers, dass es sich bei 

der Vermietung und Verpachtung um einen getrennt von der Veräußerung der Ein-

kunftsquelle zu beurteilenden Sachverhalt handelt. Die Regelung stellt sicher, dass 

der Steuerpflichtige nicht lediglich die Vorteile aus der Gewährung von Absetzungen 

für Abnutzung, erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen in Anspruch 

nimmt und sich dann kurzfristig durch Veräußerung von der Einkunftsquelle trennt.  

 

Dies kann aber nicht zu einer im Ergebnis einkunftsartübergreifenden Beurteilung 

der Einkünfteerzielungsabsicht führen. Die Vorschrift stellt nur in diesem Teilbereich 

eine Verknüpfung bezüglich der Höhe des Veräußerungsgewinns mit der vorherigen 

steuerrechtlich bedeutsamen Nutzung her. Ein darüber hinausgehender Wertzu-

wachs der Einkunftsquelle wird aber ausschließlich im Rahmen des § 23 EStG er-

fasst.  

 

Es muss daher weiterhin davon ausgegangen werden, dass es sich nach der Wer-

tung des Gesetzgebers bei der Vermietung/Verpachtung und der Veräußerung der 

Einkunftsquelle um zwei getrennt zu beurteilende Sachverhalte handelt, die im 

Rahmen der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht nicht als einheitlicher Vor-

gang behandelt werden können. 

 

Wäre der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass es sich bei der Vermietung und 

Verpachtung und der Veräußerung der Einkunftsquelle um einen einheitlich zu beur-

teilenden Sachverhalt handelt, so hätte er die Einkünfte aus der Veräußerung der 

Einkunftsquelle unmittelbar den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung zuord-

nen können, wie dies beispielsweise für Einkünfte aus Gewerbebetriebs im Rahmen 

des § 16 EStG, die Einkünfte aus selbständiger Arbeit im Rahmen des § 18 Abs. 3 

EStG und die Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft im Rahmen des § 14 EStG 

gilt.  
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cc)  Kein Verstoß gegen das objektive Nettoprinzip 

 

Auch das Argument der Gegenauffassung604, dass allein die gesetzliche Zuordnung 

der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung und der privaten Veräußerungsge-

schäfte zu verschiedenen Einkunftsarten es nicht rechtfertigt, die Ergebnisse aus der 

Veräußerung der Einkunftsquelle zu besteuern und gleichzeitig das negative Teiler-

gebnis aus der Vermietung steuerlich unberücksichtigt zu lassen, ist m.E. nicht 

stichhaltig.  

 

Dass unterschiedliche Ergebnisse hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht bei 

verschiedenen Einkunftsarten möglich sind, ist nichts Ungewöhnliches und im oben 

dargestellten geltenden System des Einkommensteuergesetzes begründet. Bei einer 

möglichen Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht, hinsichtlich der Einkünfte aus 

Vermietung und Verpachtung und einer gleichzeitigen Besteuerung der Veräußerung 

der Einkunftsquelle, liegt der behauptete Verstoß gegen das objektive Nettoprinzip 

nicht vor.  

 

Das objektive Nettoprinzip gebietet den Abzug der erwerbssichernden Aufwendun-

gen von den steuerpflichtigen Einnahmen (§ 2 Abs. 2 i.V.m. §§ 4 ff. und 9 EStG)605. 

Fehlt es aber an der Einkünfteerzielungsabsicht hinsichtlich der Einkünfte aus Ver-

mietung und Verpachtung und damit an steuerpflichtigen Einnahmen, so ist es folge-

richtig auch die im Zusammenhang mit der Vermietungstätigkeit angefallenen Auf-

wendungen nicht zum Abzug zuzulassen, da die Tätigkeit insgesamt nicht steuerbar 

ist. Dass gleichzeitig ein möglicher Veräußerungsgewinn besteuert wird, führt nicht 

zu einem Verstoß gegen das objektive Nettoprinzip. Die im Zusammenhang mit dem 

privaten Veräußerungsgeschäft anfallenden Aufwendungen werden im Rahmen des 

§ 23 Abs. 3 EStG berücksichtigt.  

 

Außerdem führt die Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht für die Einkünfte aus 

Vermietung und Verpachtung regelmäßig gleichzeitig zu einem niedrigeren Veräuße-

rungsgewinn bei der Grundstücksveräußerung im Rahmen des § 23 EStG. Ein Ver-

äußerungsgewinn erhöht sich bzw. ein Verlust vermindert sich gemäß § 23 Abs. 3 

                                                 
604  Paus, DStZ 2001, 200 (201). 
605  BFH, Beschluss vom 30.01.1995 - GrS 4/92, BStBl. II 1995, 281; ähnlich Lang in Tipke/Lang, 

Steuerrecht, § 9 Rn 42. 
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Satz 4 EStG um die Absetzungen für Abnutzung, erhöhte Absetzungen und Sonder-

abschreibungen, soweit sie bei der Ermittlung der Einkünfte im Sinne des § 2 Abs. 1 

Satz 1 Nr. 4 bis 6 abgezogen worden sind, weil sie die Anschaffungs- oder Herstel-

lungskosten bei der Ermittlung des Veräußerungsgewinns insoweit mindern. Daraus 

folgt im Gegenschluss, dass ein entsprechender Veräußerungsgewinn niedriger aus-

fällt, wenn dieser Aufwand im Rahmen der Einkunftsart Vermietung und Verpach-

tung unberücksichtigt bleibt, weil die Einkünfteerzielungsabsicht für diese Einkunfts-

art nicht vorliegt.  

 

Es kann also zusammenfassend festgestellt werden, dass mögliche Veräußerungs-

gewinne bei einer beabsichtigten Veräußerung der Einkunftsquelle, innerhalb der 

Frist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG, nicht mit in die Totalüberschussprognose bei den 

Einkünften aus Vermietung und Verpachtung einzubeziehen sind.  

 

 

II.  Aufwendungen  

 

1.  Absetzung für Abnutzung und Sonderabschreibungen 

 

Umstritten ist insbesondere, inwieweit Absetzungen für Abnutzung (AfA), erhöhte 

Absetzungen und Sonderabschreibungen in die Totalüberschussprognose einzube-

ziehen sind. 

 

 

a) Keine Gebäudeabschreibungen  

 

Zum Teil wird vertreten, dass für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung ü-

berhaupt keine Gebäudeabschreibungen im Rahmen der Totalüberschussprognose 

zu berücksichtigen sind606.  

 

Dies wird damit begründet, dass nur durch die Vorschrift des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 

EStG bewirkt werde, dass Anschaffungs- und Herstellungskosten von Wirtschaftsgü-

tern des Privatvermögens, deren Wertschwankungen bei den Überschusseinkünften 

                                                 
606  Meichssner, DStR 1984, 647 (649). 
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i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 4 – 7 EStG grundsätzlich außer Betracht bleiben, im Wege der 

AfA gleichwohl Werbungskosten darstellten. Fehle aber der unmittelbare Zusam-

menhang mit der Einkünfteerzielung, so dürften diese nur durch das Gesetz als 

Werbungskosten festgelegten Gebäudeabschreibungen nicht in die Totalüber-

schussprognose einfließen.  

 

Wenn die Einnahmen aus der Veräußerung der Einkunftsquelle nicht erfasst werden, 

so könnten auch die Anschaffungs- oder Herstellungskosten nicht in die Rentabili-

tätsprognose einbezogen werden.  

 

 

b) Betriebswirtschaftlich sinnvolle AfA 

 

Teilweise wird auch vertreten, nur eine AfA von 1 %607 jährlich im Rahmen der To-

talprognose anzusetzen, da dies eine betriebswirtschaftliche sinnvolle AfA608 darstel-

le bzw. eine AfA, die dem tatsächlichen Wertverzehr609 entspreche. 

 

 

c) Kein Ansatz von Sonderabschreibungen und erhöhter AfA 

 

Der bisher wohl größte Teil der Literatur will Sonderabschreibungen, erhöhte AfA 

bzw. allgemein steuerrechtliche Subventions- und Lenkungsnormen bei der Total-

überschussprognose außer Betracht lassen610.  

 

                                                 
607  So Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 116 ff, für Überschusseinkünfte; ähnlich Schwe-

ring, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 153 ff., 159 ff. 
608  Paus, NWB 1998, F. 3 S. 10597 (10608). 
609  Pferdmenges, FR 1990, 700 (705); für den Ansatz des tatsächlichen Wertverzehrs auch Best, 

Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 315.  
610  Sauren, DStR 1998, 1877 (1879); Stuhrmann, BB 1996, 1645 (1646); Kupfer, KÖSDI 2000, 

12514 (12516) ders., KÖSDI 1993, 9212 (9220 f.); Pferdmenges, FR 1990, 700 (705); ders,. Ein-
künfteerzielungsabsicht, S. 117 ff.; Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (182); dies., INF 1999, 673 
(675); Voos, DStR 1999, 877 ( 879 ff.); Streck/Mack/Schwedhelm, Stbg 1999, 209; ähnlich wohl 
Schmitz/Hildesheim, DStZ 2001, 413 (417); ähnlich wohl auch Risthaus, FR 2002, 909 (915); für 
die nicht auf Dauer angelegte Vermietung wohl auch Heuermann, DB 2002, 2011 (2013 ff.); Lang, 
FR 1997, 201 ( 207); Paus, StVj 1992, 128 (134 f., 142); so auch noch Seeger in Schmidt, EStG 
(21. Auflage), § 2 Rn 24, 30; Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Stand: Mai 02), § 2 Rn 74; ähnlich 
wohl (aber kritisch) Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 280 
ff; allgemein in diese Richtung auch schon Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 153 ff.; Eg-
gers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 45. 
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Es wird argumentiert, dass bei einer Einbeziehung der Werbungskostenüberschüsse 

auf Grund von steuerrechtlichen Subventions- und Lenkungsnormen die wohnungs-

politischen Zielsetzungen des Gesetzgebers unterlaufen würden611. Steuervergüns-

tigungen sollten sich gerade in der Ergebnisrechnung niederschlagen und dürften 

auch zu Verlusten führen612. Der Gesetzgeber wolle durch erhöhte Abschreibungen 

und Sonderabschreibungen gezielt Anreize schaffen. Er bediene sich dazu steuerli-

cher Gestaltungsmittel. Dem Steuerpflichtigen bewusst gewährte Vorteile würden 

ihm dann aber wieder genommen, wenn die daraus resultierenden negativen Ein-

künfte in die Totalüberschussprognose einbezogen würden613. 

 

 

d) Einbeziehung von Sonderabschreibungen und erhöhter AfA 

 

Ein Teil der Literatur geht davon aus, dass Werbungskostenüberschüsse infolge er-

höhter AfA und Sonderabschreibungen mit in die Totalüberschussprognose einzu-

beziehen sind614. Ein Herausrechnen von Sonderabschreibungen aus der Totalüber-

schussprognose wird als bedenklich angesehen615.  

 

Für eine Einbeziehung der Sonderabschreibungen und erhöhten AfA spreche, dass 

es sich bei diesen Vergünstigungen lediglich um vorweggenommene Abschreibun-

gen handelt616. Ein Ausgleich von Verlusten, die aus der Inanspruchnahme von 

Sonderabschreibungen resultieren, sei möglich, da insgesamt auf den Totalerfolg 

abgestellt werde617.  

 

Bei § 21 EStG handele es sich um eine Fiskalzwecknorm und nicht um eine Sozial-

zwecknorm618. Die Auslegung des § 21 EStG könne sich daher nicht an außersteu-

                                                 
611  Lang, FR 1997, 201 (207). 
612  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 280 ff, der aber m.E. 

zutreffend darauf hinweist, dass die Schwierigkeit der auf Sinn und Zweck der Steuervergünsti-
gungen abstellenden Argumentation in der Identifikation der jeweiligen Steuervergünstigungs-
norm besteht. 

613  Kupfer, KÖSDI 2000, 12514 (12516); Streck/Mack/Schwedhelm, Stbg 1999, 209; Sauren, DStR 
1998, 1877 (1878).  

614  Söffing, StVj 1992, 235 (242); Stein, NWB 01, F. 3 S. 11519 (11540 f.); ders., BuW 1999, 9 (9 f.), 
ders., DStZ 2000, 780 (783 ff.); ders., StBp 2001, 294 (300).  

615  Fleischmann, DStR 1998, 364 (366 f.) 
616  Söffing, StVj 1992, 235 (242). 
617  Schmittmann, StuB 1999, 463 (464). 
618  Stein, DStZ 2001, 780 (783 ff.); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519 (11540 f.); ders., StBp 2001, 294 

(300); ders., NWB 1999, Meinungen Stellungnahmen, 454 (456).  
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erlichen gesetzgeberischen Zielsetzungen auf dem Gebiet der Wohnungsbaupolitik, 

der Eigentumsförderung oder an sonstigen Bestandsschutzinteressen orientieren. 

Eigentumsförderung bezwecke der Gesetzgeber anderweitig z.B. mit dem EigZulG 

und dem InvZulG 1999.  

 

Von § 9 Abs. 1 Satz 3 EStG i.V.m. § 7 EStG würden, auch wenn dies im Gesetz 

nicht ausdrücklich erwähnt sei, auch Sonderabschreibungen erfasst. Diese seien 

nach allgemeinen Grundsätzen Werbungskosten und daher sei es nur folgerichtig, 

sie auch in die Totalüberschussprognose einzubeziehen. Ein Außerachtlassen von 

Werbungskostenüberschüssen infolge erhöhter AfA und Sonderabschreibungen be-

deute eine systemwidrige Abweichung vom Einkünftebegriff gemäß § 2 Abs. 2 Nr. 2 

EStG i.V.m. § 21 EStG619.  

 

Eine Sonderbehandlung insbesondere der Sonderabschreibungen nach dem FördG 

wäre nicht gerechtfertigt, da der Gesetzgeber diese Sonderabschreibungen in die 

ihm bekannte steuerrechtliche Systematik „hineingestellt“ habe620. Bei einem ande-

ren Verständnis könne ein Missbrauch durch die Inanspruchnahme von Sonderab-

schreibungen und einer anschließenden kurzfristigen Veräußerung nicht ausge-

schlossen werden. 

 

 

e) Differenzierung zwischen auf Dauer angelegter und kurzfristiger Vermietung  

 

Der für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zuständige IX. Senat des 

BFH ging zunächst allgemein davon aus, dass in die Totalüberschussprognose ne-

gative Einkünfte auf Grund von steuerrechtlichen Subventions- und Lenkungsnor-

men nicht einzubeziehen sind621. In seinem Urteil vom 06.11.2001622 hat er diese 

Rechtsprechung bestätigt und ausgeführt, dass die Gebäudeabnutzung mit der ge-

mäß § 7 Abs. 4 EStG in Betracht kommenden „Normal-AfA“ zu berücksichtigen sei, 

aber negative Einkünfte auf Grund von steuerlichen Subventions- und Lenkungs-

                                                 
619  Stein, BuW 1999, 9 (9 f.); ders., NWB 1999, Meinungen Stellungnahmen, 454 (456). 
620  Stein, BuW 1999, 9 (10). 
621  BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771; ähnlich auch der IV. Senat des 

BFH, Urteil vom 18.12.1969 – IV R 57/68, BStBl. II 1970, 377. 
622  IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726. 
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normen außer Ansatz bleiben müssten623. Dies bedeute kein Abweichen von allge-

meinen Prinzipien der Einkünfteermittlung. Bei der laufenden Veranlagung seien 

diese Normen anzuwenden, nur in die Totalüberschussprognose dürften sie nicht 

einbezogen werden. Durch einen Ansatz der negativen Einkünfte auf Grund von 

steuerrechtlichen Subventions- und Lenkungsnormen, der dann ggf. zur Annahme 

von Liebhaberei führt, würde der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck unterlaufen.  

 

Mit seiner neuen Rechtsprechung624 vertritt der IX. Senat nun eine differenziertere 

Betrachtungsweise625. Bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit sollen 

negative Einkünfte auf Grund von steuerrechtlichern Subventions- und Lenkungs-

normen grundsätzlich außer Betracht bleiben. Bei einer nicht auf Dauer angelegten 

Vermietung richte sich die Beantwortung der Frage, ob negative Einkünfte auf Grund 

von steuerrechtlichen Subventions- und Lenkungsnormen in die Totalüberschuss-

prognose einzubeziehen sind, nach dem mit der betreffenden Norm verbundenen 

Lenkungszweck, sowie der Art der Förderung.  

 

Der BFH prüft dann bei einer nicht auf Dauer angelegten Vermietung, ob die ent-

sprechende Vorschrift die Begünstigung nur vorsieht, wenn der Gegenstand zur Ein-

künfteerzielung eingesetzt wird und ob durch die Einbeziehung der Ergebnisse in die 

Totalüberschussprognose die Zielsetzung der Norm unterlaufen würde, was davon 

abhängen soll, welchen konkreten Vorteil der Gesetzgeber dem Steuerpflichtigen 

durch die Vorschrift zukommen lässt, um ihn zu einem der Norm entsprechenden 

Verhalten zu bewegen. 

 

Für die Sonderabschreibungen nach dem FördG gemäß §§ 1, 3, 4 FördG ist der 

BFH der Auffassung, dass sie in die zeitlich befristete Prognose einzubeziehen sind. 

Es solle ein Anreiz gegeben werden, die erforderlichen Neubauten, sowie Maßnah-

men zum Ausbau, zur Erweiterung und zur Modernisierung von Gebäuden im För-

dergebiet vorzunehmen. Für die Inanspruchnahme der Sonderabschreibungen müs-

se das Gebäude jedoch innerhalb des Förderzeitraums fremd vermietet werden, da 

                                                 
623  Darstellung der Rechtsprechung bei Thürmer, DB 2002, 444 (448 f.); Serafini, GStB 2002, 185 

(187); Risthaus, FR 2002, 909 (915); Schmitz/Hildesheim, DStZ 2001, 413 (417); Stein, INF 2002, 
257 (260); ders., DStR 2002, 1419 (1420 f.); Spindler, NWB 02, F. 3, 553 (557 f.). 

624  BFH, Urteil vom 09.07.2002 - IX R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610 f.). 
625  Zu den neuen differenzierten Rechtsprechungsgrundsätzen vgl. Heuermann, DB 2002, 2011 

(2013 ff.). 
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die nach § 3 FördG begünstigten Baumaßnahmen zur Einkünfteerzielung eingesetzt 

werden müssten. Das selbst genutzte Gebäude fördere der Gesetzgeber durch den 

Abzugsbetrag gemäß § 7 FördG.  

 

Nach allgemeiner Systematik dürften Herstellungskosten nicht sofort steuerrechtlich 

geltend gemacht werden, sondern seien bei Gebäuden gemäß § 7 Abs. 4 EStG auf 

die Gesamtnutzungsdauer zu verteilen. Die steuerrechtlichen Lenkungsnormen der 

§§ 1, 3, 4 FördG eröffneten die Möglichkeit, einen erheblichen Teil der Herstellungs-

kosten626 vorab geltend zu machen, um den Steuerpflichtigen, durch die damit ge-

währte steuerliche Entlastungswirkung, zu Investitionen zu veranlassen. Dadurch 

würden steuerrechtliche Wirkungen vorweggenommen, die sonst erst im Laufe der 

Nutzung dieses Wirtschaftsguts im Zusammenhang mit einer Einkunftsart eintreten. 

Dies habe den Charakter einer Steuerstundung, was zu einem Ausgleich in späteren 

Zeiträumen und nicht zu einem endgültig verbleibenden Steuervorteil führt.  

 

Nehme der Steuerpflichtige die Steuervergünstigung in Anspruch, müssten die vorab 

geltend gemachten Herstellungskosten mit einer beabsichtigten steuerrechtlich be-

deutsamen Nutzung zusammenhängen. Folglich seien die Sonderabschreibungen 

bei einer beabsichtigten befristeten Nutzung des Gebäudes zur Einkünfteerzielung in 

die Prognose einzubeziehen, da der Steuerpflichtige dann beabsichtigt, durch die 

Vornahme von Sonderabschreibungen, einen durch die gesetzliche Regelung nicht 

vorgesehenen ihm endgültig verbleibenden Steuervorteil zu erlangen.  

 

Bei einer einen Zeitraum von 30 Jahren umfassenden Prognose sei hingegen zu 

vernachlässigen, dass die Vorteile aus den Sonderabschreibungen nicht völlig durch 

die Nachteile in späteren Veranlagungszeiträumen (lineare AfA mit geringerem AfA-

Volumen) ausgeglichen werden. Eine auf Dauer angelegte Vermietungstätigkeit ent-

spreche dem Normzweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Daher dürfe sich die 

durch die Sonderabschreibung erlaubte Vorverlagerung von Werbungskosten in frü-

here Veranlagungszeiträume nicht nachteilig auswirken. Gleiches gelte, wenn der 

Steuerpflichtige seine Tätigkeit auf Grund eines neu gefassten Entschlusses aufgibt.  

                                                 
626  Das FördG eröffnet gemäß § 4 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 FördG die Möglichkeit u. U. bis zu 50 % der 

Anschaffungs- oder Herstellungskosten im Jahr des Investitionsabschlusses und den folgenden 
vier Jahren in Anspruch zu nehmen. Zu beachten ist, dass das FördG zwar 1998 ausgelaufen ist, 
aber auf Grund der zahlreichen sog. Konservierungsfonds Sonderabschreibungen noch über Jah-
re in beträchtlicher Höhe geltend gemacht werden können. 
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Die Verwaltung hat sich der dargestellten differenzierten Lösung des BFH mittlerwei-

le angeschlossen. Zunächst hatte die Verwaltung627 allerdings teilweise vertreten, 

dass Sonderabschreibungen nach dem FördG generell nicht in die Entscheidung 

über die Erzielbarkeit eines Totalüberschusses einzubeziehen seien628. Im An-

schluss an das BFH-Urteil vom 30.09.1997629, mit dem der BFH davon ausging, 

dass negative Einkünfte auf Grund von steuerlichen Subventions- und Lenkungs-

normen nicht in die Totalüberschussprognose einzubeziehen sind, änderte die Ver-

waltung ihre Auffassung und ging davon aus, dass bei der Ermittlung des Totalüber-

schusses Sonderabschreibungen und erhöhte Absetzungen nicht aus den Wer-

bungskosten auszusondern sind630.  

 

Mit dem neuen BMF-Schreiben vom 22.11.2003631 (so auch schon mit dem zwi-

schenzeitlich wieder aufgehobenen BMF-Schreiben vom 24.10.2002632) geht die 

Verwaltung nunmehr davon aus, dass entsprechend dem BFH-Urteil vom 

06.11.2001 für die Totalüberschussprognose hinsichtlich der Gebäudenutzung re-

gelmäßig von der AfA nach § 7 Abs. 4 EStG auszugehen sei. Bei einer nur kurzfristig 

angelegten Vermietung mit beabsichtigter Selbstnutzung wendet die Verwaltung nun 

allerdings die Grundsätze des o.g. BFH-Urteil vom 09.07.2002633 zur Einbeziehung 

der steuerrechtlichen Subventions- und Lenkungsnormen in die Totalüberschuss-

prognose für nach dem 31.12.2003 abgeschlossene Mietverträge an634. 

 

Die Literatur schließt sich neuerdings zunehmend der dargestellten differenzierten 

Betrachtungsweise des BFH an635. Es wird darauf hingewiesen, dass man die Vor-

                                                 
627  Vgl. z.B. OFD Erfurt, Verfügung vom 09.05.1995, S 2253 A – St 323; DStR 1995, 885; SenFin 

Berlin, Erlass vom 28.11.1994, III B 12 – S 2253 – 8/94 (juris, VV-Steuer); OFD Düsseldorf, Ver-
fügung vom 23.01.1995, S 2253 A – 03 – St 121; DB 1995, 350. 

628  Zu dieser Verwaltungsauffassung vgl. auch Zitzmann, NWB 1996, F. 3, 9895. 
629  IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771. 
630  BMF-Schreiben vom 04.11.1998 – IV C 3 – S 2253 – 8/98, BStBl. I 1998, 1444 (aufgehoben 

durch BMF-Schreiben vom 14.10.2002, IV C 3 – S 2253 – 77/02, BStBl. I 2002, 1039). 
631  BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640. 
632  BStBl. I 2002, 1039. 
633  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695. 
634  H 161 EStR; vgl. auch BMF-Schreiben vom 15.08.2003 – IV C 3 – S 2253 – 78/03, BStBl. I 2003, 

427.  
635  Heuermann, DB 2002, 2011 (2013 ff.); neuerdings ähnlich Stein, ZfIR 2003, 226 (231); ders., INF 

2003, 902 (907); Thürmer, DStZ 2002, 855 (858 f.); ähnlich wohl auch Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 10; ders., StB 2003, 82; so nunmehr auch 
Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30; Drenseck in Schmidt, § 21 Rn 11 f.; v. Reden in Litt-
mann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7f. 
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schriften über die Sonderabschreibungen nach dem FördG auch dahingehend aus-

legen könne, dass der Steuerpflichtige sie nur in Anspruch nehmen darf, wenn er 

das Wirtschaftsgut dauerhaft zur Einkünfteerzielung nutzen will636.  

 

Die Argumentation des BFH, hinsichtlich der Einbeziehung der Sonderabschreibun-

gen nach dem FördG in die Totalüberschussprognose bei einer nicht auf Dauer an-

gelegten Vermietungstätigkeit, sei auch auf die degressive AfA gemäß § 7 Abs. 5 

EStG übertragen werden kann.  

 

Die degressive AfA müsse in die zeitlich befristete Prognose einbezogen werden637. 

Auch diese Norm ermögliche es, im Rahmen einer langfristig angelegten Vermie-

tungstätigkeit Werbungskosten vorzuverlagern. Macht der Steuerpflichtige degressi-

ve AfA geltend, so bewirke auch dies ein Vorziehen von AfA-Volumen zu Lasten 

künftiger Besteuerungszeiträume und damit eine Steuerstundung. Auch die degres-

sive AfA sei durch eine Begünstigungsphase und durch eine „Ausgleichsphase“ ge-

kennzeichnet.  

 

Diese Grundsätze seien aber nicht auf Steuervergünstigungen mit geringer oder oh-

ne „Ausgleichsphase“ übertragbar, wenn der Gesetzgeber zwar die AfA vorverlage-

re, aber den Abschreibungszeitraum insgesamt verkürze. So verhalte es sich bei-

spielsweise bei den erhöhten Absetzungen nach § 7c EStG und § 7d EStG, den 

Sonderabschreibungen nach § 7 f EStG und den erhöhten Absetzungen nach § 7h 

EStG und 7i EStG. Diesen erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen sei 

gemein, dass dem Begünstigungszeitraum eine verkürzte „Ausgleichsphase“ (z.B.   

§ 7k EStG) oder gar keine „Ausgleichsphase“ (z.B. §§ 7c, 7h, 7i EStG) gegenüber-

stehe.  

 

Gewähre der Gesetzgeber aber den Vorteil unabhängig von einem weiteren Aus-

gleich, so stelle sich der Vorteil nicht als bloße Steuerstundung, sondern als Steuer-

vergünstigung dar, die der Steuerpflichtige behalten dürfe. Wolle man den Förder-

zweck nicht vereiteln, so dürfe man diese Subventions- und Lenkungsnormen auch 

                                                 
636  Heuermann, DB 2002, 2011 (2013 ff.); ähnlich im Ergebnis nun auch Stuhrmann, StB 2003, 82 

(83). 
637  Heuermann, DB 2002, 2011 (2013 ff.); Thürmer, DStZ 2002, 855 (858 f.); Drenseck in Schmidt, 

EStG, § 21 Rn 12; Stein INF 2003, 902 (907). 
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bei einer nicht auf Dauer angelegten befristeten Vermietungstätigkeit nicht in die To-

talüberschussprognose einbeziehen.  

 

 

f) Eigene Meinung  

 

M.E. ist im Rahmen der Totalüberschussprognose allgemein von der „Normal-AfA“ 

(lineare AfA gemäß § 7 Abs. 4 EStG) auszugehen. Dabei ist für die vorliegende Ar-

beit darauf hinzuweisen, dass die „Normal-AfA“ i.S.v. § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG 

insoweit keine Rolle spielt, da diese Vorschrift sich auf Gebäude bezieht, die zu ei-

nem Betriebsvermögen gehören638 und damit nur für betriebliche Gewinneinkünfte 

möglich ist639. Gegenstand der Untersuchungen der vorliegenden Arbeit ist aber nur 

die Abgrenzung von Liebhaberei und Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften 

aus Vermietung und Verpachtung von Immobilien. Soweit vorliegend davon ausge-

gangen wird, dass im Rahmen der Überschussprognose lediglich die „Normal-AfA“ 

anzusetzen ist, ist damit nicht die AfA i.S.v. § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG gemeint.  

 

Alle die diese „Normal-AfA“ übersteigenden Absetzungen, erhöhten Absetzungen 

und Sonderabschreibungen sind m.E. hingegen nicht in die Totalüberschussprogno-

se einzubeziehen und zwar unabhängig davon, ob es sich um eine befristete Ver-

mietung oder um eine auf Dauer angelegte Vermietungstätigkeit handelt. Gleiches 

gilt für die degressive AfA i.S.v. § 7 Abs. 5 EStG. Allerdings ist es m.E. nicht möglich 

im Rahmen der Totalüberschussprognose gar keine Gebäudeabschreibungen anzu-

setzen oder entgegen der gesetzlichen Vorschriften nur von einer Abschreibung von 

1 % jährlich auszugehen.  

 

Es wurde bereits ausführlich begründet, dass sich die Einkünfteerzielungsabsicht 

grundsätzlich auf einen nach steuerrechtlichen Vorschriften zu ermittelnden Total-

überschuss beziehen muss und allenfalls dann eine Abweichung von diesem Grund-

                                                 
638  Die Regelung des § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG mit einer besonderen (höheren) Abschreibung für 

Gebäude, die zu einem Betriebsvermögen gehören, wurde erstmals durch das Gesetz zur Ver-
besserung der Abschreibungsbedingungen für Wirtschaftsgebäude und für moderne Heizungs- 
und Warmwasseranlagen vom 19.12.1985 (BGBl. I 1985, 2434; BStBl. I 1985, 705) eingeführt. 
Diese Sonderregelung soll die verkürzte Nutzungsdauer dieser Gebäude berücksichtigen und 
dient aber im Wesentlichen der Wirtschaftsförderung (vgl. dazu auch Bundestagsdrucksache 
10/4042, 5). 

639  Keller in Korn, EStG (Stand: September 03), § 7 Rn 7. 
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satz geboten ist, wenn durch eine Einbeziehung der Ergebnisse aus einer Norm, ein 

vom Gesetzgeber mit einer Norm verfolgter Lenkungszweck vereitelt würde640. Eine 

Abweichung von allgemeinen einkommensteuerrechtlichen Grundsätzen bei der To-

talüberschussermittlung bedarf also einer besonderen Rechtfertigung. 

 

 

aa)  Normal-AfA 

 

Eine Abweichung von einkommensteuerrechtlichen Ermittlungsvorschriften ist hin-

sichtlich der „Normal-AfA“ nicht geboten.  

Zwar entspricht auch die in § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 a, b EStG normierte AfA grund-

sätzlich wohl nicht dem tatsächlichen Wertverzehr641, was auch dem Gesetzgeber 

bei Einführung der Regelung im Jahr 1964642 bewusst war643. Auch aus der Regie-

rungsbegründung zum Gesetzentwurf zur Einführung des § 7 Abs. 4 EStG ergibt 

sich, dass der Neuregelung, neben dem Gedanken der Gesetzesvereinfachung, 

auch „Gesichtspunkte der Wohnungspolitik“ zu Grunde lagen644. Aber allein diese 

allgemeinen „Gesichtspunkte der Wohnungspolitik“ rechtfertigen kein Abweichen von 

einkommensteuerrechtlichen Ermittlungsvorschriften645.  

 

Bei der Abschreibung i.S.v. § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG handelt es sich m.E. nicht 

um eine Steuervergünstigung bzw. um eine Lenkungsnorm, mit der der Steuerpflich-

tige zu einer Investition bewegt werden soll. Vielmehr werden lediglich die Herstel-

lungs- bzw. Anschaffungskosten gleichmäßig über die Dauer der Nutzung des Ge-

                                                 
640  Vgl. im 2. Teil bei Abschnitt C. I. 2. d). 
641  Vgl. dazu BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434 (100 Jah-

re). 
642  Gesetz zur Neuregelung der Absetzungen für Abnutzung bei Gebäuden vom 16.06.1964, BGBl. I 

1964, 353; BStBl. I  1994, 384).  
643  Vor der Einführung des § 7 Abs. 4 EStG betrug die „Normal-AfA“ für Gebäude lediglich 1 % jähr-

lich. In der Begründung zur Neuregelung der AfA bei Gebäuden (Bundestagsdrucksache IV/2008, 
5) wird folgendes ausgeführt: „Es kann davon ausgegangen werden, daß die technische Nut-
zungsdauer (Standdauer) auch bei den in den letzten Jahren erstellten massiven Gebäuden im 
Regelfall etwa 100 Jahre betragen wird.“  

644  Bundestagsdrucksache IV/2008, 4 f.; vgl. dazu auch die Ausführungen von Pezzer, DStR 1995, 
1853 (1856); ders., StuW 2000, 457 (461) und Schwarz, DStZ 1991, 202 (206 f.); ders., DStR 
1991, 401 (404). 

645  A.A. Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 159 ff., der auch allgemein für die Abschreibung 
gemäß § 7 Abs. 4 EStG von einer Lenkungsnorm ausgeht und insgesamt nur eine AfA von 1 % 
jährlich ansetzen will.  
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bäudes verteilt bzw. nach anderer Auffassung wird der Aufwand in Form von Wert-

verzehr erfasst646.  

 

Im Gegensatz zur degressiven Abschreibung gemäß § 7 Abs. 5 EStG und auch zur 

linearen Gebäude-AfA für Gebäude im Betriebsvermögen gemäß § 7 Abs. 4 Satz 1 

Nr. 1 EStG, hat der Gesetzgeber den Gedanken der Refinanzierung, durch Wieder-

freisetzung der in den Anschaffungs- und Herstellungskosten gebundenen Mittel, bei 

der „Normal-AfA“ i.S.v. § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG, nicht in die gesetzgeberischen 

Erwägungen einbezogen647. Die Regelung der „Normal-AfA“ i.S.v. § 7 Abs. 4 EStG 

sollte die Berechnung der Nutzungsdauer für Gebäude vereinheitlichen und der Ver-

einfachung dienen648.  

 

Durch den Ansatz der „Normal-AfA“ gemäß § 7 Abs. 4 EStG im Rahmen der Total-

überschussprognose, wird aber kein vom Gesetzgeber erstrebter Förderungs- oder 

Lenkungszweck vereitelt. Eine Abweichung von den einkommensteuerrechtlichen 

Vorschriften zur Ergebnisermittlung ist m.E. daher auch nicht gerechtfertigt.  

 

 

bb)  Degressive AfA 

 

Anders ist dies hingegen bei der degressiven AfA gemäß § 7 Abs. 5 EStG. Auch die 

Regelungen zur degressiven Gebäude-AfA wurden erstmals durch das o.g. Gesetz 

zur Neuregelung der Absetzungen für Abnutzung bei Gebäuden im Jahre 1964 ein-

                                                 
646  Der allgemeine Zweck der Abschreibungen ist umstritten. Teilweise wird nach der „Aufwandsver-

teilungsthese“ (vgl. z.B. Drenseck in Schmidt, EStG, § 7 Rn 2 f.) davon ausgegangen, dass An-
schaffungs- bzw. Herstellungskosten bereits Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten darstellen 
und lediglich nicht sofort in voller Höhe abgezogen werden können. Nach der sog. „Wertverzehr-
these“ (z.B. Brandis in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: März 02), § 7 EStG Rn 30) ist 
Zweck der AfA Aufwand in Form von Wertverzehr als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten zu 
erfassen. Nach dieser Auffassung sind Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten noch keine Be-
triebsausgaben bzw. Werbungskosten. Andere (z.B. Wolff-Diepenbrock, DStZ 1982, 331 (332)) 
differenzieren zwischen Gewinn- und Überschusseinkunftsarten. Bei den Gewinneinkünften be-
stehe der Zweck der Absetzung gemäß § 7 EStG in der Darstellung des Wertverzehrs, da bei 
diesen Einkunftsarten eine erfolgswirksame Berücksichtigung der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten nur über die jeweils jährlich zu vermindernden Bilanzansätze möglich ist. Hingegen 
soll bei den Überschusseinkünften, wegen des dort bestehenden Zu- und Abflussprinzips, der 
Zweck der AfA in der Kostenverteilung bestehen. 

647  So auch Werndl in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Mai 88); § 7 Rn A 390; ähnlich Bran-
dis in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: März 02), § 7 EStG Rn 46.  

648  Bundestagsdrucksache IV/2008, 4 f.; vgl. dazu auch Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Stand: August 
03), § 7 Rn 309. 
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geführt649. Der Bundestag beschloss die Neuregelung gegen die Bedenken der Bun-

desregierung650, weil nach seiner Auffassung die Erneuerung des Bestandes an 

Wohn- und Betriebsgebäuden und die wirtschaftliche Entwicklung in der Bauweise 

und die Nutzung, insbesondere der Betriebsgebäude, eine solche Regelung erfor-

derlich machten.651  

 

Allgemein lässt sich die degressive AfA damit rechtfertigen, dass die technische und 

wirtschaftliche Abnutzung von Anlagegütern zu Beginn der Nutzung höher ist652. A-

ber auf Gebäude sind diese allgemeinen Erwägungen nicht ohne weiteres übertrag-

bar653. Hier rechtfertigen neue technische Entwicklungen und Verbesserungen nicht 

einen Wertverzehr, wie er im Rahmen der degressiven AfA zu Grunde gelegt wird654. 

Daraus lässt sich ableiten, dass die degressive AfA gerade vorwiegend der Anre-

gung der Investitionstätigkeit dienen soll.  

 

Diese Funktion der degressiven Gebäude-AfA wurde auch in Gesetzgebungsverfah-

ren zur Änderung der degressiven AfA-Sätze mehrfach betont655. Bei der degressi-

ven AfA handelt es sich zwar nicht um eine erhöhte Absetzung i.S.v. § 7a EStG656, 

aber durch die Möglichkeit der Vorverlagerung von AfA-Volumen, im Rahmen der 

degressiven Gebäude-AfA, kommt es zu einer Steuerstundung und die Refinanzie-

rung der Investition wird beschleunigt, da das durch die Investition gebundene Kapi-

tal über die anfänglich höhere AfA, zu Lasten späterer Zeiträume schneller freige-

setzt wird657. Damit liegt der degressiven Gebäude-AfA eine wirtschaftslenkende 

Funktion zu Grunde658, die m.E. klar im Vordergrund steht659. Auch die Rechtspre-

                                                 
649  Gesetz zur Neuregelung der Absetzungen für Abnutzung bei Gebäuden vom 16.06.1964, BGBl. I 

1964, 353; BStBl. I  1994, 384). 
650  Bundestagsdrucksache IV/2008, 4 f. 
651  Bundestagsdrucksache IV/2191, 3 (Bericht des Finanzausschusses des Bundestages). 
652  Brandis in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: März 02), § 7 EStG Rn 411.  
653  Ähnlich auch Werndl in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Mai 88), § 7 Rn A 390. 
654  So auch BFH, Urteil vom 19.02.1974 – VIII R 114/69, BStBl II 1974, 704.  
655  Vgl. z.B. die Begründung zum 2. Haushaltsstrukturgesetz vom 22.12.1981 (BGBl. 1981 I, 1523; 

BStBl. I. 1982, 235) Bundestagsdrucksache 9/842, 64; vgl. zum Gesetz zur Änderung des Steuer-
reformgesetzes 1990 sowie zur Förderung des Mietwohnungsbaus und von Arbeitsplätzen in Pri-
vathaushalten vom 30.06.1989 (BGBl. I 1989, 1267; BStBl. 1989 I, 251) den Entwurf der Bundes-
regierung, Bundestagsdrucksache 11/4688, 10 und den Bericht des Finanzausschusses, Bundes-
tagsdrucksache 11/4803, 27. 

656  Werndl in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 88), § 7 Rn F 3; Handzik in Litt-
mann/Bitz/Pust (Stand: August 02), § 7a Rn 10. 

657  Werndl in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Mai 88), § 7 Rn A 390 ff., F 3; Brandis in Blü-
mich, EStG/KStG/GewStG (Stand: März 02), § 7 EStG Rn 411. 

658  Vgl. auch Brandis in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: März 02), § 7 EStG Rn 46; Werndl in 
Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Mai 88), § 7 Rn A 390; Nolde in Her-
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chung betont den Finanzierungszweck660 und weiterhin den Zweck der degressiven 

AfA, die Erneuerung des Gebäudebestandes zu fördern661.  

 

 

cc)  Sonderabschreibungen und erhöhte Absetzungen 

 

Ähnliches gilt für Sonderabschreibungen662 und erhöhte Absetzungen663. Bei diesen 

handelt es sich um sogenannte indirekte Subventionen (Steuersubventionen), die 

von den Direktsubventionen (Finanzhilfen oder Zweckzuwendungen) zu unterschei-

den sind, die in einem öffentlich-rechtlichen Subventionsverhältnis gewährt wer-

den664. Die Steuersubventionen äußeren sich nicht in einer Geldzuwendung, son-

dern in einer unterbliebenen Steuerzahlung des Subventionsempfängers an den 

Subventionsgeber665. Steuersubventionen und Direktsubventionen haben jedoch die 

gleiche Zielrichtung; sie stellen ein Instrument der staatlichen Lenkung dar. Insbe-

sondere durch § 12 Abs. 3 StWG666, der eine Verpflichtung der Bundesregierung be-

inhaltet, in den Subventionsbericht auch Steuervergünstigungen aufzunehmen, wird 

der Zusammenhang zwischen Direktsubventionen und Steuersubventionen zum 

Ausdruck gebracht667.  

 

Mit den Sonderabschreibungen und erhöhten Absetzungen verfolgt der Gesetzgeber 

allgemeinpolitische Aufgaben und Steuerungszwecke668. Im Wesentlichen sollen 

Steuerpflichtige zu einer bestimmten Investitionsentscheidung bewegt und dadurch 

auch bestimmte Wirtschaftszweige gefördert werden. Gerade Sonderabschreibun-

                                                                                                                                                        
mann/Heuer/Raupach (Stand: März 2001), § 7 EStG Anm. 272; Clausen in Her-
mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 7 EStG Anm. 463; Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Stand: 
August 03), § 7 Rn 432 f.; Thürmer, DStZ 2002, 855 (859). 

659  So auch BFH, Urteil vom 19.02.1974 – VIII R 114/69, BStBl II 1974, 704; Clausen in Her-
mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 7 EStG Anm. 463. 

660  BFH, Urteil vom 18.08.1977 – VIII R 93/74, BStBl. II 1977, 835; BFH, Urteil vom 19.02.1974 – VIII 
R 114/69, BStBl II 1974, 704.  

661  BFH, Urteil vom 26.01.1999 – IX R 53/96, BStBl. II 1999, 589. 
662  Sonderabschreibungen kann der Steuerpflichtige neben den AfA gemäß § 7 Abs. 1, 4 EStG gel-

tend machen (vgl. § 7a Abs. 4 EStG). 
663  Erhöhte Abschreibungen treten an die Stelle der AfA gemäß § 7 EStG. Dies ergibt sich indirekt 

aus § 7a Abs. 3 EStG (so auch Fleischmann, Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Juli 98), § 7a 
EStG Anm. 7; Brandis in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: März 02), § 7 EStG Rn 223, § 7a 
Rn 20). 

664  Dazu vgl. auch Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn 1 ff., 5, 18. 
665  Voos, DStR 1999, 877 (880). 
666  Gesetz zur Förderung der Stabilität und des Wachstums der Wirtschaft (StWG) vom 08.06.1967 

(BGBl. I 1967, 582). 
667  So auch Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 19 Rn 5. 
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gen und erhöhte Absetzungen tragen damit konjunkturpolitischen Zwecken Rech-

nung und beeinflussen zum Teil erheblich die Investitionsentscheidung des Steuer-

pflichtigen669. 

 

Bei der Einbeziehung der erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen in die 

Totalüberschussprognose werden die dargestellten Steuerungs- und Lenkungszwe-

cke vereitelt, weil dem Steuerpflichtigen, durch die von der „Normal-AfA“ abweichen-

den höheren Absetzungen, die in keiner Weise dem tatsächlichen Wertverzehr ent-

sprechen, gezielt Minderungen der steuerlichen Bemessungsgrundlage zugewiesen 

werden, um ihn dadurch zu einer Investition zu bewegen. Die Einbeziehung in die 

Totalüberschussprognose führt dann ggf. zu einer negativen Prognose und damit 

eventuell zu einer Verneinung der Überschusserzielungsabsicht. Liegt aber die Ü-

berschusserzielungsabsicht nicht vor, so fehlt es gleichzeitig an den Voraussetzun-

gen zur Geltendmachung von AfA, erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibun-

gen, da diese als Werbungskosten nur bei Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht 

und damit beim Vorliegen steuerrechtlich relevanter Tätigkeiten geltend gemacht 

werden können. 

 

Dadurch werden aber die gewünschten Investitionsanreize vereitelt. Der Gesetzge-

ber will dem Steuerpflichtigen Steuervergünstigungen zuweisen, die diesen dann 

aber nicht erreichen, weil bei ihrer Inanspruchnahme ggf. eine negative Totalüber-

schussprognose vorliegt und damit ggf. die Einkünfteerzielungsabsicht verneint wer-

den muss. Die gesetzgeberischen Zielsetzungen werden bei einer solchen Verfah-

rensweise vollständig unterlaufen.  

 

 

dd)  Keine Abweichung von allgemeinen Grundsätzen der Einkünfteermittlung 

 

Die Nichteinbeziehung der Ergebnisse aus der Inanspruchnahme von degressiver 

AfA, erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen in die Totalüberschuss-

prognose bedeutete auch kein Abweichen von allgemeinen Grundsätzen der Ein-

                                                                                                                                                        
668  Fleischmann, Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Juli 98), § 7a EStG Anm. 8. 
669  Brandis in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: März 02), § 7 EStG Rn 46; Werndl in Kirch-

hof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 88), § 7 Rn F 3. 
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künfteermittlung670, denn im Rahmen der „normalen“ Einkünfteermittlung werden die 

Ergebnisse aus der Anwendung dieser Vorschriften weiterhin einbezogen. Eine Ein-

beziehung im Rahmen der Totalüberschussprognose findet lediglich nicht statt, um 

die dargestellten vom Gesetzgeber verfolgten Steuerungszwecke nicht zu vereiteln. 

Diese vom Gesetzgeber verfolgten Zwecke müssen auch bei der Prüfung der Ein-

künfteerzielungsabsicht und bei der Bestimmung im Rahmen der durchzuführenden 

Totalüberschussprognose Berücksichtigung finden.  

 

Der Gesetzgeber bezweckt nicht nur mit den Vorschriften des EigZulG und des Inv-

ZulG 1999 eine Wohnungsbauförderung, sondern er will auch mit den Vorschriften 

zur degressiven AfA, den erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen Investi-

tionsanreize schaffen. Auch in § 3 Abs. 1 zweiter Halbsatz AO wird geregelt, dass 

die Erzielung von Einnahmen auch Nebenzweck sein kann. Dann müssen aber auch 

die vom Gesetzgeber u.U. verfolgten anderen Zwecke in die Auslegung mit einbezo-

gen werden. Dies muss auch für die Bestimmung des Inhalts der Einkünfteerzie-

lungsabsicht gelten.  

 

 

ee) Keine Differenzierung zwischen auf Dauer angelegter und kurzfristiger Vermie-

tung  

 

Eine wie vom BFH671 , der Verwaltung und teilweise von der Literatur672 vertretene 

Differenzierung zwischen einer auf Dauer angelegten und einer nicht auf Dauer an-

gelegten Vermietungstätigkeit ist m.E. nicht vorzunehmen.  

 

Bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit müssten negative Einkünfte auf 

Grund von steuerrechtlichen Subventions- und Lenkungsnormen grundsätzlich au-

ßer Betracht bleiben. Bei einer nicht auf Dauer angelegten Vermietung richte sich die 

Beantwortung der Frage, ob negative Einkünfte auf Grund von steuerrechtlichen 

Subventions- und Lenkungsnormen in die Totalüberschussprognose einzubeziehen 

sind, nach dem mit der betreffenden Norm verbundenen Lenkungszweck, sowie der 

                                                 
670  So auch BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726. 
671  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610 f.). 
672  Heuermann, DB 2002, 2011 (2013 ff.); neuerdings ähnlich Stein, ZfIR 2003, 226 (231). 
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Art der Förderung. Würde dieser verfehlt, so müssten die negativen Einkünfte auf 

Grund dieser Normen bei der Totalüberschussprognose unberücksichtigt bleiben. 

 

Richtig ist zwar, dass eine Prüfung dahingehend erforderlich ist, ob ein mit einer 

Norm verfolgter Lenkungszweck bei einer Einbeziehung in die Totalüberschussprog-

nose vereitelt wird. Die oben dargestellten Steuerungszwecke der degressiven AfA, 

der erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen werden m.E. aber bei Einbe-

ziehung in die Totalüberschussprognose gleichermaßen bei einer auf Dauer ange-

legten und auch bei einer kurzfristigen Vermietungstätigkeit vereitelt. 

 

Es ist nicht so, dass der Gesetzgeber mit den Vorschriften über die degressive AfA, 

die erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen nur eine auf Dauer angelegte 

Vermietungstätigkeit fördern will. Eine solche gesetzgeberische Entscheidung lässt 

sich m.E. aus den Vorschriften zur degressiven AfA, zu den erhöhten Absetzungen 

und Sonderabschreibungen nicht entnehmen.  

 

 

(1) Sonderabschreibungen nach dem FördG 

 

Dies gilt insbesondere auch nicht für die vom IX. Senat des BFH673 näher untersuch-

ten Sonderabschreibungen nach dem FördG. Der IX. Senat führt zwar richtigerweise 

aus, dass die Sonderabschreibungen nach dem FördG grundsätzlich lediglich den 

Charakter einer Steuerstundung haben und die frühere Geltendmachung von Ab-

schreibungsvolumen zu Lasten späterer Zeiträume geht. Daher komme es zu einem 

Ausgleich in späteren Zeiträumen und nicht zu einem dem Steuerpflichtigen endgül-

tig verbleibenden Steuervorteil. An diesem Ausgleich fehle es bei einer nicht auf 

Dauer angelegten Vermietung. Die Sonderabschreibungen müssten daher bei einer 

nicht auf Dauer angelegten Vermietung in die Prognose einbezogen werden, denn 

sonst könnte der Steuerpflichtige Herstellungskosten geltend machen, die nicht mit 

einer beabsichtigten steuerrechtlich bedeutsamen Nutzung zusammenhängen.  

 

Gegen die Argumentation des IX. Senats sprechen mehrere Gesichtspunkte. Zu-

nächst ist es so, dass es im Rahmen des FördG nicht in jedem Fall zu einem Aus-

                                                 
673  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610 f.). 
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gleich der erhöhten Abschreibungen über verminderte Abschreibungen in der „Aus-

gleichsphase“ kommt.  

 

Eine solche „Ausgleichsphase“ ist zwar allgemein durch § 7a Abs. 9 EStG festgelegt. 

Aber beispielsweise die Regelung des § 4 Abs. 3 FördG führt dazu, dass bei Herstel-

lungskosten für nachträgliche Herstellungsarbeiten und bei Anschaffungskosten auf 

Modernisierungsmaßnahmen und andere nachträgliche Herstellungskosten eine 

Gesamtabschreibung innerhalb von 10 Jahren erfolgt. Es fehlt daher an einer echten 

„Ausgleichsphase“ bzw. es liegt eine stark verkürzte „Ausgleichsphase“ vor.  

 

Es kommt also nicht lediglich zu einer Steuerstundung, sondern zu einer Steuerver-

günstigung, die dem Steuerpflichtigen endgültig verbleibt, auch wenn er die Immobi-

lie nach Ablauf von 10 Jahren veräußert. Außerdem führt die Steuerstundung selbst 

auch zu einem dem Steuerpflichtigen endgültig verbleibenden Liquiditäts- und Zins-

vorteil. 

 

M.E. kann man aber auch nicht daraus, dass die Geltendmachung von Abschrei-

bungsvolumen grundsätzlich zu Lasten späterer Zeiträume geht und sich an die Be-

günstigungsphase auch eine „Ausgleichsphase“ anschließt, gefolgert werden, dass 

der Gesetzgeber lediglich die auf Dauer angelegte Vermietung fördern wollte. Eine 

solche Einschränkung des Förderungszwecks ist durch das FördG nicht erfolgt.  

 

Voraussetzung für die Förderung nach dem FördG ist lediglich das Vorliegen der 

Einkünfteerzielungsabsicht, aber nicht das Vorliegen einer auf Dauer angelegten 

Vermietungstätigkeit. Eine solche Einschränkung hat der Gesetzgeber im Rahmen 

des FördG nicht getroffen.  

 

Der Gesetzgeber hat vielmehr durch das Jahressteuergesetz 1996674 eine fünfjähri-

ge Haltefrist (für Gebäude) eingeführt. Selbst das Unterschreiten dieser Haltefrist 

führt bei Investitionen (Gebäuden die Wohnzwecken dienen) nach dem 31.12.1996 

gemäß § 4 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b FördG nicht zu einem gänzlichen Verlust der Ab-

schreibungen, sondern nur zu einer Absenkung auf 20 %.  

 

                                                 
674  Vgl. Art. 19 Nr. 1 des Jahressteuergesetzes vom 11.10.1995 (BGBl. 1995 I, 1250). 
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Gerade dies zeigt, dass der Gesetzgeber nicht nur die auf Dauer angelegte Vermie-

tung fördern wollte. Ihm war die Möglichkeit einer kurzfristigen Vermietung durchaus 

bewusst. Trotzdem hat er die Förderung nicht gänzlich für Fälle der nicht auf Dauer 

angelegten Vermietung ausgeschlossen, sondern lediglich die Sonderabschreibun-

gen auf 20 % eingeschränkt.  

 

Daraus folgt, dass auch die Förderung von Vermietungen unter fünf Jahren durch 

das FördG nicht generell ausgeschlossen ist. Der Förderzweck gebietet es daher 

auch bei einer nicht auf Dauer angelegten Vermietung, die negativen Einkünfte auf 

Grund der Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen nach dem FördG außer 

Betracht zu lassen.  

  

Den umgekehrten Schluss zieht allerdings insoweit der IX. Senat des BFH, der da-

von ausgeht, dass seine Auffassung durch diese Vorschrift nicht in Frage gestellt 

sei. Zu einer Absenkung des Abschreibungssatzes auf 20 % (bei Unterschreitung 

der fünfjährigen Haltefrist) komme es, nur wenn der Steuerpflichtige seine bei Be-

ginn der Vermietungstätigkeit bestehende Einkünfteerzielungsabsicht durch einen 

neuen Entschluss nachträglich wieder aufgibt und seine Investitionsentscheidung 

nachträglich ändert. Handelt er anfänglich ohne Einkünfteerzielungsabsicht, könne 

er die Sonderabschreibungen nicht in Anspruch nehmen.  

 

Durch diese Argumentation vermischt der IX. Senat des BFH m.E. zwei Gesichts-

punkte. Es muss eindeutig zwischen dem Vorliegen einer nicht auf Dauer angeleg-

ten Vermietungstätigkeit und dem Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht unterschie-

den werden. Die Inanspruchnahme der Sonderabschreibungen setzt nur die Einkünf-

teerzielungsabsicht und nicht das Vorliegen einer auf Dauer angelegten Vermietung 

voraus. Eine wie vom IX. Senat des BFH durch diese Argumentation bewirkte prakti-

sche Gleichsetzung von Einkünfteerzielungsabsicht und Dauervermietung, lässt sich 

aus dem Gesetz nicht ableiten. Der Gesetzgeber fördert mit dem FördG nicht nur die 

auf Dauer angelegte Vermietung, sondern allgemein die Vermietung mit Einkünf-

teerzielungsabsicht. 

 

Außerdem führt die Differenzierung des BFH zur Rechtsunsicherheit, denn er geht 

davon aus, dass sich der Steuerpflichtige, bei einer auf Dauer angelegten Vermie-
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tungstätigkeit, normgemäß verhalte675 und es bei einer einen Zeitraum von 30 Jah-

ren umfassenden Prognose zu vernachlässigen sei, dass die Vorteile aus den Son-

derabschreibungen nicht völlig durch die Nachteile in späteren Veranlagungszeit-

räumen (lineare AfA mit geringerem AfA-Volumen) ausgeglichen werden. Gleiches 

gelte, wenn der Steuerpflichtige seine Tätigkeit auf Grund eines neu gefassten Ent-

schlusses aufgibt. Wann allerdings dann das Ausgleichsdefizit so groß ist, dass die 

Sonderabschreibungen wieder in die Prognose einbezogen werden müssen, sagt 

der BFH nicht676.  

 

Genügt es, wenn der Steuerpflichtige die Vermietung noch 5, 10, 15 oder 20 Jahre 

nach Ablauf des Begünstigungszeitraums (Zeitraum in dem die Sonderabschreibun-

gen vorgenommen werden können, vgl. § 7a Abs. 1 Satz 1 EStG) betreibt? Auch ge-

rade diese entstehende Rechtsunsicherheit spricht gegen den differenzierten Lö-

sungsansatz des BFH.  

 

 

(2) Degressive AfA, erhöhte Absetzungen und Sonderabschreibungen 

 

Auch hinsichtlich der degressiven Abschreibung gemäß § 7 Abs. 5 EStG und der er-

höhten Absetzungen und sonstigen Sonderabschreibungen stehen die o.g. vom Ge-

setzgeber mit diesen Vorschriften verfolgten Zwecke gleichermaßen einer Einbezie-

hung in die Totalüberschussprognose bei einer auf Dauer angelegten und auch bei 

einer befristeten Vermietung entgegen. Insoweit gelten die vorgenannten Überle-

gungen entsprechend. Auch hier ist m.E. nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber nur 

Vermietungen begünstigen will, die auf Dauer angelegt sind. Voraussetzung ist le-

diglich, dass die Einkünfteerzielungsabsicht besteht und die speziellen Vorausset-

zungen der jeweiligen Vorschrift, die die Absetzung, erhöhte Absetzung bzw. Son-

derabschreibung regelt, erfüllt sind.   

 

Teilweise wird auch durch die Vorschriften der erhöhten Absetzungen deutlich, dass 

der Gesetzgeber durchaus das Problem gesehen hat, dass das Objekt nach Ablauf 

                                                 
675  Auf die Frage, ob nur bei eine auf Dauer angelegten Vermietung als “normgemäßen Verhalten“ 

gelten kann, wird im 6. Teil bei Abschnitt A. noch ausführlich eingegangen. 
676  Dieses Problem sieht allerdings auch Heuermann, DB 2002, 2011 (2015), der davon ausgeht, 

dass die Prognose zumindest in die „Ausgleichsphase“ reichen muss. 
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des Begünstigungszeitraums nicht mehr zur Einkünfteerzielung durch den Steuer-

pflichtigen eingesetzt wird und trotzdem verbleiben dem Steuerpflichtigen die erhöh-

ten Absetzungen.  

 

So genügt es beispielsweise bei den erhöhten Absetzungen nach § 7c EStG, dass 

die Wohnung gemäß § 7c Abs. 4 EStG im Rahmen des fünfjährigen Begünstigungs-

zeitraums (vgl. § 7c Abs. 1 EStG) fremden Wohnzwecken dient. Für die erhöhten 

Absetzungen gemäß § 7k EStG ist es erforderlich, dass die Wohnung gemäß § 7k 

Abs. 2 Nr. 4 EStG 10 Jahre fremden Wohnzwecken dient.  

 

Sind diese Voraussetzungen nicht erfüllt, stellt sich das Problem der Einbeziehung 

der Ergebnisse aus der Anwendung dieser Vorschriften in die Totalüberschussprog-

nose nicht. Wenn die genannten Voraussetzungen nicht erfüllt sind, können die je-

weiligen Absetzungen nicht in Anspruch genommen werden, d. h. es liegen schon 

aus diesem Grund keine Werbungskosten vor, die in die Totalüberschussprognose 

einzubeziehen sind. 

 

Auch durch diese Beispiele wird deutlich, dass der Gesetzgeber nicht nur die auf 

Dauer angelegte Vermietung fördern will und eine befristete Nutzung der Einkunfts-

quelle zur Einkünfteerzielung vom Förderungszweck generell ausgeschlossen wer-

den soll. 

 

 

g) Ergebnis 

 

Es kann zusammenfassend festgestellt werden, dass die Ergebnisse aus der An-

wendung der Vorschriften hinsichtlich der degressiven AfA gemäß § 7 Abs. 5 EStG, 

der erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen allgemein nicht in die Total-

überschussprognose einzubeziehen sind.  

 

Eine Differenzierung hinsichtlich der Einbeziehung von Subventions- und Lenkungs-

normen zwischen einer auf Dauer und einer nicht auf Dauer angelegte Vermietungs-

tätigkeit ist nicht vorzunehmen. Es besteht zwar insgesamt die Möglichkeit, dass bei 

einer kürzeren Nutzungsdauer des Objekts zur Einkünfteerzielung und der Inan-
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spruchnahme von degressiver AfA, erhöhten Abschreibungen und Sonderabschrei-

bungen der Steuerpflichtige Absetzungen/Abschreibungen geltend machen kann, die 

nicht durch geringere Absetzungen/Abschreibungen in den Folgejahren ausgegli-

chen werden. Der Gesetzgeber hat diese Fälle aber gerade nicht generell ausge-

schlossen, obwohl ihm diese Möglichkeit durchaus bewusst war. 

 

 

2.  Finanzierungskosten 

 

Hinsichtlich der Finanzierungskosten, die u.U. den größten Teil der Aufwendungen 

im Rahmen der Totalüberschussprognose bilden677, ist die Literatur teilweise der 

Auffassung, dass diese, in Höhe der Aufwendungen nach dem anfänglichen Finan-

zierungskonzept, in die Totalüberschussprognose einzubeziehen sind678.  

 

Es habe eine Schätzung der Aufwendungen anhand der abgeschlossenen Verträge 

zu erfolgen. Behauptet der Steuerpflichtige, dass er Darlehen durch Sondertilgun-

gen, vor Ablauf der Zinsbindungsfrist, ablösen will, so müsse er diese Möglichkeit 

durch entsprechende Verträge bzw. Vereinbarungen (z.B. durch zweckgebundene 

Lebensversicherungen oder Bausparverträge) nachweisen. Der Steuerpflichtige 

könne nicht lediglich auf die theoretische Möglichkeit von Sondertilgungen verwei-

sen, die weder geplant noch realistisch sind679.  

 

Weiterhin wird darauf hingewiesen, dass es darauf ankommt, ob der der Finanzie-

rung zu Grunde liegende Tilgungsplan realistisch sei und der Steuerpflichtige diesen 

einhalten könne680. Ergibt sich ein Totalüberschuss erst bei Sondertilgungen außer-

halb des Tilgungsplans, so könnten diese Sondertilgungen mit in die Totalüber-

schussprognose einbezogen werden, wenn man nicht davon ausgehen könne, dass 

der Steuerpflichtige sie künftig nicht praktizieren wird oder dazu nicht in der Lage ist. 

Entscheidend seien insoweit immer die Umstände des Einzelfalls.  

 

                                                 
677  So auch Stein, ZfIR 2003, 226 (232). 
678  Stein, DStR 2002, 1419 (1420); ders., ZfIR 2003, 226 (231 f.); ders., BuW 2001, 1016 (1017); 

ders., INF 2001, 641 (643). 
679  Gänger in Bordewin/Brandt (Stand: Oktober 97), § 21 Rn 13. 



 175 

Nach anderer Auffassung soll die Höhe der Fremdfinanzierung für die Beurteilung 

der Einkünfteerzielungsabsicht ohne Bedeutung sein, da diese vom Steuerpflichtigen 

jederzeit gemindert oder sogar völlig abgebaut werden könne.681. 

 

Die Rechtsprechung geht nicht speziell auf die Behandlung der Finanzierungskosten 

im Rahmen der Totalüberschussprognose ein. Sie ist allgemein der Auffassung, 

dass die im Prognosezeitraum zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben zu schät-

zen sind und soweit der Steuerpflichtige keine objektiven Umstände über eine be-

reits im VZ zu erwartende Entwicklung vorträgt, diese Schätzung anhand eines 

Durchschnitts der in der Vergangenheit innerhalb eines bestimmten Zeitraums (in 

der Regel in den letzten fünf Veranlagungszeiträumen) angefallenen Einnahmen und 

Werbungskosten zu erfolgen hat682. Zukünftig eintretende Faktoren sollen dabei nur 

zu berücksichtigen sein, wenn sie bei objektiver Betrachtung vorhersehbar gewesen 

sind683.  

 

Legt der Steuerpflichtige dar, dass er auf die bereits entstandenen Werbungskos-

tenüberschüsse mit einer Änderung der Art und Weise der Vermietung reagiert hat, 

sei der Schätzung der Durchschnitt der zukünftig, z.B. innerhalb von fünf Veranla-

gungszeiträumen, zu erwartenden Einnahmen und Ausgaben zu Grunde zu legen 

und auf den Rest des Prognosezeitraums hochzurechnen684.  

 

Es wurde ausführlich begründet, dass der Ansatz der Rechtsprechung zur Schät-

zung der Einnahmen und Werbungskosten eine praktikable und zutreffende Lösung 

                                                                                                                                                        
680  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (672); ähnlich noch Drenseck in Schmidt, EStG (21. Auflage),      

§ 21 Rn 11 und Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG 
Anm. 446. 

681  Fleischmann, DStR 1984, 735 (736). 
682  Siehe zu den Einzelheiten dieser richtigen Rechtsprechung (z.B. Sicherheitszuschlag von 10 % 

bei den Einnahmen und Sicherheitsabschlag von 10 % bei den Ausgaben) bereits ausführlich im 
3. Teil bei Abschnitt D. I. und BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl II 2002, 726; zu 
den neuen Rechtsprechungsgrundsätzen vgl. auch die Darstellungen von Stein, ZfIR 2003, 226 
(231 f.); ders., EStB 2002 180; ders., NWB 02, F. 3 S. 12169 (12173 ff.); ders., DStR 2002, 1419 
(1420 ff.); ders., INF 2002, 257 (260 ff.); Serafini, GStB 2002, 185 (187 ff.); Schneider, Steu-
erStud 1002, 424 (434 ff.); Risthaus, FR 2002, 909 (913 ff.); Thürmer, HFR 2002, 400; ders., DB 
2002, 444 (446 ff.); Engelsing, StuB 2002, 1070; Spindler, NWB 02, F. 3 S. 11881 (11882 f.). 

683  Vgl. insoweit auch BFH, Urteil vom 15.12.1999 – X R 23/95, BStBl. II 2000, 267; ähnlich BFH, 
Beschluss vom 18.02.1997 – B 31/96, BFH/NV 1997, 478 ; BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 
97/00, BStBl II 2002, 726; BFH, Beschluss vom 16.09.2002 – IX B 70/02, BFH/NV 2003, 40. 

684  So auch BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 34/97, BFH/NV 2002, 768. 
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darstellt685. Nach diesem Ansatz ist m.E. auch eine zutreffende Behandlung der Fi-

nanzierungskosten im Rahmen der Totalüberschussprognose möglich.  

 

Bei Übertragung der allgemeinen Grundsätze auf den Ansatz der Finanzierungskos-

ten im Rahmen der Totalüberschussprognose ist es zunächst Sache des Steuer-

pflichtigen, objektive Umstände über eine bereits im VZ zu erwartende Entwicklung 

vorzutragen. Trägt der Steuerpflichtige insoweit nichts vor, hat eine Schätzung an-

hand eines Durchschnitts der in der Vergangenheit in einem bestimmten Zeitraum 

(in der Regel in den fünf letzten Veranlagungszeiträumen) angefallenen Finanzie-

rungskosten zu erfolgen.  

 

Hinsichtlich der Finanzierungskosten liegen regelmäßig Darlehensverträge vor, an-

hand derer die Ermittlung der zu erwartenden Finanzierungsaufwendungen vorge-

nommen werden kann. Der Steuerpflichtige muss insoweit objektive Umstände vor-

tragen, die seinen Tilgungsplan realistisch erscheinen lassen.  

 

Behauptet er eine Tilgung der Darlehen abweichend vom ursprünglichen Finanzie-

rungsplan oder sonstige Sondertilgungen vornehmen zu wollen, so muss er auch ob-

jektive Umstände für diese zukünftige Entwicklung vortragen. Bringt der Steuerpflich-

tige solche Umstände nicht vor, sind die Finanzierungskosten im Rahmen der Total-

überschussprognose wie dargestellt zu schätzen.  

 

Legt der Steuerpflichtige dar, dass er zur Verminderung der Finanzierungskosten 

Maßnahmen ergriffen hat, ist der Schätzung der Durchschnitt der zukünftig z.B. in-

nerhalb von fünf Veranlagungszeiträumen zu erwartenden Finanzierungskosten zu 

Grunde zu legen, in denen sich die im (jeweiligen) Streitjahr objektiv erkennbar an-

gelegten Maßnahmen erstmals ausgewirkt haben und auf den Rest des Prognose-

zeitraums hochzurechnen. 

 

Die vorgenannten Literaturauffassungen werden mit Ausnahme der Auffassung, 

nach der die Höhe der Fremdfinanzierung keine Bedeutung für die Beurteilung der 

Einkünfteerzielungsabsicht hat, regelmäßig zu gleichen Ergebnissen führen. Der An-

satz der Rechtsprechung bietet m.E. jedoch den Vorteil, dass er auch in den Fällen, 

                                                 
685  Vgl. im 3. Teil bei Abschnitt D. III. 
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in denen der Steuerpflichtige keine objektiven Umstände zur zukünftigen Entwick-

lung der Finanzierungskosten vorträgt, durch die Schätzung anhand des Durch-

schnitts der in der Vergangenheit in einem bestimmten Zeitraum angefallenen Fi-

nanzierungskosten, eine insbesondere für die Praxis gut handhabbare Lösung dar-

stellt, die insgesamt zu sachgerechten Ergebnissen führt.  

 

Einerseits besteht für den Steuerpflichtigen die Möglichkeit, objektive Umstände über 

die zukünftige Entwicklung der Finanzierungskosten vorzutragen. Unterlässt er dies 

oder kann er solche Umstände nicht vortragen, erfolgt eine Schätzung nach den 

dargestellten Grundsätzen. 

 

Abzulehnen ist allerdings die Auffassung, nach der der Höhe der Fremdfinanzierung 

keine Bedeutung für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht zukommt, weil 

der Steuerpflichtige jederzeit eine Tilgung der Verbindlichkeiten vornehmen könne.  

 

Allein die theoretische Möglichkeit der Vornahme von Sondertilgungen kann nicht 

ausreichen, um die entsprechenden Finanzierungsaufwendungen bei der Beurtei-

lung der Einkünfteerzielungsabsicht außer Betracht zu lassen. Entscheidend für die 

Totalüberschussprognose müssen die wahrscheinlich zu erwartenden Ergebnisse 

sein.  

 

Zur Feststellung, ob bestimmte zukünftige Ergebnisse wahrscheinlich sind, kann a-

ber nicht auf bloß theoretisch mögliche Sachverhalte abgestellt werden. Bei einer 

solchen Verfahrensweise wären keine sicheren Aussagen hinsichtlich des Vorhan-

densein der Einkünfteerzielungsabsicht möglich und der Steuerpflichtige könnte al-

lein durch den Vortrag bloßer ungewisser Möglichkeiten eine für ihn günstige Beur-

teilung erreichen.   

 

 

3.  Instandhaltungsaufwendungen 

 

Hinsichtlich der Instandhaltungsaufwendungen gehen die Rechtsprechung686 und die 

                                                 
686  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl II 2002, 726. 
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Literatur687 zutreffend davon aus, dass die Wertansätze in § 28 der Zweiten Berech-

nungsverordnung688 eine geeignete Schätzungsgrundlage bilden.  

 

Die zweite Berechnungsverordnung gilt gemäß § 1 der Zweiten Berechnungsverord-

nung insbesondere für Berechnungen bei Anwendung des Zweiten Wohnungsbau-

gesetzes, des Wohnungsbindungsgesetzes oder wenn andere Rechtsvorschriften 

die Anwendung vorschreiben oder voraussetzen. Sie bildet auch darüber hinaus ei-

ne geeignete Schätzungsgrundlage für die Berechnung der Instandhaltungsaufwen-

dungen. 

 

 

4.  Nichtabzugsfähige Aufwendungen  

 

In der Literatur wird teilweise vertreten, dass auch nichtabzugsfähige Aufwendungen 

in die Totalüberschussprognose einzubeziehen sind689. Die Notwendigkeit der Ein-

beziehung würde sich aus dem Leistungsfähigkeitsprinzip ergeben690 bzw. es wird 

davon ausgegangen, dass die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht nach na-

türlich-wirtschaftlichen Maßstäben eine Einbeziehung nichtabziehbare Aufwendun-

gen in die Totalerfolgsprognose erfordere691. 

 

Andere gehen hingegen davon aus, dass nichtabzugsfähige Aufwendungen nicht in 

die Totalüberschussprognose einzubeziehen sind, da dies zu unangemessenen Er-

                                                 
687  Stein, DStR 2002, 1419 (1420); ders., ZfIR 2003, 226 (231); ders., BuW 2001, 1016 (1017), Stein, 

INF 2002, 257 (260). 
688  Gemäß  § 28 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung über wohnungswirtschaftliche Berechnungen (Zwei-

ten Berechnungsverordnung) vom 17.10.1957 (BGBl. 1957 I,1719) in der Neufassung vom 
12.10.1990 (BGBl. 1990 I, 2178) (zuletzt geändert durch Gesetz zur Reform des Wohnungsbau-
rechts vom 13. September 2001 (BGBl. 2001 I, 2376)) dürfen grundsätzlich folgende Höchstsätze 
für Wohnungen angesetzt werden: 

 1. für Wohnungen deren Bezugsfertigkeit am Ende des Kalenderjahres weniger als 22 Jahre zu-
rückliegt,     höchstens 7,10 Euro  

 2. für Wohnungen, deren Bezugsfertigkeit am Ende des Kalenderjahres mindestens 22 Jahre 
zurückliegt höchstens 9 Euro,  

 3. für Wohnungen, deren Bezugsfertigkeit am Ende des Kalenderjahres mindestens 32 Jahre zu-
rückliegt, höchstens 11,50 Euro.  

 Für Schönheitsreparaturen können gemäß § 28 Abs. 4 der Zweiten Berechnungsverordnung zu-
sätzlich 8,50 Euro je Quadratmeter Wohnfläche im Jahr angesetzt werden, wenn der Vermieter 
diese Kosten trägt. 

689  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (671 f.); Rose, StbJB 1985/86, 177 (193). 
690  Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (671). 
691  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 312 f. 
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gebnissen führe692. Der Gesetzgeber unterbinde die Abzugsfähigkeit derartiger Auf-

wendungen wegen ihrer Nähe zur Privatsphäre. Die Einbeziehung derartiger Auf-

wendungen in die Totalüberschussprognose könne u.U. dazu führen, dass einer an 

sich steuerbaren Tätigkeit, durch erhebliche nichtabzugsfähige Aufwendungen, die 

Einkünfteerzielungsabsicht abzusprechen sei. Die ohne Einbeziehung der nichtab-

ziehbaren Aufwendungen anfallenden Überschüsse würden dann nicht mehr der 

Besteuerung unterliegen.  

 

Teilweise wird auch eine differenzierte Betrachtungsweise vertreten und davon aus-

gegangen das nichtabziehbare Aufwendungen aus vorgenannten Gründen nicht in 

die Totalüberschussprognose einfließen dürften693. Soweit es sich aber bei den ent-

sprechenden Abzugsverboten um Normen mit Lenkungscharakter handele, sollen 

die entsprechenden Aufwendungen in die Totalüberschussprognose einbezogen 

werden. 

 

M.E. sind die nichtabziehbaren Aufwendungen694 allgemein nicht in die 

Totalüberschussprognose einzubeziehen.  

 

Eine Einbeziehung der nichtabzugsfähigen Aufwendungen in die Totalüberschuss-

prognose lässt sich auch nicht durch das Leistungsfähigkeitsprinzip rechtfertigen. 

Richtig ist zwar, dass auch die nicht abziehbaren Aufwendungen die wirtschaftliche 

Leistungsfähigkeit mindern. Es wurde jedoch bereits dargestellt, dass das Leistungs-

fähigkeitsprinzip keine konkreten Aussagen zur Rechtsanwendung enthält und das 

Einkommensteuerrecht nicht eine abstrakte wirtschaftliche Leistungsfähigkeit des 

Steuerpflichtigen erfasst, sondern eine nach spezifisch steuerrechtlichen Vorschrif-

ten zu ermittelnde Leistungsfähigkeit695.  

 

Dadurch, dass der Gesetzgeber bestimmte Aufwendungen von der Abzugsfähigkeit 

ausschließt, will er erreichen, dass diese Aufwendungen die Einkommensermittlung 

nicht beeinflussen. Der entsprechende Überschuss soll ungemindert durch derartige 

                                                 
692  So von Gehlen, Liebhaberei, S. 162 f; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 

Mai 90), § 2 EStG Anm. 393; ähnlich im Ergebnis auch Kupfer, KÖSDI 2000, 12514 (12516); im 
Ergebnis auch Groh, DB 1984, 2424 (2425). 

693  Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 119 ff. 
694  Nichtabziehbare Aufwendungen im Bereich der Überschusseinkünfte ergeben sich insbesondere 

aus § 9 Abs. 5 EStG i.V.m. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 5, 6b bis 8a, 10, Abs. 6 EStG. 
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Aufwendungen der Besteuerung unterliegen. Bei der Einbeziehung derartiger nicht-

abziehbarer Aufwendungen in die Prognose kommt es ggf. zu der dargestellten 

Konsequenz, dass bei einer an sich der Besteuerung unterliegenden Tätigkeit (we-

gen des dann negativen Totalüberschusses) die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt. 

Damit findet eine Besteuerung des ansonsten positiven Ergebnisses, entgegen dem 

ausdrücklichen Willen des Gesetzgebers, nicht statt. Die Durchführung der Total-

überschussprognose darf aber nicht zu Ergebnissen führen, die dem Willen des Ge-

setzgebers widersprechen. Auch die Anwendung einer natürlich-wirtschaftlichen Be-

trachtungsweise rechtfertigt insoweit keine andere Lösung. 

 

Aber auch eine Differenzierung danach, ob es sich um Normen handelt, die der Ge-

setzgeber wegen ihrer Nähe zum privaten Bereich von der Abzugsfähigkeit aus-

schließt oder ob es sich um Normen mit Lenkungscharakter handelt, entspricht nicht 

dem Willen des Gesetzgebers. Der Gesetzgeber will dadurch, dass er bestimmte 

Aufwendungen von der Abzugsfähigkeit ausschließt, erreichen, dass diese Aufwen-

dungen die Einkommensermittlung nicht beeinflussen. Der entsprechende Über-

schuss soll ungemindert durch derartige Aufwendungen der Besteuerung unterlie-

gen. Dies gilt unabhängig davon, ob der Gesetzgeber die Aufwendungen wegen ih-

rer Nähe zum privaten Bereich von der Abzugsfähigkeit ausschließt oder ob es sich 

um Normen mit Lenkungscharakter handelt. 

 

 

5.  Sonstige Aufwendungen/Ergebnis 

 

Vereinzelt wird in der Literatur noch die Behandlung der gemischten Aufwendungen 

i.S.v. § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG problematisiert. Insoweit wird jedoch davon ausgegan-

gen, dass diese Aufwendungen wegen ihrer Nähe zum Lebensführungsbereich nicht 

abziehbar sind696. 

 

                                                                                                                                                        
695  2. Teil bei Abschnitt B. II. 
696  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 393; Pferd-

menges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 122 ff (Pferdmenges geht davon aus, dass die entspre-
chenden Aufwendungen den Charakter von Betriebsausgaben/Werbungskosten verlieren, wenn 
sie unter die Vorschrift des § 12 Nr. 1 Satz 1 EStG fallen. Pferdmenges legt weiterhin dar, dass 
auch Aufwendungen im Zusammenhang mit nichtsteuerbaren Vermögensmehrungen nicht in die 
Totalüberschussprognose einfließen dürfen, da es sich insoweit nicht um Werbungskosten han-
dele.).  
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M.E. gilt für diese Aufwendungen das zur Behandlung der nichtabziehbaren Auf-

wendungen Dargestellte entsprechend. Wenn der Gesetzgeber verhindert, dass die-

se Aufwendungen in die Überschussermittlung eingehen, so dürfen sie nicht über 

den Umweg der Totalüberschussprognose mittelbar einfließen. 

 

Unnötige, unangemessene und vermeidbare Aufwendungen sind, soweit es sich um 

Werbungskosten handelt, auch in die Totalüberschussprognose einzubeziehen697, 

da diese auch im Rahmen der steuerrechtlichen Ergebnisermittlung Berücksichti-

gung finden und kein Grund ersichtlich ist, im Rahmen der Totalüberschussprognose 

davon abzuweichen. 

 

Berücksichtigt werden aber nur tatsächliche Aufwendungen, also keine kalkulatori-

schen Kosten698. Auch im Rahmen der steuerrechtlichen Überschussermittlung wird 

nur von tatsächlichen Aufwendungen ausgegangen. Dies muss auch im Rahmen der 

Totalüberschussprognose gelten.  

 

Als Zwischenergebnis kann also festgehalten werden, dass im Rahmen der Total-

überschussprognose grundsätzlich von den einkommensteuerrechtlichen Einkünf-

teermittlungsvorschriften ausgegangen werden muss und eine Abweichung allenfalls 

dann gerechtfertigt ist, wenn ansonsten ein vom Gesetzgeber mit einer Norm ver-

folgter Lenkungszweck vereitelt würde. Allerdings kann es im Einzelfall schwierig 

sein, festzustellen, ob es sich um eine „Lenkungsnorm“ handelt699.   

 

 

                                                 
697  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 393. 
698  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 393; Kupfer, 

KÖSDI 2000, 12514. (12516); Groh DB 1984, 2424 (2426); Best, Gewinn- und Überschusserzie-
lungsabsicht, S. 316 ff. 

699  Ähnlich auch Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 282. 
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In diesem Abschnitt werden die Besonderheiten der Prüfung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht bei vermögensverwaltenden Personenmehrheiten mit Einkünften aus 

Vermietung und Verpachtung von Immobilien behandelt.  

 

 

A.  Allgemeines zur gemeinschaftlichen Einkünfteerzielung 

 

Soweit mehrere Personen gemeinschaftlich den Tatbestand der Einkünfteerzielung 

von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung erfüllen, werden die Einkünfte 

gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO gesondert und einheitlich festgestellt. Voraus-

setzung für eine gemeinschaftliche Einkünfteerzielung ist, dass die Personen in ihrer 

gemeinschaftlichen Verbundenheit die rechtliche Stellung als Vermieter bzw. Ver-

pächter700 innehaben701.  

 

Die Personengesellschaft ist zwar nicht Subjekt der Einkommensbesteuerung, da 

die Einkommensteuer eine Personensteuer darstellt. Einkommensteuerpflichtig sind 

gemäß § 1 EStG natürliche Personen, wobei der Besteuerung gemäß § 2 Abs. 1 

EStG die Einkünfte unterliegen, die der Steuerpflichtige erzielt702. Die Personenge-

sellschaft wird aber insoweit als (partielles) Steuerrechtssubjekt angesehen, als sie 

in ihrer Einheit die Merkmale eines Besteuerungstatbestandes verwirklicht, die den 

Gesellschaftern für deren Besteuerung zuzurechnen sind703.  

                                                 
700  Grundsätzlich (vgl. aber unten zu den Treuhandverhältnissen) wird verlangt, dass die 

Personengesellschaft Vertragspartner der Mieter bzw. Pächter ist (vgl. BFH, Urteil vom 
15.04.1986 – IX R 69/81, BStBl. II 1986, 792; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: 
Juli 02), § 21 EStG Rn 21; Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 38).  

701  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 21; Eggers in Korn, 
EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 36; Kunz in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht 
(Stand: August 03), § 180 Rn 41; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 20; BFH, Urteil vom 
15.04.1986 – IX R 69/81, BStBl. II 1986, 792; BFH, Urteil vom 07.10.1986 – IX R 167/83, BStBl. II 
1987, 322; BFH, Urteil vom 03.12.1991 – IX R 155/89, BFHE 166, 460. 

702  BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; BFH, Urteil vom 07.08.1986 – 
IV R 137/83, BStBl. II 1986, 910. 

703  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751; BFH, Beschluss vom 
03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; BFH, Urteil vom 31.07.1991 – VIII R 23/89, BStBl. II 
1992, 375; BFH, Urteil vom 30.04.1991 – VIII R 68/86, BStBl. II 1991, 873; BFH, Beschluss vom 
03.03.1989 – IX B 70/88, BFH/NV 1990, 26; BFH, Urteil vom 26.08.1988 – IX R 119/83, BStBl. II 
1988, 577; BFH, Urteil vom 01.12.1987 – IX R 170/83, BFHE 152, 101; BFH, Beschluss vom 
19.08.1986 – IX S 5/83, BStBl. II 1987, 212; BFH, Urteil vom 17.07.2001 – IX R 50/98, BStBl. II 
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Die Personengesellschaft704 wird, insbesondere hinsichtlich der Bestimmung der 

Einkunftsart und der Einkünfteermittlung, als Steuerrechtssubjekt angesehen705.  

 

Diese Grundsätze gelten nicht nur für Personengesellschaften, sondern gleicherma-

ßen auch für Bruchteilsgemeinschaften (gemäß §§ 741 ff., 1008 ff. BGB)706.  

Für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung bedeutet dies, dass die Einkünf-

te zunächst auf der Ebene der Gesellschaft zu ermitteln und dann auf die Gesell-

schafter zu verteilen sind707. Die Rechtsprechung geht jedoch davon aus, dass der 

„Grundsatz der Einheit“ der Gesellschaft/Gemeinschaft hinter dem „Gedanken der 

Vielheit“ der Gesellschaft/Gemeinschaft zurücktreten muss, wenn ansonsten eine 

„sachlich zutreffende Besteuerung“ des Gesellschafters/Gemeinschafters nicht mög-

lich ist708.  

                                                                                                                                                        
2001, 760; ähnlich auch Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 500; Schmidt in Schmidt, EStG, 
§ 15 Rn 163 ff. (dort für die gewerbliche oder gewerblich geprägte Personengesellschaft); ähnlich 
wohl Carlé/Bauschatz�in Korn, EStG (Stand: Januar 03), § 15 Rn 176. 

704  Die neuere Rechtsprechung (BFH, Urteil vom 26.11.1996 – VIII R 42/94, BStBl. II 1998, 328; a.A. 
noch BFH, Urteil vom 12.11.1985 – VIII R 364/83, BStBl. II 1986, 311; a.A. auch Rau-
pach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 359; Pferdmen-
ges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 64 ff (S. 88); kritisch dazu auch Carlé/Bauschatz�in Korn, 
EStG (Stand: Januar 03), § 15 Rn 111) geht davon aus, dass diese Grundsätze nicht nur für Au-
ßengesellschaften, sondern auch für Innengesellschaften (Gesellschaften, die im Rechtsverkehr 
nicht nach außen auftreten und die über kein Gesamthandsvermögen verfügen, (vgl. dazu Car-
lé/Bauschatz in Korn, EStG (Stand: Januar 03), § 15 Rn 103) gelten. 

705  BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; ähnlich BFH, Beschluss vom 
25.02.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691 (unternehmerisch tätige Personengesellschaft als 
Subjekt der Gewinnerzielung und Gewinnermittlung). 

706  BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; BFH, Beschluss vom 
25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751; BFH, Urteil vom 26.08.1988 – IX R 119/83, BStBl. II 
1988, 577; BFH, Urteil vom 07.10.1986 – IX R 167/83, BStBl. II 1987, 322 (Auch bei Miteigentü-
mern ist entscheidend, dass diese ein Gebäude bzw. Gebäudeteil gemeinschaftlich vermieten 
und somit den objektiven Tatbestand des § 21 Absatz 1 Nr. 1 EStG gemeinschaftlich verwirkli-
chen (vgl. dazu BFH, Urteil von 11.03.1999 – IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043 und BFH, Urteil 
von 11.03.1999 – IX R 17/99, BFH/NV 2003, 1045)). 

707  BFH, Beschluss vom 03.03.1989 – IX B 70/88, BFH/NV 1990, 26; BFH, Urteil vom 07.10.1986 – 
IX R 167/83, BStBl. II 1987, 322; BFH, Urteil vom 21.11.2000 - IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; 
BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, Urteil vom 08.12.1998 - IX R 
49/95 – BStBl. II 1999, 468; BFH, Urteil vom 08.09.1992 – IX R 335/87, BStBl. II 1993, 281; BFH, 
Urteil vom 26.01.1988 – IX R 119/83, BStBl. II 1988, 577 (Bei der Erzielung von Einkünften aus 
Vermietung und Verpachtung durch eine Personenmehrheit werden die Einkünfte zunächst auf 
Ebene der Personenmehrheit ermittelt und gemäß § 180 Abs. 1 Nr. 2 a AO festgestellt. Die Er-
mittlung der Einkünfte findet im Wege der Einnahmen-Überschussrechnung statt. Dabei werden 
erst die Einnahmen und Werbungskosten der Personenmehrheit ermittelt. Die Sonderwerbungs-
kosten muss jeder einzelne Gesellschafter/Gemeinschafter ermitteln. Diese sind jedoch in die ge-
sonderte und einheitliche Feststellung einzubeziehen (vgl. dazu insgesamt Eggers in Korn, EStG 
(Stand: November 01), § 21 Rn 30 und auch BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. 
II 1984, 751)). 

708  BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; ähnlich auch schon der BFH in 
seinem Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 (Dort führt der Große Senat 
aus, dass der Grundsatz der „Einheit der Gesellschaft“ keine uneingeschränkte Geltung haben 
kann.).  
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Bei einer Personengesellschaft/Gemeinschaft mit Einkünften aus Vermietung und 

Verpachtung werden die Einkünfte im Wege der Überschussrechnung auf der Ebene 

der Gesellschaft/Gemeinschaft ermittelt und den Gesellschaftern/Gemeinschaftern 

der entsprechende Anteil (Anteil am Überschuss der Einnahmen über die Wer-

bungskosten bzw. Anteil am Überschuss der Werbungskosten über die Einnahmen) 

und nicht die einzelnen Geschäftsvorfälle zugerechnet. Dazu kommen dann ggf. 

noch Sondereinnahmen und Sonderwerbungskosten der einzelnen Gesellschaf-

ter/Gemeinschafter709.  

 

Bei der Personenmehrheit als Vermieter bzw. Verpächter kann es sich insbesondere 

um eine Personengesellschaft (z.B. OHG, eine KG, GbR), eine Bruchteilsgemein-

schaft710 oder eine Erbengemeinschaft711 handeln712. Entscheidend ist allein, dass 

die Gesellschafter/Gemeinschafter gemeinschaftlich den Tatbestand der Einkünf-

teerzielung713 erfüllen714.  

 

Auch die Vermögensverwaltung715 durch grundstücksverwaltende Gesellschaften in 

der Rechtsform von Handelsgesellschaften (OHG bzw. KG) stellt insoweit keinen 

Gewerbebetrieb716 dar717. Handelt es sich allerdings um eine gewerblich geprägte 

                                                 
709  Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 107; BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 

1984, 751. 
710  BFH, Urteil vom 07.10.1986 – IX R 167/83, BStBl. II 1987, 322; BFH, Urteil vom 18.11.1980 – VIII 

R 194/78, BStBl II 1981, 510; BFH, Urteil von 11.03.1999 – IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043; 
BFH, Urteil von 11.03.1999 – IX R 17/99, BFH/NV 2003, 1045. 

711  BFH, Urteil vom 17.10.1991 – IV R 97/89, BStBl. II 1992, 392; Kunz in Beermann, Steuerliches 
Verfahrensrecht (Stand: August 03), § 180 Rn 26; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG 
(Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 18. 

712  Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 36; ähnlich Kunz in Beermann, 
Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: August 03), § 180 Rn 41. 

713  Vgl. z.B. BFH, Urteil von 11.03.1999 – IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043; BFH, Urteil von 
11.03.1999 – IX R 17/99, BFH/NV 2003, 1045 

714  Teilweise (Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 21; Dren-
seck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 5, 20; kritisch insoweit Eggers in Korn, EStG (Stand: November 
01), § 21 Rn 38; Lang/Seer, FR 1992, 637 (642, 645)) wird gefordert, dass Vermietungsinitiative 
und Vermieterrisiko vorliegen.  

715  Wie bereits oben (vgl.) im 2. Teil bei Abschnitt D. ausführlich dargestellt, ist vor der Prüfung des 
Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht zunächst eine Bestimmung der Einkunftsart erforder-
lich. Dies ergab sich daraus, dass die Einkünfteerzielungsabsicht sich grundsätzlich auf ein nach 
steuerrechtlichen Vorschriften zu ermittelndes Totalergebnis beziehen muss und für die verschie-
denen Einkunftsarten teilweise unterschiedliche Vorschriften zur Ermittlung der Einkünfte beste-
hen.  

716  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 EStG Rn 54; BFH, Be-
schluss vom 08.11.1971 - GrS 2/71, BStBl. II 1972, 63; Carlé/Bauschatz�in Korn, EStG (Stand: 
Januar 03), § 15 Rn 44 ff.  

717  Gemäß § 105 Abs. 2 HGB kann auch eine Gesellschaft, die kein Handelsgewerbe betreibt oder 
die nur eigenes Vermögen verwaltet, durch die (konstitutiv wirkende) Eintragung in das Handels-
register die Rechtsform der OHG (oder KG, § 161 Abs. 2 HGB) erhalten. 
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Personengesellschaft, d. h. um eine Gesellschaft i.S.v. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG, die 

kein Gewerbe betreibt, bei der aber ausschließlich eine oder mehrere Kapitalgesell-

schaften persönlich haftende Gesellschafter sind und sind nur diese oder Personen, 

die nicht Gesellschafter sind, zur Geschäftsführung befugt, gilt die Tätigkeit als ge-

werbliche Tätigkeit.  

 

Auch soweit es sich um eine Personengesellschaft handelt, die zusätzlich (oder ei-

ner der Gesellschafter für Rechnung der Gesellschaft)718 gemäß § 15 Abs. 3 Nr. 1 

EStG719 zur vermögensverwaltenden Tätigkeit noch gewerblich tätig ist, gilt die ge-

samte Tätigkeit (und damit auch der nur vermögensverwaltende Teil) als Gewerbe-

betrieb. 

 

 

B.  Abgrenzung der gemeinschaftlichen Erzielung von Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung zu anderen Formen der Einkünfteerzielung 

 

Bevor die Besonderheiten hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht bei gemein-

schaftlicher Erzielung von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung behandelt 

werden, sollen an dieser Stelle einige besondere Formen der gemeinschaftlichen 

Erzielung von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung dargestellt werden. 

Gleichzeitig soll eine Abgrenzung der gemeinschaftlichen Erzielung von Einkünften 

aus Vermietung und Verpachtung zu anderen Formen der Einkünfteerzielung erfol-

gen, bei denen nicht gemeinschaftlich Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung 

erzielt werden. Wie bereits oben dargestellt, ist Voraussetzung für ein gemeinschaft-

liches Erzielen von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung, dass die Personen 

in ihrer gemeinschaftlichen Verbundenheit die rechtliche Stellung als Vermieter bzw. 

Verpächter innehaben720.  

                                                 
718  Davon zu unterscheiden ist allerdings der Fall, dass an der vermögensverwaltenden Gesellschaft 

ein Gesellschafter beteiligt ist, der seine Beteiligung im Betriebsvermögen hält (sog. Zebragesell-
schaft, vgl. dazu z.B. Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 31). Der betrieblich 
beteiligte Gesellschafter erzielt Einkünfte aus Gewerbebetrieb und die nicht betrieblich beteiligten 
Gesellschafter erzielen Einkünfte aus Vermögensveraltung (z.B. Vermietung und Verpachtung).   

719  Wenn eine Personengesellschaft teilweise gewerblich und teilweise vermögensverwaltend tätig 
ist, gilt gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG die gesamte Tätigkeit als Gewerbebetrieb (Eine Ausnahme 
besteht nach der Rechtsprechung bei einem äußerst geringen Anteil der gewerblichen Tätigkeit 
(BFH, Urteil vom 11.08.1999 - XI R 12/98, BStBl. II 2000, 229).). Dies soll auch dann gelten, 
wenn nur ein Gesellschafter für Rechnung der Gesellschaft gewerblich tätig ist (BFH, Urteil vom 
07.11.1991 – IV R 17/90, BStBl. II 1993, 324; Schmidt in Schmidt, EStG, § 15 Rn 185 ff.). 

720  Vgl. im 4. Teil bei Abschnitt A. 



 186 

I.  Geschlossene Immobilienfonds 

 

In der Praxis hat sich bei den grundstücksverwaltenden Gesellschaften insbesonde-

re die Form des geschlossenen Immobilienfonds herausgebildet721.  

 

Zu unterscheiden sind davon die offenen Immobilienfonds. Ein offener Immobilien-

fonds stellt ein Sondervermögen722 dar, das von einer Kapitalanlagengesellschaft 

(AG oder GmbH)723 verwaltet wird724. Der Anleger, der seine Anteile im Privatvermö-

gen hält, erzielt Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG725.   

 

Bei einem geschlossenen Immobilienfond handelt es sich regelmäßig um eine Per-

sonengesellschaft in der Rechtsform einer KG oder einer GbR726. Der Zweck der 

Gesellschaften besteht in der Errichtung/dem Erwerb und der Verwaltung einer oder 

mehrerer Immobilien. Sobald das erforderliche Kapital gezeichnet ist, werden (im 

Unterschied zum offenen Immobilienfond) keine weiteren Gesellschafter aufgenom-

                                                 
721  Zu den Einzelheiten und insbesondere auch zu den wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten ei-

nes geschlossenen Immobilienfonds wird auf die Darstellungen von Herrmann, StuW 1989, 97; 
Jakobs, FR 1996, 402 und Wagner, DStR 2001, 1529; Mitsch/Sondermann, INF 2003, 787 (788 
ff.) verwiesen. Nach der Rechtsprechung des BFH (BFH, Urteil vom 08.05.2001 – IX R 10/96, 
BStBl. II 2001, 720; ähnlich zu gewerblichen Immobilienfonds BFH, Urteil vom 28.06.2001 – IV R 
40/97, BStBl. II 2001, 717; dazu vgl. auch Hemmelrath/Abele, NWB Blickpunkt Steuern 1/2002, S. 
1) werden die Anleger, die sich an Immobilienfonds beteiligen, regelmäßig nicht als Bauherren, 
sondern als Erwerber eines bebauten Grundstücks beurteilt, wenn sie sich auf Grund eines von 
dem Projektanbieter vorformulierten Vertragswerks beteiligen und sich bei den damit zusammen-
hängenden Rechtsgeschäften durch den Projektanbieter vertreten lassen. In einem solchen Fall 
stehe § 42 AO dem Abzug solcher Aufwendungen (z.B. Provisionen für die Eigenkapitalvermitt-
lung, Vergütungen für die Erteilung einer Mietgarantie, die Erbringung von Treuhänderleistungen 
und die Übernahme von Notar- und Gerichtskosten) als Werbungskosten entgegen, die zwar als 
gesonderte Gebühren vereinbart, aber auf Grund der modellimmanenten Verknüpfung aller Ver-
träge regelmäßig in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Erlangung des Eigentums an der 
bezugsfertigen Immobilie stehen. Sämtliche Verträge bildeten eine Einheit und führten in ihrer 
Zusammenfassung zu dem erstrebten Zweck, ein bebautes Grundstück zu erwerben (vgl. bereits 
BFH, Urteil vom 11.01.1994 – IX R 82/91, BStBl. II 1995, 166). Derartige Kosten sind nach der 
Rechtsprechung als Anschaffungskosten zu beurteilen, da die angemessene Gestaltung i.S. des 
§ 42 Satz 2 AO in der Vereinbarung eines Gesamtkaufpreises bestehe. Zur einkommensteuer-
rechtlichen Behandlung der geschlossenen Fonds und insbesondere auch der geschlossenen 
Immobilienfonds hat sich auch das BMF in einem neuen Schreiben geäußert (vgl. Rn 31 ff. BMF-
Schreibens vom 20.10.2003 – IV C 3 – S 2253a – 48/03, DStR 2003, 1974; vgl. zur Rechtspre-
chung und Verwaltung auch Heß, DStR 2003, 1953 (1955 ff.); Beck, DStR 2002, 1846; Fleisch-
mann, DStR 2002, 1293; Milatz, BB 2003, 1204). 

722  Bei inländischen Sondervermögen gilt dies gem. § 11 Abs. 1 Satz 1 Investmentsteuergesetz (vom 
15.12.2003, BGBl. I 2003, 2724) als Zweckvermögen i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG. 

723  Vgl. §§ 2, 66 ff. Investmentgesetz (vom 15.12.2003, BGBl. I 2003, 2676). 
724  Zu den offenen Immobilienfonds siehe Görlich, NWB 1998, F. 18 S. 3571 (3572 ff.) und zum neu-

en Investmentgesetz vgl. Leistikow, BB, 2003, 2693.  
725  Vgl. § 2 Abs. 1 Investmentsteuergesetz.  
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men727.  

 

Wie dargestellt ist die Personengesellschaft Steuersubjekt hinsichtlich der Bestim-

mung der Einkunftsart. Soweit die Grenzen der Vermögensverwaltung nicht über-

schritten werden und kein Gewerbebetrieb gemäß § 15 Abs. 3 EStG vorliegt, werden 

Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt728. Hält ein Gesellschafter seine 

Beteiligung aber im Betriebsvermögen, erzielt er betriebliche Einkünfte729. 

 

Um den Verwaltungsaufwand bei einer größeren Anzahl von Anlegern zu reduzie-

ren, wird oft ein Treuhänder eingeschaltet730. Meist hält dabei der Treuhänder die 

Gesellschaftsanteile für die Treugeber (Anleger)731. Er handelt grundsätzlich im ei-

genen Namen aber für Rechnung des Treugebers (Anlegers)732. Problematisch ist, 

ob die Anleger bei Einschaltung eines Treuhänders Einkünfte aus Vermietung und 

Verpachtung erzielen733. 

                                                                                                                                                        
726  Herrmann, StuW 1989, 97 (99); Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 

EStG Rn 31; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 108; vgl. auch Lang/Seer, FR 1992, 637 (643 
f.).  

727  Klose, NWB 02, F. 18 S. 3898 (3907).  
728  Zur Abgrenzung der privaten Vermögensverwaltung zur gewerblichen Tätigkeit vgl. insoweit den 

2. Teil Abschnitt D. I. 
729  Z.B. BFH, Beschluss vom 30.10.2002 – IX R 80/98, BFH/NV 2003, 224; BFH, Urteil vom 

07.04.1987 IX R 103/85, BStBl. II 1987, 707; BFH, Urteil vom 11.12.1997 – III R 14/96, BStBl. II 
1999, 401. 

730  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 260; Herrmann, StuW 
1989, 97 (104); ausführlich auch Hemmelrath/Busch, DStR 1992, 1347 und Lang/Seer, FR 1992, 
637 (643). 

731  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 260; Herrmann, StuW 
1989, 97 (104). 

732  Bei dem Treuhandvertrag handelt es sich regelmäßig um einen Geschäftsbersorgungsvertrag 
i.S.v. § 675 BGB (vgl. Herrmann, StuW 1989, 97 (104); Schmieszek in Beermann, Steuerliches 
Verfahrensrecht (Stand: Mai 02), § 39 Rn 36). 

733  Bei einer bloßen Unterbeteiligung am Gesellschaftsanteil einer Personengesellschaft mit Einkünf-
ten aus Vermietung und Verpachtung, nimmt die Rechtsprechung (vgl. BFH, Urteil vom 
17.12.1996 – IX R 30/94, BStBl. II 1997, 406; BFH, Urteil vom 03.12.1991 – IX R 155/89, BFHE 
166, 460; vgl. auch die Verwaltung bei H 164 EStR; a.A. wohl Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 
Rn 5, der ein Auftreten nach außen nicht für erforderlich hält; kritisch auch Kußmann, DB 1994, 
2520) an, dass der Unterbeteiligte dann keine Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt, 
wenn er nicht nach außen als Vermieter auftritt und der Hauptbeteiligte (mit dem er eine Innenge-
sellschaft bildet) ihn lediglich auf schuldrechtlicher Grundlage am Einnahmeüberschuss und Aus-
einandersetzungsguthaben beteiligt und dem Unterbeteiligten nur für bestimmte Gesellschaftsan-
gelegenheiten Mitwirkungsrechte eingeräumt sind. Gleiches soll nach der Rechtsprechung (BFH, 
Urteil vom 03.12.1991 – IX R 10/87, BFH/NV 1992, 662) gelten, wenn ein Alleineigentümer eines 
Grundstücks einem Dritten auf schuldrechtlicher Grundlage Unterbeteiligungsrechte einräumt. 
Auch hier erzielt der Unterbeteiligte nur dann Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, wenn 
er selbst Träger der Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag ist. Für die Zurechnung der Ein-
künfte aus Vermietung und Verpachtung ist aber nicht ausschlaggebend, wem das zur Leistungs-
erbringung verwendete Wirtschaftsgut gehört, insbesondere ist es nicht entscheidend, ob der 
Steuerpflichtige rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentümer des Vermietungsgegenstan-
des/Verpachtungsgegenstandes ist (vgl. BFH, Urteil vom 13.10.1992 – IX R17/88, BFH/NV 1993, 
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Allgemein wird davon ausgegangen, dass Einkünfte aus Vermietung und Verpach-

tung derjenige erzielt, der die rechtliche oder tatsächliche Möglichkeit besitzt, den 

Mietgegenstand entgeltlich zur Nutzung zu überlassen734. Er muss Träger der Rech-

te und Pflichten aus dem Mietvertrag oder Pachtvertrag sein735. Betätigen sich Per-

sonen gemeinschaftlich, um Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zu erzielen, 

werden ihnen die Einkünfte zugerechnet, wenn sie in gesamthänderischer Verbun-

denheit den Tatbestand der Einkunftsart verwirklichen736. 

 

Um dem Treugeber Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zuzurechnen, ge-

nügt es nicht, dass ihm lediglich das wirtschaftliche Ergebnis der Vermie-

tung/Verpachtung zu Gute kommt737. Wird ein Treuhänder eingeschaltet, erzielt der 

Anleger nur dann Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, wenn der Treuhänder 

auf Rechnung und Gefahr des Treugebers handelt und dieser eine derart beherr-

schende Stellung innehat, dass er wirtschaftlich Träger der Rechte und Pflichten aus 

dem Mietverhältnis ist738.  

 

Soweit der Treuhänder im eigenen Namen auftritt, hat der Treugeber nur dann eine 

beherrschende Stellung, wenn er durch den Treuhänder das Marktgeschehen be-

herrscht739. Dies ist dann der Fall, wenn der Treugeber wesentlichen Einfluss auf 

rechtliche Gestaltung des Treuhandverhältnisses hat, dem Treuhänder hinsichtlich 

des Inhaltes und des Abschlusses der Mietverhältnisses Weisungen erteilen kann 

und Weisungen auch tatsächlich erteilt werden. Weiterhin ist erforderlich, dass der 

Treugeber den Vermietungsgegenstand/Verpachtungsgegenstand dem Treuhänder 

                                                                                                                                                        
227; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 5; Kunz in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht 
(Stand: August 03), § 180 Rn 37).  

734  BFH, Urteil vom 31.10.1989 – IX R 216/84, BStBl. II 1992, 506; BFH, Urteil vom 30.06.1999 – IX 
R 83/95, BFH/NV 2000, 118; BFH, Beschluss vom 15.01.1998 – IX B 25/97, BFH/NV 1998, 994. 

735  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 21 und Drenseck in 
Schmidt, EStG, § 21 Rn 5 verlangen insoweit (kritisch Eggers in Korn, EStG (Stand: November 
01), § 21 Rn 38), dass Vermietungsinitiative und Vermieterrisiko vorliegen. 

736  BFH, Urteil vom 03.12.1991 – IX R 155/89, BStBl. II 1992, 459. 
737  Urteil des BFH vom 27.01.1993 – IX R 269/87, BStBl II 1994, 615; BFH, Urteil vom 03.12.1991 – 

IX R 155/89, BFHE 166, 460; BFH, Beschluss vom 15.01.1998 – IX B 25/97, BFH/NV 1998, 994; 
Schmieszek in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Mai 02), § 39 Rn 40. 

738  BFH, Urteil vom 27.01.1993 – IX R 269/87, BStBl II 1994, 615; ausführlich zu Treuhandverhält-
nissen auch BMF-Schreiben vom 01.09.1994 – S 2253 a, BStBl. I 1994, 604; Eggers in Korn, 
EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 38); Fischer, FR 1999, 811; BFH, Beschluss vom 
15.01.1998 – IX B 25/97, BFH/NV 1998, 994, ähnlich BFH, Urteil vom 27.01.1993 – IX R 172/87, 
BFH/NV 1994, 535; Schmieszek in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Mai 02),      
§ 39 Rn 40.  

739  BFH, Beschluss vom 15.01.1998 – IX B 25/97, BFH/NV 1998, 994, Schmieszek in Beermann, 
Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Mai 02), § 39 Rn 40. 
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überträgt oder die Auswahl des Treuguts mitbestimmen kann und es ihm möglich ist, 

diesen auch ohne wesentliche wirtschaftliche Einbußen herauszuverlangen740.  

 

 

II.  Mietpools 

 

Ein Mietpool stellt einen Zusammenschluss von Eigentümern einer Wohnanlage dar. 

Diese schließen sich zusammen, um gemeinsam die Vermietung und Verwaltung 

der Wohnungen zu betreiben und so die Mietrisiken und Wagnisse auf mehrere Per-

sonen zu verteilen741. Die Mietpools werden in der Regel in der Rechtsform einer 

Gesellschaft bürgerlichen Rechts betrieben. Die Beteiligten erzielen gemeinsam Ein-

künfte aus Vermietung und Verpachtung, wobei die Teilnehmer grundsätzlich ent-

sprechend ihrem Sondereigentumsanteil am Ergebnis beteiligt werden. 

 

 

III.  Bauherrengemeinschaften 

 

Als Bauherrengemeinschaften bezeichnet man Gestaltungen, bei denen sich regel-

mäßig eine Vielzahl von Interessenten auf Grund von den Projektanbietern vorfor-

mulierten Verträgen beteiligen und sich bei den damit zusammenhängenden 

Rechtsgeschäften durch die Projektanbieter vertreten lassen, um Gebäude zu errich-

ten (oder zu sanieren bzw. zu modernisieren)742.  

 

Die Beteiligten werden allerdings regelmäßig als Erwerber des bebauten Grund-

stücks und nicht als Bauherren beurteilt, weil sie nicht in der Lage sind, das Bauge-

schehen zu beherrschen, keine größere Initiative entfalten und kein größeres Risiko 

tragen als ein Erwerber außerhalb eines Bauherrenmodells743.  

                                                 
740  BFH, Urteil vom 27.01.1993 – IX R 269/87, BStBl II 1994, 615; nach Lang/Seer, FR 1992, 637 

(645) ist nicht entscheidend, ob der einzelne Anleger die „Herrschaft“ innehat, sondern ob die An-
leger in ihrer gesamthänderischen Verbundenheit die Vermietung beherrschen.  

741  Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 108; Kunz in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht 
(Stand: August 03), § 180 Rn 37. 

742  Grützner, NWB 1992, F. 17 S. 1199; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), 
§ 21 EStG Rn 247; Paus, LSW Gruppe 4/99 (9/2001), S. 1; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 
110 ff. 

743  Vgl. z.B. BFH, Urteil vom 14.11.1989 – IX R 197/84, BStBl II 1990, 299; Paus, LSW Gruppe 4/99 
(9/2001), S. 1 (S. 2 f.); Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG 
Rn 247; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 111; Grützner, NWB 1992, F. 17 S. 1199; BMF-
Schreiben  vom 31.08.1990, IV B 3 – S 2253 a – 49/90, BStBl. I 1990, 366. 
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Dies hat zur Folge, dass die Aufwendungen, die die Anleger an die Projektanbieter 

und Bauunternehmer leisten, Anschaffungskosten (Aufwendungen zur Erlangung 

des fertiggestellten Gebäudes) darstellen und sofort abzugsfähige Werbungskosten 

nur bei solchen Aufwendungen vorliegen, die nicht auf den Erwerb des Grundstücks 

mit dem bezugsfertigen Gebäude gerichtet sind und die auch ein Erwerber eines be-

bauten Grundstücks als Werbungskosten abziehen könnte744.  

 

Wesentlich für die Abgrenzung der Bauherrengemeinschaften zu den o.g. geschlos-

senen Immobilienfonds ist, dass der Beteiligte einer Bauherrengemeinschaft jeweils 

Alleineigentümer eines Grundstücks oder einer Eigentumswohnung wird745 und jeder 

Beteiligte für sich allein Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt746. Es 

fehlt also am gemeinschaftlichen Erzielen von Einkünften aus Vermietung und Ver-

pachtung747.   

 

 

C.  Besonderheiten der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht 

 

I.  Erfordernis der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene der Gesellschaft/Ge-

meinschaft und auf der Ebene des einzelnen Gesellschafters/Gemeinschafters 

 

Der für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zuständige IX. Senat des 

BFH748 geht davon aus, dass bei einer Personengesellschaft749 mit Einkünften aus 

                                                 
744  Zu den Einzelheiten vgl. auch das BMF-Schreiben vom 20.10.2003 – IV C 3 – S 2253a – 48/03, 

DStR 2003, 1974; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 
247 f.; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 110 ff.; Paus, LSW Gruppe 4/99 (9/2001), S. 1 (S. 2. 
f.). 

745  Paus, LSW Gruppe 4/99 (9/2001), S. 1 (S. 2.). 
746  Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 31. 
747  Insoweit kommt auch keine Feststellung gemäß § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO in Betracht. Allenfalls 

können gemäß § 180 Abs. 2 AO i.V.m. der VO über die gesonderte Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen gem. § 180 Abs. 2 AO (vgl. auch das BMF-Schreiben vom 05.12.1990 – IV A 5 
– S 0361 – 20/90, BStBl. I 1990, 764) einzelne Besteuerungsgrundlagen ganz oder teilweise ge-
sondert festgestellt werden.  

748  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 
33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, Urteil vom 30.06.1999 – IX R 68/96, BStBl. II 1999, 718; BFH, 
Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/95, BStBl. II 1999, 468; zu dieser Rechtsprechung vgl. auch 
Heuermann, KFR F. 3 EStG § 2, 1/99, S. 180 (S. 181); Moritz, KFR F. 3 EStG § 21, 4/01, S. 167 
(S. 168 ff.); Selder, KFR F. 3 EStG § 21, 1/01, S. 89. 

749  Soweit ersichtlich liegt keine Entscheidung des BFH vor, in der er diese Grundsätze ausdrücklich 
auch auf sonstige (Bruchteils)Gemeinschaften ausdehnt. Da der BFH (vgl. dazu oben im 4. Teil 
bei Abschnitt A. aber davon ausgeht, dass die Grundsätze zur partiellen Steuersubjektivität der 
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Vermietung und Verpachtung, die Einkünfteerzielungsabsicht einerseits auf der E-

bene der Gesellschaft und andererseits auch auf der Ebene des einzelnen Gesell-

schafters vorliegen muss750. Allerdings soll grundsätzlich keine getrennte Prüfung 

der Einkünfteerzielungsabsicht erforderlich sein.  

 

Dem Gesellschafter können aber nach Ansicht der Rechtsprechung keine steuer-

rechtlich relevanten Einkünfte zugerechnet werden, wenn bereits auf der Ebene der 

Gesellschaft keine Einkünfteerzielungsabsicht feststellbar ist. Liegt eine Einkünfteer-

zielungsabsicht auf der Ebene der Gesellschaft vor, soll es aber möglich sein, dass 

dem einzelnen Gesellschafter keine steuerrechtlich relevanten Einkünfte zugerech-

net werden können, wenn bei ihm die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt.  

 

Diese Rechtsprechung ist Konsequenz der Rechtsprechung des BFH751, die davon 

ausgeht, dass die Personengesellschaft/Gemeinschaft insoweit ein (partielles) Steu-

errechtssubjekt ist, als sie in ihrer Einheit die Merkmale eines Besteuerungstatbe-

standes verwirklicht, die den Gesellschaftern für deren Besteuerung zuzurechnen 

sind. Danach wird die Personengesellschaft, insbesondere hinsichtlich der Bestim-

mung der Einkunftsart und der Einkünfteermittlung, als Steuerrechtssubjekt angese-

hen752, woraus für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung folgt, dass die 

Einkünfte zunächst auf der Ebene der Gesellschaft zu ermitteln und dann auf die 

Gesellschafter zu verteilen sind753. 

                                                                                                                                                        
Personengesellschaft allgemein auch für sonstige (Bruchteils)Gemeinschaften gelten, ist davon 
auszugehen, dass der BFH für diese entsprechend entscheidet.  

750  Im Ansatz so auch schon BFH, Urteil vom 30.11.1993 – IX R 92/91, BStBl. II 1994, 403; BFH, Ur-
teil vom 07.04.1987 – IX R 103/85; BFH, Urteil vom 01.12.1987 – IX R 170/83 BFHE 152, 101; 
ähnlich auch für die Gewinnerzielungsabsicht bei gewerblich tätigen Personengesellschaften, 
BFH, Beschluss vom 24.03.1999 – IV B 149/98, BFH/NV 1999, 133; BFH, Beschluss vom 
05.07.2002 – IV B 42/02, BFH/NV 2002, 1447; ähnlich auch FG Berlin, Urteil vom 09.03.1999 – 5 
K 5585/96, DStRE 1999, 708. 

751  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751; BFH, Beschluss vom 
03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; BFH, Urteil vom 31.07.1991 – VIII R 23/89, BStBl. II 
1992, 375; BFH, Urteil vom 30.04.1991 – VIII R 68/86, BStBl. II 1991, 873; BFH, Beschluss vom 
03.03.1989 – IX B 70/88, BFH/NV 1990, 26; BFH, Urteil vom 26.08.1988 – IX R 119/83, BStBl. II 
1988, 577; BFH, Urteil vom 01.12.1987 – IX R 170/83, BFHE 152, 101; BFH, Beschluss vom 
19.08.1986 – IX S 5/83, BStBl. II 1987, 212; BFH, Urteil vom 17.07.2001 – IX R 50/98, BStBl. II 
2001, 760. 

752  BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; ähnlich BFH, Beschluss vom 
25.02.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691 (unternehmerisch tätige Personengesellschaft als 
Subjekt der Gewinnerzielung und Gewinnermittlung). 

753  BFH, Beschluss vom 03.03.1989 – IX B 70/88, BFH/NV 1990, 26; BFH, Urteil vom 07.10.1986 – 
IX R 167/83, BStBl. II 1987, 322; Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Ur-
teil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/95, 
BStBl. II 1999, 468; BFH, Urteil vom 08.09.1992 – IX R 335/87, BStBl. II 1993, 281; BFH, Urteil 
vom 26.01.1988 – IX R 119/83, BStBl. II 1988, 577.  
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Die Verwaltung folgt der o.g. Rechtsprechung des IX. Senats des BFH und geht 

auch davon aus, dass bei einer Personengesellschaft mit Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung die Überschusserzielungsabsicht sowohl auf der Ebene der Ge-

sellschaft, als auch auf der Ebene des einzelnen Gesellschafters vorliegen muss754.  

 

Die wohl überwiegende Ansicht in der Literatur geht ebenfalls davon aus, dass eine 

Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene der Gesellschaft und auf der Ebene des 

einzelnen Gesellschafters erforderlich ist755. Den Gesellschaftern könnten keine Ein-

künfte zugerechnet werden, wenn bereits auf der Ebene der Gesellschaft die Ein-

künfteerzielungsabsicht fehlt756.  

 

Das Erfordernis einer Einkünfteerzielungsabsicht auch auf Ebene der Gesellschaft 

sei gerechtfertigt, weil der Gesellschafter die Folgen des gemeinschaftlichen Han-

delns mittragen müsse757. Wenn die Gesellschaft Subjekt der Einkünfteermittlung 

sei, dann müsse sie auch nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter die 

Einkünfteerzielungsabsicht innehaben758.  

 

Liege die Einkünfteerzielungsabsicht aber auf der Ebene der Gesellschaft vor, sei es 

gleichwohl möglich, dass dem einzelnen Gesellschafter die Einkünfteerzielungsab-

sicht fehle, denn der Gesellschafter könne auch durch eigenständige Maßnahmen 

                                                 
754  H 161 EStR. 
755  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 25 (vgl. aber a.A. Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 41 f); 

Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 21; Kupfer, KÖSDI 8/2000, 12514 (12521); Handzik in Litt-
mann/Bitz/Pust (Stand: Mai 02), § 2 Rn 83 f.; Stein, ZfIR 2003, 226 (231); ders., BuW 2001, 1016, 
ders., INF 2001, 641 (642); Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 
EStG Rn 22 f.; Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 46; Schneider, SteuerStud 
2002, 425 (433); ähnlich auch Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96),      
§ 21 Rn B 254 ff.; Groh, DB 1984, 2424 (2427 f.); Hellwig, DStR 1984, 325 (327); ähnlich wohl 
Herrmann, StuW 1989, 97 (102 f.); Schmidt in Schmidt, EStG, § 15 Rn 183; ähnlich im Ergebnis 
Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 2109 (2110 ff.), die bei einer gewerblichen Gesellschaft die Ge-
winnerzielungsabsicht auf Gesellschaftsebene und das Mitunternehmerrisiko auf Gesellschafter-
ebene und bei fehlendem Mitunternehmerrisiko die Überschusserzielungsabsicht im Rahmen der 
dann vorliegenden Einkünften aus Kapitalvermögen bzw. Vermietung und Verpachtung beim 
betreffenden Gesellschafter prüfen; etwas anders Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (565), der eine 
Ergebnisprognose für die Gesellschaft vornehmen will und nur wenn diese negativ ist (wenn die-
se positiv ausfällt soll keine Liebhaberei vorliegen), noch eine Prüfung für den einzelnen Gesell-
schafter durchführt; Wagner, DStR 2001, 1529 (1530); Kreidl/Kächele, DStR 1995, 625 (629). 

756  Stein, BuW 2001, 1016, ders., INF 2001, 641 (642); Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG 
(Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 23; Wagner, DStR 2001, 1529 (1530). 

757  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 257. 
758  Groh, DB 1984, 2424 (2427). 
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seine „Gewinnaussichten“759 beeinflussen. Es müsse dann auf der Ebene des ein-

zelnen Gesellschafters unter Einbeziehung seiner Sonderwerbungskosten geprüft 

werden, ob auch bei ihm die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt760. Die Gesellschaft 

sei „Gewinnermittlungssubjekt“ nur für den gemeinsamen Gewinn761.  

 

 

II.  Erfordernis der Einkünfteerzielungsabsicht nur auf der Ebene der Gesell-

schaft/Gemeinschaft  

 

Andere sind der Ansicht, dass die Gewinnerzielungsabsicht nur auf der Ebene der 

Gesellschaft762 zu prüfen sei, weil diese Absicht, wegen des von den Gesellschaftern 

verfolgten gemeinsamen Zwecks (vgl. § 705 BGB), insgesamt nur einheitlich für die 

Gesellschaft festgestellt werden könne763. Allerdings soll die Gewinnerzielungsab-

sicht unter Einbeziehung der Ergebnisse aus Veränderungen des Sonderbetriebs-

vermögens ermittelt werden.  

 

Überträgt man diese Ausführungen auf die Überschusserzielungsabsicht (Einkünf-

teerzielungsabsicht) bei vermögensverwaltenden Personenmehrheiten (die hier dar-

gestellte Literaturauffassung befasst sich insoweit nur mit der Gewinnerzielungsab-

sicht) würde dies bedeuten, dass die Einkünfteerzielungsabsicht unter Einbeziehung 

von etwaigen Sondereinnahmen bzw. Sonderwerbungskosten764 des einzelnen Ge-

sellschafters zu ermitteln wäre. 

 

 

                                                 
759  Ein großer Teil der Stellungnahmen in der Literatur befasst sich vorwiegend mit den Besonderhei-

ten der Gewinnerzielungsabsicht bei Personengesellschaften und differenziert nicht zur Über-
schusserzielungsabsicht bei vermögensverwaltenden Personenmehrheiten. Dort stellen sich aber 
überwiegend ähnliche Fragestellungen, daher ist der Meinungsstand insoweit umfassend darge-
stellt. Soweit aber spezielle Probleme betroffen sind, die bei vermögensverwaltenden Personen-
mehrheiten nicht denkbar sind, wird darauf nicht weiter eingegangen. 

760  Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 46. 
761  Groh, DB 1984, 2424 (2427). 
762  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 359, die sich 

aber nicht eindeutig äußern, ob auch noch zusätzlich eine Einkünfteerzielungsabsicht auf der E-
bene der Gesellschafter erforderlich sein soll.    

763  Schulze-Osterloh, FR 1985, 197 (198); ders., JbFfSt 1984/85, 267 (277 f.). 
764  Sonderwerbungskosten sind Aufwendungen, die der Gesellschafter/Gemeinschafter persönlich 

getragen hat.  
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III.  Erfordernis der Einkünfteerzielungsabsicht nur auf der Ebene des Gesellschaf-

ters/Gemeinschafters 

 

Nach einigen Stimmen in der Literatur ist eine eigenständige Einkünfteerzielungsab-

sicht der Gesellschaft nicht denkbar765.  

Entscheidend sei vielmehr die Einkünfteerzielungsabsicht des Gesellschafters766.  

 

Insbesondere soll es nicht möglich sein, die Einkünfteerzielungsabsicht der Gesell-

schaft unter Einbeziehung der meist unterschiedlichen Sonderbereiche767 (z.B. Son-

derwerbungskosten/Sonderbetriebsausgaben) der Gesellschafter zu ermitteln, da 

diese Bereiche der Gesellschaft u.U. unbekannt seien und insoweit von der Gesell-

schaft „hellseherische“ Fähigkeiten verlangt würden768. Außerdem könne dies dazu 

führen, dass allein auf Grund von Maßnahmen einzelner Gesellschafter von einer 

negativen Totalprognose und damit u.U. von einem Fehlen der Einkünfteerzielungs-

absicht auf Gesellschaftsebene auszugehen ist, was dann für alle Gesellschafter 

insgesamt zur Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht führe769.  

 

Die Rechtsprechung gehe zwar davon aus, dass die Personengesellschaft insoweit 

(partielles) Steuerrechtssubjekt ist, als die Gesellschafter in ihrer Einheit die Merk-

male eines Besteuerungstatbestandes verwirklichen, die ihnen für die Besteuerung 

zuzurechnen sind. Im Einkommensteuerrecht fehle es allerdings an der Zuordnung 

von „steuerschuldrechtlichen“ Rechten und Pflichten an die Personengesellschaft. 

Steuerschuldner könne nur derjenige sein, der die steuerbare Tätigkeit erbringt. Dies 

sei der Gesellschafter, allerdings durch das „Medium der Personengesellschaft“. Das 

„Einheitsmodell“ der Rechtsprechung stelle insoweit lediglich ein „Praktikabilitätsmo-

dell“ vor allem für die Frage der Einkünfteermittlung dar. Eine materielle Steuer-

rechtssubjektivität sei damit nicht verbunden.  

                                                 
765  Jakob/Hörmann, FR 1990, 33 (34, 37). 
766  Ähnlich auch Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 224; Paus, DStZ 

1991, 565; Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 41 f.; ähnlich auch Pferdmenges, 
Einkünfteerzielungsabsicht, S. 187 f., speziell zu vermögensverwaltenden 
Personengesellschaften Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 244 f., für 
„Überschussgesellschaften“. 

767  Jakob/Hörmann, FR 1990, 33 (34, 37); Paus, DStZ 1991, 565. 
768  Siehe ausführlich Jakob/Hörmann, FR 1990, 33 (34 ff.). 
769  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 241 f., der allerdings m.E. inkonsequent 

(a.a.O. S. 256 f.) davon ausgeht, dass bei fehlender Einkünfteerzielungsabsicht auf Gesell-
schaftsebene die Gesellschafter mit Einkünfteerzielungsabsicht wiederum die Einkünfteerzie-
lungsabsicht für die Gesellschaft konstituierten. 
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Das subjektive Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht könne nur von 

einer natürlichen Person verwirklicht werden770. Daher stelle es kein taugliches Tat-

bestandsmerkmal für Personengesellschaften dar. 

 

 

IV.  Eigene Lösung 

 

1.  Modifikation der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene der Ge-

sellschaft/Gemeinschaft 

 

M.E. ist eine differenzierte Betrachtungsweise erforderlich.  

Die Rechtsprechung geht zutreffend davon aus, dass die Personengesell-

schaft/Gemeinschaft insoweit ein partielles Steuerrechtssubjekt ist, als sie in der 

Einheit der Gesellschaft die Merkmale eines Besteuerungstatbestandes verwirklicht, 

die den Gesellschaftern für deren Besteuerung zuzurechnen sind.  

 

Der besonderen Form der gemeinschaftlichen Einkünfteerzielung muss dadurch 

Rechnung getragen werden, dass eine Zurechnung von Merkmalen eines Besteue-

rungstatbestandes erfolgt, soweit ein entsprechendes Tatbestandsmerkmal gemein-

schaftlich durch die Gesellschafter/Gemeinschafter verwirklicht wird. Insoweit be-

steht ein entscheidender Unterschied zur Verwirklichung wirtschaftlicher Aktivitäten 

durch Einzelpersonen, der durch die Möglichkeit der Zurechnung von gemeinsam 

verwirklichten Tatbestandsmerkmalen berücksichtigt werden muss.  

Auch aus Gründen der Praktikabilität ist eine solche Betrachtungsweise gerechtfer-

tigt771. Es ist keine Zurechnung von einzelnen Geschäftsvorfällen bei der Personen-

mehrheit an die Gesellschafter/Gemeinschafter erforderlich. Stattdessen werden die 

steuerrechtlich erheblichen Merkmale, die die Personenmehrheit verwirklicht (Über-

schuss der Einnahmen über die Werbungskosten bzw. Verlust) den Gesellschaf-

tern/Gemeinschaftern zugerechnet772. Richtigerweise wird daher die Personenge-

sellschaft/Gemeinschaft auch hinsichtlich der Bestimmung der Einkunftsart und der 

Einkünfteermittlung als Steuerrechtssubjekt angesehen. 

                                                 
770  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 41 f. 
771  So auch Jakob/Hörmann FR 1990 33 (38). 
772  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751. 
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Problematisch erscheint aber, ob dies ohne weiteres auch für die Einkünfteerzie-

lungsabsicht gelten kann. Die Einkünfteerzielungsabsicht ist ein subjektives Tatbe-

standsmerkmal, eine innere Tatsache, die sich nur anhand äußerer objektiver Um-

stände ermitteln lässt773. Die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht hat zweistufig 

zu erfolgen, insbesondere bei einer negativen Totalüberschussprognose ist noch zu 

prüfen, ob der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus außersteuerlichen Grün-

den in Kauf nimmt774.  

 

Dieser Charakter der Einkünfteerzielungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerk-

mal erfordert m.E. eine Modifikation der Prüfung auf der Ebene der Gesell-

schaft/Gemeinschaft775. Es ist auf Gesellschaftsebene/Gemeinschaftsebene keine 

Prüfung dahingehend möglich, ob ein zu erwartender negativer Totalüberschuss aus 

außersteuerlichen Gründen in Kauf genommen wird776.  

 

Die Motivation der Gesellschafter/Gemeinschafter kann durchaus unterschiedlich zu 

beurteilen sein. Eine einheitliche Aussage für alle Gesellschafter/Gemeinschafter ist 

nicht möglich. Daher kann diese Prüfung nur auf der Ebene des einzelnen Gesell-

schafters/Gemeinschafters vorgenommen werden.  

 

Es muss aber trotzdem auf der Ebene der Gesellschaft/Gemeinschaft geprüft wer-

den, ob eine Steuerbarkeit gegeben ist, da ein Abgrenzungskriterium erforderlich ist, 

ob steuerrechtlich ein gemeinschaftliches Erzielen von Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung vorliegt oder ob die wirtschaftlichen Aktivitäten als Aktivitäten von 

Einzelperson zu beurteilen sind. Aus den vorgenannten Gründen muss es aber für 

die Bejahung steuerbarer Einkünfte auf der Ebene der Personenmehrheit ausrei-

chen, wenn die objektive Möglichkeit eines positiven Totalüberschusses besteht. Er-

gibt eine Totalüberschussprognose auf der Ebene der Personenmehrheit, dass ins-

gesamt dauerhaft mit einem positiven Totalüberschuss zu rechnen ist, so kann vom 

Vorliegen einer steuerbaren Tätigkeit auf der Ebene der Personengesell-

                                                 
773  Siehe dazu ausführlich im 2. Teil bei Abschnitt C. III. 1.  
774  Siehe dazu ausführlich im 2. Teil bei Abschnitt C. III. 1.  
775  Ähnlich Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 41 f. 
776  Ähnlich wohl auch Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 1109 (2110).  
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schaft/Gemeinschaft ausgegangen werden777.  

 

In die Beurteilung der Einkünfteerzielungsmöglichkeit auf der Ebene der Personen-

mehrheit ist dabei ein eventueller Sonderbereich (Sondereinnahmen bzw. Sonder-

werbungskosten778) eines Gesellschafters/Gemeinschafters nicht einzubeziehen. 

Dies ergibt sich daraus, dass die ggf. unterschiedlich hohen Sonderwerbungskosten 

der einzelnen Gesellschafter/Gemeinschafter auf individuellen Maßnahmen des ein-

zelnen Gesellschafters/Gemeinschafters beruhen und demnach keine Auswirkung 

auf den Bereich der Gesellschaft/Gemeinschaft haben dürfen, da der Sonderbereich 

des jeweiligen Gesellschafters/Gemeinschafters nicht in deren Verantwortungsbe-

reich liegt.  

 

 

2.  Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene des Gesellschaf-

ters/Gemeinschafters 

 

Bei Bejahung der Einkünfteerzielungsmöglichkeit auf der Ebene der Personenmehr-

heit kann aber nicht gleichzeitig vom Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht auf 

der Ebene des einzelnen Gesellschafters/Gemeinschafters ausgegangen werden. 

Vielmehr ist dann zusätzlich noch eine Prüfung erforderlich, ob der einzelne Gesell-

schafter unter Berücksichtigung seines Sonderbereichs mit Einkünfteerzielungsab-

sicht tätig ist. Der Gesellschafter kann sich u.U. nur kurzfristig zur Verlustmitnahme 

                                                 
777  Ähnlich auch Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (565), der allerdings m.E. die falsche Konsequenz 

zieht und bei einer positiven Totalüberschussprognose auf der Ebene der Gesellschaft, die Ebene 
der Gesellschafter nicht weiter prüft und davon ausgeht, dass Liebhaberei dann nicht in Betracht 
kommt. Die „objektive“ Prüfung auf der Ebene der Personengesellschaft/Gemeinschaft bietet 
auch, für die im Bereich der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, nicht näher interessie-
renden Hilfsgesellschaften eine zutreffende Lösung (so auch Weber-Grellet a.a.O. und Groh, DB 
1984, 2424 (2427 f.)). Bei Hilfsgesellschaften (z.B. Bürogemeinschaften, Laborgemeinschaften, 
Werbegemeinschaften; vgl. dazu auch Kunz in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: 
August 03), § 180 Rn 25 und Korn in Korn, EStG (Stand: Juli 00), § 18 Rn 167 f.; Rau-
pach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 359) handelt es 
sich um einen Zusammenschluss mehrerer Personen zur gemeinsamen Kostentragung. Bei sol-
chen Zusammenschlüssen fehlt es grundsätzlich an der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebe-
ne des Personenzusammenschlusses und damit am gemeinschaftlichen Erzielen von Einkünften. 
Jedoch handelt grundsätzlich der einzelne Beteiligte mit Einkünfteerzielungsabsicht. Eine Fest-
stellung gemäß § 180 Abs. 1 Nr. 2 a AO ist nicht möglich. In Betracht kommt allenfalls eine ge-
sonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen gemäß § 180 Abs. 2 AO. 

778  Sonderwerbungskosten sind beispielsweise Zinsen zur Finanzierung einer Einlage, Steuerbera-
tungskosten und Reisekosten zum Besuch von Gesellschafterversammlungen oder der Besichti-
gung des Mietobjekts (vgl. dazu auch Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 46). 
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an der Gesellschaft/Gemeinschaft beteiligt haben, ohne insgesamt einen positiven 

Totalüberschuss anzustreben779.  

 

Verläuft die Prüfung auf der Ebene der Personengesellschaft/Gemeinschaft negativ, 

liegt keine steuerbare Tätigkeit auf der Ebene der Personengesell-

schaft/Gemeinschaft vor und es fehlt am gemeinschaftlichen Erzielen von Einkünften 

aus Vermietung und Verpachtung. Den Gesellschaftern/Gemeinschaftern können 

keine steuerrechtlich relevanten Einkünfte aus ihrer Beteiligung780 zugerechnet wer-

den. 

 

Die Prüfung kann aber m.E. an dieser Stelle nicht beendet werden781. Beim Fehlen 

der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene der Gesellschaft, kann nicht automa-

tisch auch von einem Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene des ein-

zelnen Beteiligten ausgegangen werden782. Vielmehr sind die Aktivitäten der beteilig-

ten Personen, nun als wirtschaftliche Aktivitäten von Einzelpersonen zu beurtei-

len783.  

 

Es ist nicht möglich, wegen des Fehlens steuerbarer Einkünfte auf der Ebene der 

Personengesellschaft/Gemeinschaft, auch insgesamt von einer fehlenden Einkünf-

teerzielungsabsicht des einzelnen Steuerpflichtigen auszugehen. Vielmehr ist jetzt 

zu prüfen, ob der jeweilige Steuerpflichtige (nicht als Gesellschafter/Gemeinschafter 

einer Personengesellschaft/Gemeinschaft) als einzelne Person mit Einkünfteerzie-

lungsabsicht tätig ist. Die fehlende Steuerbarkeit auf der Ebene der Personengesell-

schaft kann nur dazu führen, dass dem Beteiligten aus seiner Beteiligung keine 

                                                 
779  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789 BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 

33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, Urteil vom 30.06.1999 – IX R 68/96, BStBl. II 1999, 718; BFH, 
Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/95, BStBl. II 1999, 468. 

780  So auch Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG, (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 23. 
781  In diese Richtung geht wohl auch die Auffassung von Best, DStR 1991, 1545 (1548), der davon 

ausgeht, dass es eine „Tatbestandsverkürzung“ darstellt, wenn man die „Tatbestandsbeurteilung“ 
auf der Ebene der Gesellschaft beendet. Die Gesellschaft sei nur insoweit maßgebend, als indivi-
duelle Besonderheiten auf der Ebene des Gesellschafters nicht zu einer abweichenden Beurtei-
lung führen.  

782  Ähnlich wohl auch Best, DStR 1991, 1545 (1547); Raupach/Schencking in Her-
mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 359 und Groh, DB 1984, 2424 (2428); un-
verständlich allerdings Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 256 f., der wohl davon 
ausgeht, dass bei fehlender Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene der Personenmehrheit, die 
bestehende Einkünfteerzielungsabsicht einzelner Gesellschafter wieder eine Einkünfteerzielungs-
absicht der Gesellschaft begründet. 

783  So im Ergebnis auch die Lösung bei den oben (Rn 943) dargestellten Hilfsgesellschaften. 
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steuerrechtlich relevanten Einkünfte zugerechnet werden können784. 

 

Zur Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht sind dann dem einzelnen Steuerpflichti-

gen die einzelnen Maßnahmen der (steuerrechtlich nicht relevanten) Personenge-

sellschaft/Gemeinschaft anteilig zuzurechnen785.  

 

Dass die fehlende Steuerbarkeit auf der Ebene der Personenmehrheit nicht gleich-

zeitig (automatisch) zu einer fehlenden Steuerbarkeit (fehlenden Einkünfteerzie-

lungsabsicht) auf der Ebene des einzelnen Beteiligten führen kann, ergibt sich m.E. 

daraus, dass das eigentliche Steuerrechtssubjekt im Einkommensteuergesetz ge-

mäß § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG die natürliche Person ist. Auch wenn man von einer 

partiellen Steuerrechtsfähigkeit der Personengesellschaft/Gemeinschaft ausgeht, so 

muss man doch nach der Wertung des Gesetzes, nach dem ausschließlich eine na-

türliche Person steuerpflichtig ist, davon ausgehen, dass es letztendlich entschei-

dend auf die einzelne natürliche Person ankommt. 

 

Eine solche Verfahrensweise ist auch gerechtfertigt, um keinen Wertungswider-

spruch zur steuerlichen Behandlung wirtschaftlicher Aktivitäten von Einzelpersonen 

herbeizuführen. Auch bei einer Einkünfteerzielung durch eine einzelne natürliche 

Person kommt es darauf an, ob diese mit Einkünfteerzielungsabsicht tätig ist. Es ist 

auch kein einleuchtender Grund ersichtlich, warum der Sachverhalt einer steuer-

rechtlich nicht relevanten Personengesellschaft/Gemeinschaft anders behandelt 

werden soll, als der einer tatsächlich nicht existierenden Personengesellschaft/Ge-

meinschaft. 

 

Diese Vorgehensweise steht m.E. auch nicht im Widerspruch zu den Entscheidun-

gen des Großen Senats vom 25.06.1984 und 03.07.1995786. Dort führt er aus, dass 

eine Personengesellschaft insoweit Steuerrechtssubjekt ist, als sie in der Einheit der 

Gesellschaft Merkmale eines Besteuerungstatbestandes verwirklicht, die den Ge-

sellschaftern für deren Besteuerung zuzurechnen sind. Wenn aber auf der Ebene 

                                                 
784  Allerdings müssen dann auch die sonstigen Voraussetzungen der Erzielung von Einkünften aus 

Vermietung und Verpachtung in der Person des Steuerpflichtigen gegeben sein. 
785  Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 359; BFH, Ur-

teil vom 06.02.1986 – IV R 133/85, BStBl. II 1986, 666. 



 200 

der Personengesellschaft/Gemeinschaft kein Totalüberschuss erzielbar ist und es 

deshalb an der Steuerbarkeit (Tatbestandserfüllung durch die Personengesell-

schaft/Gemeinschaft) fehlt, verwirklichen die Gesellschafter in ihrer Einheit nicht die-

ses Merkmal des Besteuerungstatbestandes. Dann ist es aber nur folgerichtig, auf 

die einzelne natürliche Person abzustellen und zu prüfen, ob bei ihr die Einkünfteer-

zielungsabsicht vorliegt.  

 

Auch der Große Senat legt in seinem o.g. Beschluss vom 03.07.1995787 dar, dass 

der „Grundsatz der Einheit“ der Gesellschaft/Gemeinschaft hinter dem „Gedanken 

der Vielheit“ der Gesellschaft/Gemeinschaft zurücktreten muss, wenn ansonsten ei-

ne „sachlich zutreffende Besteuerung“ des Gesellschafters/Gemeinschafters nicht 

möglich ist788. Gerade dies legt es aber nahe, beim Fehlen der Einkünfteerzielungs-

absicht auf der Ebene der Gesellschaft, weiterhin die Einkünfteerzielungsabsicht auf 

der Ebene des einzelnen Beteiligten (als einzelne natürliche Person) zu prüfen.  

 

Geht man davon aus, dass beim Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht auf der E-

bene der Personenmehrheit, auch automatisch die Einkünfteerzielungsabsicht auf 

der Ebene des Beteiligten fehlt, so könnte es dazu kommen, dass erhebliche Über-

schüsse, die der einzelne Beteiligte unter Einbeziehung seines Sonderbereichs er-

zielt, unversteuert blieben. Dies stellt aber keine „sachlich zutreffende Besteuerung“ 

i.S. der o.g. Rechtsprechung des Großen Senats dar. 

 

 

D.  Prognosezeitraum 

 

Es wurde bereits herausgearbeitet, dass nach Auffassung des Verfassers für die 

Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht und die Bestimmung des Prognosezeit-

raums bei der Totalüberschussprognose eine subjektbezogene Betrachtungsweise 

ohne Einbeziehung von Rechtsnachfolgern anzuwenden ist, wobei es auf die ver-

                                                                                                                                                        
786  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 und BFH, 

Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; ähnlich auch Best, DStR 1991, 1545 
(1548). 

787  BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617. 
788  Ähnlich auch schon der BFH in seinem Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 

751 (Dort führt der Große Senat aus, dass der Grundsatz der „Einheit der Gesellschaft“ keine un-
eingeschränkte Geltung haben kann.).  
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mutliche Lebensdauer des Steuerpflichtigen nicht ankommt789. Noch nicht geklärt 

wurde, ob die Besonderheiten der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht bei 

vermögensverwaltenden Personengesellschaften mit Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung teilweise eine andere Lösung rechtfertigen. 

 

 

I.  Problemlage und vertretene Lösungsmöglichkeiten 

 

Möglich ist beispielsweise, dass auf einem von der Personengesellschaft erworbe-

nen Grundstück ein Objekt errichtet und vermietet wird, welches zu einem bestimm-

ten festgelegten Zeitpunkt in Wohnungs- oder Teileigentum aufgeteilt wird und jeder 

Gesellschafter beim Ausscheiden eine Einheit als Abfindungsguthaben erhält, die 

wertmäßig seinem Gesellschaftsanteil entspricht und er diese anschließend weiter-

hin zur Vermietung/Verpachtung einsetzt (sogenanntes „Hamburger Modell“790). Da 

dieses Modell in der Regel nur auf eine bestimmte Zeit angelegt ist, in der es nicht 

möglich ist, einen Totalüberschuss zu erzielen, stellt sich die Frage des Vorliegens 

der Einkünfteerzielungsabsicht.  

 

Die Verwaltung geht davon aus, dass für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsab-

sicht des einzelnen Gesellschafters, die Verhältnisse nach der Auseinandersetzung 

der Personengesellschaft einzubeziehen sind791. Trotz des bis zum Ausscheiden des 

Gesellschafters aus der Gesellschaft bzw. der Auflösung der Gesellschaft nicht er-

reichbaren Totalüberschusses auf Gesellschaftsebene, erziele der Gesellschafter, 

von dem Zeitpunkt des Gesellschaftseintritts an, Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung, wenn er die auf ihn übertragene Wohneinheit weiterhin zur Einkunftserzie-

lung verwendet792.  

 

                                                 
789  Vgl. im 3. Teil bei Abschnitt B. 
790   Diese Gestaltung stellt grundsätzlich eine Sonderform des geschlossenen Immobilienfonds (so 

auch OFD Frankfurt, Verfügung vom 03.03.1999 – S 2253 A – 48 – St II 24, DStR 1999, 1442) 
dar. 

791  Bundeseinheitlich abgestimmte Auffassung, vgl. OFD Frankfurt, Verfügung vom 03.03.1999 – S 
2253 A – 48 - St II 24, DStR 1999, 1442; ähnlich auch schon OFD Berlin, Verfügung vom 
23.06.1997 – III B 21 – S 2253 – 7/89 (juris, VV-Steuer). 

792  Die OFD Berlin (Verfügung vom 23.06.1997 – III B 21 – S 2253 – 7/89 (juris, VV-Steuer)) ging 
sogar davon aus, dass auch bei einer anschließenden Nutzung der Wohnung zu eigenen Wohn-
zwecken grundsätzlich eine Einkünfteerzielungsabsicht des Gesellschafters vorliegt, da er jeder-
zeit die Eigennutzung beenden und wieder zur Vermietung übergehen könne. 
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Dies folge insbesondere aus dem vom BFH793 betonten Prinzip der sachlich zutref-

fenden Besteuerung. Nach dem Sinn und Zweck des „Rechtsinstituts der Liebhabe-

rei“ könne weder bei der Personengesellschaft, noch beim einzelnen Gesellschafter 

von einer fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen werden. 

 

Auch die Rechtsprechung räumt ein, dass ggf. in einem solchen Fall die Beurteilung 

der Verwirklichung des Tatbestands der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung 

durch die Personengesellschaft und die sich anschließende Einkünfteerzielung 

durch den Gesellschafter nicht getrennt zu beurteilen sind794. Bei wirtschaftlicher Be-

trachtung könne es gerechtfertigt sein, die Vermietungstätigkeit der Gesellschaft und 

die anschließende Vermietung durch die Gesellschafter als Einheit anzusehen.  

 

Auch in der Literatur wird teilweise vertreten, dass es bei einer Realteilung von Per-

sonengesellschaften zu einer Fortsetzung der Totalperiode komme, soweit der ein-

zelne Gesellschafter die steuerbare Tätigkeit ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach mit 

dem erhaltenen Vermögen fortsetze. Zwar führe die Realteilung zu einer Lösung der 

gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit, durch die Übernahme der Vermögensteile 

sei der jeweilige Gesellschafter jedoch grundsätzlich zur Fortsetzung der steuerba-

ren Tätigkeit in der Lage795.  

Andere sind hingegen der Auffassung, dass es im Fall der feststehenden alsbaldigen 

Realteilung der Personengesellschaft (innerhalb eines Zeitraumes in dem nur Wer-

bungskostenüberschüsse erzielt werden) an der Einkünfteerzielungsabsicht auf der 

                                                 
793  BFH, Beschluss vom 03.07.1995 – GrS 1/93, BStBl. II 1995, 617; ähnlich auch schon der BFH in 

seinem Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 (Dort führt der Große Senat 
aus, dass der Grundsatz der „Einheit der Gesellschaft“ keine uneingeschränkte Geltung haben 
kann.).  

794  BFH, Beschluss vom 03.03.1989 - IX B 70/88, BFH/NV 1990, 26. 
795  Ähnlich insgesamt auch Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (676); ähnlich für die Realteilung auch 

Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 257; ähnlich im Er-
gebnis wohl auch Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 2109 (2111); ähnlich Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 23, für den Fall der Aufhebung der Gesell-
schaft/Gemeinschaft und Übernahme der Objekte durch die Beteiligten; Raupach/Schencking in 
Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 387; ähnlich auch schon Rose, StbJb 
1985/1986, S. 177 (204); ohne Begründung auch Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01),   
§ 21 Rn 55; aus der zugelassenen Möglichkeit der Fortführung Sonder-AfA der Gesellschaft bei 
den Gesellschaftern gemäß dem BMF-Schreiben vom 24.12.1996 (IV B 3 – S 1988 – 170/96, DB 
1997, 70) leiten die Einkünfteerzielungsabsicht für Gesellschaft und Gesellschafter ab Bader, 
DStR 1997, 1917 (1918); Fleischmann/Meyer-Scharenberg, DB 1997, 395; ähnlich auch Zitz-
mann, DB 1997, 1001 (1005).  
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Ebene der Personengesellschaft fehle und dies auch zur Ablehnung der Einkünf-

teerzielungsabsicht beim einzelnen Gesellschafter führe796.  

 

Die Personengesellschaft sei insoweit Steuerrechtssubjekt, als sie in der ge-

samthänderischen Verbundenheit die Merkmale eines Besteuerungstatbestandes 

verwirklicht. Daraus folge, dass auch die Gesellschaft mit Einkünfteerzielungsabsicht 

tätig werden müsse, ansonsten könne man dem Gesellschafter keine steuerrechtlich 

relevanten Einkünfte zurechnen. Könne die Gesellschaft im Zeitraum ihres voraus-

sichtlichen Bestehens keinen Totalüberschuss erzielen, so fehle ihr die Einkünfteer-

zielungsabsicht und dies führe auch zur Versagung der Einkünfteerzielungsabsicht 

beim jeweiligen Gesellschafter.  

 

Denkbar ist auch der Fall, dass eine natürliche Person ein Objekt zur Erzielung von 

Einkünften aus Vermietung und Verpachtung nutzt und dieses gegen die Gewährung 

von Anteilsrechten in das Gesamthandsvermögen einer vermögensverwaltenden 

Personengesellschaft überführt, die auch Einkünfte aus Vermietung und Verpach-

tung erzielt.  

 

Fraglich ist auch die Behandlung sonstiger Umwandlungssachverhalte nach dem 

Umwandlungsgesetz797, bei denen das zur Erzielung von Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung eingesetzte Objekt auf einen anderen Rechtsträger übergeht.  

 

Teilweise wird insoweit vertreten, dass es in allen Fällen der Änderung der Unter-

nehmensform, bei denen sich weder das zu beurteilende Steuersubjekt („die einzel-

ne natürliche oder juristische Person“), noch die steuerbare Tätigkeit ändere, es zu 

einer Fortsetzung der Totalperiode kommt798. Insbesondere beim Formwechsel ei-

nes Rechtsträgers in einen anderen Rechtsträger ändere sich allein die äußere 

Rechtsform. Dies könne nicht zu einer Unterbrechung der Totalperiode führen.  

 

 

                                                 
796  So Stein, INF 2001, 676 (680 f.), der allerdings meint, dass die Verwaltungsauffassung wohl noch 

auf der „BFH-Linie“ liegt. 
797  UmwG vom 28.10.1994 (BGBl. I 1994, S. 3210). 
798  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 304 f. 
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II.  Eigene Problemlösung 

 

Es wurde bereits dargestellt799, dass es kein allgemeines Prinzip dahingehend gibt, 

dass der unentgeltliche Rechtsnachfolger die Totalperiode seines Vorgängers fort-

setzt. Deshalb rechtfertigt es allein das Vorliegen einer Gesamtrechtsnachfolge800 

bzw. einer Sonderrechtsnachfolge801 nicht von einer Fortsetzung der Totalperiode 

durch den Rechtsnachfolger auszugehen802.  

 

Zunächst könnte man allerdings davon ausgehen, dass die oben beschriebenen 

Sachverhalte überhaupt nur dann eine Auswirkung auf den Prognosezeitraum haben 

können, wenn sie bei objektiver Betrachtung vorhersehbar sind803. Dies ergibt sich 

grundsätzlich aus dem Charakter der Einkünfteerzielungsabsicht als subjektives 

Tatbestandsmerkmal804. Es kann nicht entscheidend sein, wie sich ein Sachverhalt 

später objektiv entwickelt. Vielmehr muss darauf abgestellt werden, wie sich der 

Sachverhalt im jeweiligen VZ darstellt, für den das Vorliegen der Einkünfteerzie-

lungsabsicht geprüft wird.  

 

Allerdings ist es nach der hier vertretenen Auffassung möglich, nachträglich eintre-

tende Umstände in die Beweiswürdigung einzubeziehen, um daraus Rückschlüsse 

auf eine schon im jeweiligen VZ bestehende Motivation zu ziehen805. Es ist daher im 

Einzelfall eine Prüfung erforderlich, ob die erst nachträglich eintretenden Umstände, 

auf eine schon anfänglich beabsichtigte Gestaltung hinweisen806. 

                                                 
799  Vgl. im 3. Teil bei Abschnitt B. 
800  Eine solche liegt bei der Verschmelzung gemäß §§ 2 ff. UmwG vor. 
801  Bei der Spaltung liegt eine partielle Gesamtrechtsnachfolge (Sonderrechtsnachfolge) vor. 
802  So aber im Ergebnis Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG 

Anm. 387; ähnlich Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (676). 
803  So Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 303 und S. 305, der verlangt, dass der 

entsprechende Sachverhalt „definitiv feststeht“. 
804  Auch die Rechtsprechung (BFH, Urteil vom 15.12.1999 – X R 23/95, BStBl. II 2000, 267; ähnlich 

BFH, Beschluss vom 18.02.1997 – B 31/96, BFH/NV 1997, 478; BFH, Beschluss vom 16.09.2002 
– IX B 70/02, BFH/NV 2003, 40) geht grundsätzlich davon aus, dass zukünftig eintretende Fakto-
ren nur bei objektiver Vorhersehbarkeit in die Beurteilung einzubeziehen sind. 

805  Vgl. dazu im 3. Teil Abschnitt D. III. 2. 
806  Die Rechtsprechung ist auch der Meinung, dass nachträglich eintretende Umstände wertvolle 

Hinweise für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht liefern können (vgl. schon BFH, Be-
schluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 75; vgl. neuerdings auch 
zur Nichtinanspruchnahme einer Verkaufsgarantie bzw. eines Rückkaufangebotes BFH, Urteil 
vom 15.10.2002 – IX R 29/99, BFH/NV 2003, 462; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 56/00, 
BFH/NV 2003, 1170; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 21/99, BFH/NV 2003, 1168; ähnlich 
BFH, Urteil vom 10.10.2000 – IX R 52/97, BFH/NV 2001, 587; ähnlich BFH, Urteil vom 
05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, Beschluss vom 27.03.2000 – IX S 3/00, 
BFH/NV 2000, 1093; Beschluss vom 11.02.1999 – IX S 10/98, BFH/NV 1999, 925). 
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1.  Auflösung der Gesellschaft und Verteilung des Gesellschaftsvermögens auf die 

Gesellschafter 

 

Im Fall der Auflösung der Gesellschaft und Verteilung des Gesellschaftsvermögens 

(der jeweiligen Wohneinheiten) auf die Gesellschafter, bevor bei der Gesellschaft die 

objektive Möglichkeit der Erzielbarkeit eines Totalüberschusses besteht, ist m.E. von 

einer fehlenden Steuerbarkeit auf der Ebene der Gesellschaft auszugehen, auch 

wenn die dem einzelnen Beteiligten zugewiesenen Wohneinheiten weiterhin zur Er-

zielung von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung eingesetzt werden. 

 

Die fehlende Steuerbarkeit auf der Ebene der Gesellschaft führt aber nicht zu einer 

automatischen Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene des ein-

zelnen Beteiligten. Sie führt lediglich dazu, dass dem Beteiligten aus seiner Beteili-

gung, keine steuerrechtlich relevanten Einkünfte zugerechnet werden können. Es ist 

dann zu prüfen, ob der jeweilige Steuerpflichtige als einzelne Person mit Einkünf-

teerzielungsabsicht tätig ist807.  

 

Diese Lösung ist m.E. folgerichtig, denn der einzelne Beteiligte beabsichtigt gerade 

nicht, mit seiner Beteiligung einen dauerhaften Überschuss zu erzielen. Ihm geht es 

vielmehr darum, dass sein Engagement insgesamt zu einem positiven Ergebnis 

führt.  

Insoweit ist der o.g. Auffassung zu folgen, dass aus der Eigenschaft der Personen-

gesellschaft als partielles Steuerrechtssubjekt, auch die entsprechenden Konse-

quenzen gezogen werden müssen, wenn es bei ihr an der Erzielbarkeit eines Total-

überschusses fehlt.  

 

Der Tatsache, dass der einzelne Beteiligte bei weiterer Nutzung der ihm zugewiese-

nen Wohneinheit zur Erzielung von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

wirtschaftlich gesehen sein ursprüngliches Engagement (aus seiner Beteiligung) 

fortsetzt, wird mit dieser Lösung ausreichend Rechnung getragen.  

 

Der Lösungsansatz der Rechtsprechung und der Verwaltung ist inkonsequent. Ei-

nerseits geht man von einer partiellen Steuerrechtsfähigkeit der Personengesell-

                                                 
807  Vgl. dazu im 4. Teil Abschnitt C. IV. 2. 
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schaft und dem Erfordernis einer Einkünfteerzielungsabsicht auch auf dieser Ebene 

aus, will aber nicht vollständig die notwendigen Konsequenzen aus dem Erfordernis 

der Einkünfteerzielungsabsicht auch auf der Ebene der Personengesellschaft zie-

hen.  

 

Auch eine Zusammenfassung der Totalperioden von Gesellschaft und Gesellschaf-

tern ist nicht möglich, da das gemeinschaftliche Erzielen von Einkünften aus Vermie-

tung und Verpachtung durch die Beteiligten gerade beendet und nicht lediglich in ei-

ner anderen Form gemeinschaftlicher Betätigung fortgesetzt wird.  

 

Die Gesellschaft ist zwar insoweit partielles Steuerrechtssubjekt, als sie in ihrer Ein-

heit die Merkmale eines Besteuerungstatbestandes verwirklicht, die den Gesell-

schaftern für deren Besteuerung zuzurechnen sind. Das eigentliche Steuerrechts-

subjekt i.S. des EStG ist dabei aber gemäß § 1 Abs. 1 EStG allein der einzelne Be-

teiligte als natürliche Person. Sein gesamtes Engagement (Beteiligung an der steu-

errechtlich nicht relevanten Personengesellschaft und die sich anschließende Wei-

tervermietung/Weiterverpachtung der ihm zugewiesenen Wohneinheit) stellt viel-

mehr eine einheitliche Totalperiode dar.  

 

Der Gesellschafter verwirklicht von Anfang an (also auch schon im Zeitraum des Be-

stehens der Gesellschaft) seine „eigene“ Totalperiode und setzt nicht lediglich die 

Totalperiode der Gesellschaft fort. Für ihn ist auch sonst (im Fall der Erzielbarkeit ei-

nes Totalüberschusses auf der Ebene der Personengesellschaft) selbständig, unter 

Berücksichtigung seiner voraussichtlichen gesamten Engagementdauer, die u.U. 

kürzer sein kann als die der Gesellschaft (unter Einziehung seiner eventuellen Son-

dereinnahmen und Sonderwerbungskosten), zu prüfen, ob er mit Einkünfteerzie-

lungsabsicht tätig ist. 
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2.  Vermögensübergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge bzw. Sonderrechts-

nachfolge von einer Personengesellschaft auf eine andere Personengesell-

schaft ohne Änderung der Einkunftsart 

 

Fraglich erscheint die Behandlung sonstiger Umwandlungssachverhalte, bei denen 

das zur Erzielung von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung eingesetzte 

Vermögen, im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (Verschmelzung, §§ 2 ff. UmwG) 

bzw. der Sonderrechtsnachfolge (partiellen Gesamtrechtsnachfolge; Spaltung,       

§§ 123 ff. UmwG) von der Personengesellschaft808, die Einkünfte aus Vermietung 

und Verpachtung erzielt, auf eine809 andere Personengesellschaft übergeht, die e-

benfalls Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt810. Bei diesen 

Umwandlungssachverhalten erfolgt die Vermögensübertragung gegen die 

Gewährung von Anteilen an die Anteilsinhaber des übertragenden Rechtsträgers811 

bzw. gegen die Gewährung von Anteilen an den übertragenden Rechtsträger812.  

 

Es stellt sich die Frage, ob bei der Durchführung der Totalüberschussprognose auf 

der Ebene der Gesellschaft, die weitere Nutzung des Vermietungsgegenstan-

des/Verpachtungsgegenstandes durch den übernehmenden Rechtsträger mit 

einzubeziehen ist.  

 

Der entscheidende Unterschied zu dem behandelten Fall der Auflösung der Gesell-

schaft und Übertragung des Vermögens auf die einzelnen Beteiligten besteht darin, 

dass das gemeinschaftliche Erzielen von Einkünften aus Vermietung und Verpach-

tung nicht endet. Es ändert sich lediglich der Rechtsträger, über den der einzelne 

Beteiligte Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt.  

                                                 
808  Soweit das UmwG voraussetzt, dass es sich um eine Personenhandelsgesellschaft handelt, wird 

auf diese Besonderheit hier nicht weiter eingegangen, da gemäß § 105 Abs. 2 HGB auch eine 
Gesellschaft, die kein Handelsgewerbe betreibt oder die nur eigenes Vermögen verwaltet, durch 
die (konstitutiv wirkende) Eintragung in das Handelsregister die Rechtsform der OHG (oder KG,  
§ 161 Abs. 2 HGB) erhalten kann und daher auch Personengesellschaften, die lediglich Vermie-
tung/Verpachtung betreiben, Personenhandelsgesellschaften sein können (vgl. Klose NWB 2000, 
F. 18 S. 3749 (3752). 

809  Bei der Spaltung gemäß § 123 UmwG ist auch die Übertragung auf mehrere Rechtsträger vorge-
sehen.  

810  Die Vermögensübertragung gemäß §§ 174 ff. UmwG spielt in diesem Zusammenhang keine Rol-
le, da eine Personengesellschaft gemäß § 175 UmwG nicht beteiligter Rechtsträger einer Vermö-
gensübertragung sein kann. 

811  So bei der Verschmelzung gemäß § 2 UmwG und bei der Spaltung im Wege der Aufspaltung 
gemäß § 123 Abs. 1 UmwG und der Abspaltung gemäß § 123 Abs. 2 UmwG. 

812  So bei der Spaltung im Wege der Ausgliederung gemäß § 123 Abs. 3 UmwG. 
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Dies rechtfertigt es m.E., die Ergebnisse aus der Nutzung des Vermietungsgegen-

standes/Verpachtungsgegenstandes des übertragenden und des übernehmenden 

Rechtsträgers zusammenzufassen. Der übernehmende Rechtsträger setzt die To-

talperiode des übertragenden Rechtsträgers fort.  

 

Der Einbeziehung der Ergebnisse des möglichen Rechtsnachfolgers in die Total-

überschussprognose stehen auch nicht die Bedenken entgegen, die den Verfasser 

zu einer streng subjektbezogenen Betrachtungsweise ohne Einbeziehung möglicher 

Rechtsnachfolger veranlasst haben813. Insoweit wurde herausgearbeitet, dass ins-

besondere der Grundsatz der Individualbesteuerung einer Einbeziehung des 

Rechtsnachfolgers in die Totalüberschussprognose entgegensteht.  

 

Der Unterschied zu den dort angestellten Überlegungen besteht darin, dass sich hier 

das eigentliche Steuerrechtssubjekt i.S.d. EStG, die gemäß § 1 Abs. 1 EStG steuer-

pflichtige einzelne natürliche Person, nicht ändert. Es ändert sich lediglich die Per-

sonengesellschaft, über die der Steuerpflichtige sein Engagement ausübt. Die Per-

sonengesellschaft ist aber nicht selbst steuerpflichtig, sondern sie stellt nur ein par-

tielles Steuerrechtssubjekt für die Bestimmung der Einkunftsart und die Einkünfteer-

mittlung dar, so dass der Grundsatz der Individualbesteuerung nicht verletzt sein 

kann.  

 

Für die Bejahung der Steuerbarkeit auf der Ebene der Personengesellschaft muss 

es also ausreichen, wenn sich die Möglichkeit eines Totalüberschusses erst aus der 

Zusammenfassung der Ergebnisse des übertragenden und des übernehmenden 

Rechtsträgers ergibt.  

 

Für den einzelnen Beteiligten ist für die Bejahung der Einkünfteerzielungsabsicht auf 

seiner Ebene erforderlich, dass er das Ziel verfolgt, während der Gesamtdauer sei-

ner Beteiligung einen Totalüberschuss aus seiner Beteiligung, unter Einbeziehung 

seiner möglichen Sondereinnahmen und Sonderwerbungskosten, zu erzielen. 

 

 

                                                 
813  Vgl. im 3. Teil Abschnitt B. 
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3.  Überführung des Einkünfteerzielungsobjektes von einer natürlichen Person in 

das Gesamthandsvermögen einer vermögensverwaltenden Personengesell-

schaft mit Einkünften aus Vermietung und Verpachtung gegen Gewährung von 

Gesellschaftsanteilen 

 

Nach den vorgenannten Grundsätzen muss auch verfahren werden, wenn eine na-

türliche Person ein Objekt zur Erzielung von Einkünften aus Vermietung und Ver-

pachtung nutzt und beabsichtigt, dieses in das Gesamthandsvermögen einer vermö-

gensverwaltenden Personengesellschaft gegen Gewährung von Gesellschaftsantei-

len zu überführen und die Gesellschaft auch Einkünfte aus Vermietung und Verpach-

tung erzielt.  

 

Auch hier kommt es nicht zu einer Unterbrechung der Totalperiode, da die natürliche 

Person beabsichtigt, ihr Engagement über die Beteiligung an der Personengesell-

schaft fortzusetzen. Es sollen zwar nunmehr gemeinschaftlich Einkünfte aus Vermie-

tung und Verpachtung erzielt werden, die natürliche Person als Steuerrechtssubjekt 

i.S.d. EStG ist aber weiterhin an der Einkünfteerzielung beteiligt.  

 

 

4.  Änderung des Rechtsträgers und der Einkunftsart 

 

Eine andere Lösung ist jedoch angezeigt, wenn sich neben dem Rechtsträger auch 

die Einkunftsart ändert. Erzielt der übernehmende Rechtsträger keine Einkünfte aus 

Vermietung und Verpachtung, dann endet der Prognosezeitraum für die Personen-

gesellschaft und auch für den einzelnen Beteiligten.  

 

Dies ergibt sich aus den bereits dargestellten Erwägungen, dass eine einkunftsart-

übergreifende Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht nicht möglich ist814. Bei 

Nichterzielbarkeit eines Totalüberschusses auf der Ebene der Personengesellschaft 

fehlt es dann an der Steuerbarkeit auf dieser Ebene. Aber auch die Prüfung der Ein-

künfteerzielungsabsicht des einzelnen Beteiligten als einzelne natürliche Person, ist 

dann auf den Zeitraum bis zur Umwandlung der Personengesellschaft begrenzt, da 

                                                 
814  Vgl. insoweit im 2. Teil Abschnitt D. und insbesondere auch im 3. Teil Abschnitt C. 
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er nur bis zu diesem Zeitpunkt beabsichtigt, Einkünfte aus Vermietung und Verpach-

tung zu erzielen.  

 

Gleiches gilt im Ergebnis auch bei der Umwandlung (Verschmelzung, Spaltung) ei-

ner Personengesellschaft mit Einkünften aus Vermietung und Verpachtung in eine 

Kapitalgesellschaft815. Auch insoweit kommt es nicht zur Fortsetzung der Totalperio-

de der Personengesellschaft durch die Kapitalgesellschaft.  

 

Kapitalgesellschaften, mit Sitz oder Geschäftsleitung im Inland, sind gemäß § 1 Abs. 

1 Nr. 1 KStG unbeschränkt körperschaftsteuerpflichtig. Es ändert sich also nicht nur 

die Personengesellschaft, über die der Steuerpflichtige sein Engagement ausübt, 

sondern es kommt zu einer Änderung des Steuerrechtssubjekts. Es ist nicht mehr 

eine natürliche Person mit Einkünften aus Vermietung und Verpachtung steuerpflich-

tig. Die Einkünfte werden vielmehr durch die Kapitalgesellschaft selbst erzielt.  

 

Dies führt aber, wegen des Grundsatzes der Individualbesteuerung und der sich 

daraus ergebenden streng subjektbezogenen Betrachtungsweise816, zur Beendigung 

der Totalperiode für die Personengesellschaft und auch für die Gesellschafter.  

 

Außerdem sind sämtliche Einkünfte der Kapitalgesellschaften gemäß § 8 Abs. 2 

EStG817 als Einkünfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Der Gesellschafter der 

Kapitalgesellschaft erzielt Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 

Satz 1 EStG. Es kommt nicht nur zu einer Änderung des Steuerrechtssubjekts, son-

dern darüber hinaus auch zu einer Änderung der Einkunftsart. Da aber eine ein-

kunftsartübergreifende Bestimmung der Einkünfteerzielungsabsicht nicht möglich 

ist818, endet auch aus diesem Grund der Prognosezeitraum der Personengesell-

schaft und der Gesellschafter. 

 

                                                 
815  An dieser Stelle soll kurz erwähnt werden, dass die Rechtsprechung (vgl. BFH, Urteil vom 

04.12.1996 – I R 54/95, BFHE 182, 123) davon ausgeht, dass es bei einer Kapitalgesellschaft 
keine Liebhaberei geben kann, da es bei ihr an einer außerbetriebliche Sphäre fehlt. Die Lösung 
entsprechender Fälle erfolgt dort über die Regeln der verdeckten Gewinnausschüttung i.S.v. § 8 
Abs. 3 Satz 2 KStG.   

816  Vgl. dazu ausführlich beim 3. Teil Abschnitte B. I. und B. II. 
817  Kapitalgesellschaften sind als Handelsgesellschaften gemäß § 6 Abs. 1 i.V.m. § 238 HGB (vgl. 

auch § 264 HGB) buchführungspflichtig. 
818  Vgl. insoweit im 2. Teil Abschnitt D. und insbesondere auch im 3. Teil Abschnitt C. 
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Daraus ergibt sich, dass auch im Fall des Formwechsels von einer Personengesell-

schaft in eine Kapitalgesellschaft gemäß §§ 190 ff, 214 Abs. 1 UmwG die Totalperi-

ode der Personengesellschaft und der Gesellschafter endet, da es auch hier zu einer 

Änderung des Steuerrechtssubjekts und zu einer Änderung der Einkunftsart kommt.  

 

Insoweit kann der Auffassung, die davon ausgeht, dass sich insbesondere beim 

Formwechsel eines Rechtsträgers in einen anderen Rechtsträger allein die äußere 

Rechtsform ändere und dies nicht zu einer Unterbrechung der Totalperiode führe, 

nicht im vollem Umfang gefolgt werden819. Richtig ist, dass sich zivilrechtlich beim 

Formwechsel nur die Rechtsform des Rechtsträgers unter Wahrung seiner rechtli-

chen und wirtschaftlichen Identität ändert820.  

 

Steuerrechtlich ist aber eine differenzierte Betrachtung erforderlich. Beim Form-

wechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft findet ein Wechsel 

des Steuerrechtssubjekts statt821. Es ist deshalb davon auszugehen, dass es beim 

Formwechsel dann zu einer Unterbrechung der Totalperiode kommt, wenn sich 

durch den Formwechsel nicht nur die Rechtsform, sondern gleichzeitig auch das 

Steuerrechtssubjekt ändert.  

 

Anders ausgedrückt bedeutet dies, dass ein Formwechsel nur dann nicht zu einer 

Unterbrechung der Totalperiode führt, wenn sich neben der zivilrechtlichen Rechts-

form nicht auch das Steuerrechtssubjekt ändert. So führt beispielsweise der Form-

wechsel von einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts in eine OHG/KG822 nicht zu ei-

ner Unterberechung der Totalperiode für die Gesellschaft und die Gesellschafter. 

 

 

                                                 
819  Allerdings ist zu beachten, dass diese Auffassung (Best, Gewinn- und Überschusserzielungsab-

sicht, S. 304 f.) vor Geltung des neuen UmwG vom 28.10.1994 (BGBl. I 1994, S. 3210) geäußert 
wurde. Nach altem Recht war eine sogenannte „formwechselnde Umwandlung“ zwischen Perso-
nengesellschaften und juristischen Personen nicht vorgesehen (vgl. Jorde NWB Aktuelles 1994, 
1796; Dehmer DStR 1994, 1753 (1754)). 

820  Pezzer in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn 91; App/Hörtnagl/Stratz, NWB 1995, F. 18 S. 3371 
(3372, 3379). 

821   Dehmer, DStR 1994, 1753 (1754). 
822  Gemäß § 214 Abs. 1 UmwG kann allerdings eine Personenhandelsgesellschaft durch Formwech-

sel, lediglich in eine Kapitalgesellschaft oder eine eingetragene Genossenschaft umgewandelt 
werden. Ein Formwechsel in eine andere Personengesellschaft ist lediglich außerhalb des UmwG 
möglich (vgl. dazu Korn/Heißenberg in Korn, EStG (Stand: Juli 00), § 15a Rn 107 und Klose, 
NWB 02, F. 18 S. 3889 (3912)). 
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5.  Ergebnis 

 

Im Ergebnis kann also festgestellt werden, dass die Besonderheiten der Beurteilung 

der Einkünfteerzielungsabsicht bei Personengesellschaften mit Einkünften aus Ver-

mietung und Verpachtung es rechtfertigen, bei der Umwandlung einer Personenge-

sellschaft in eine andere Personengesellschaft, von einer Fortsetzung der Totalperi-

ode der Personengesellschaft auszugehen, wenn auch die Nachfolgegesellschaft 

Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt. Auch für den Gesellschafter führt 

diese Umwandlung nicht zu einer Unterbrechung seiner Totalperiode.  

 

Anders ist jedoch der Fall der Auflösung der Personengesellschaft und Verteilung 

des Gesellschaftsvermögens unter den Gesellschaftern zu behandeln. In diesem 

Fall kommt es zu einer Beendigung der Totalperiode der Gesellschaft. Der Gesell-

schafter setzt nicht die Totalperiode der Gesellschaft fort, auch wenn er das über-

nommene Vermögen weiterhin zur Erzielung von Einkünften aus Vermietung und 

Verpachtung einsetzt. Bei ihm ist vielmehr, unter Berücksichtigung seiner gesamten 

Engagementdauer, das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht zu prüfen. 

 

 

III.  Änderungen im Gesellschafterbestand 

 

Noch nicht geklärt ist, welche Auswirkungen beabsichtigte Änderungen im Gesell-

schafterbestand auf den Prognosezeitraum und damit auf die Beurteilung der Ein-

künfteerzielungsabsicht haben.  

 

Die Rechtsprechung823, die Verwaltung824 und auch weitestgehend die Literatur825 

gehen davon aus, dass die Absicht, weitere Gesellschafter aufzunehmen, nicht dazu 

führe, dass der Anteil jedes Altgesellschafters aufzuteilen ist, in einen Anteil, den er 

veräußern und in einen Anteil, den er dauerhaft zur Einkünfteerzielung einsetzen 

will. Eine getrennte Überschussermittlung für Teile eines Gesellschaftsanteils sei im 

Gesetz nicht vorgesehen. Für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht soll es 

                                                 
823  BFH, Urteil vom 30.06.1999 – IX R 68/96, BStBl II 1999, 718 (ähnlich auch (die Vorinstanz) FG 

Köln, Urteil vom 09.10.1996 – 10 K 737/93, EFG 1997, 962). 
824  H 161 EStR.  
825  Gosch, StBp 2000, 29; Stein, NWB 01, F. 3 S. 11519 (11524); zustimmend wohl auch Kupfer, 

KÖSDI 2000 12514 (12521); Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Stand: Mai 02), § 2 Rn 87. 
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allein darauf ankommen, ob der jeweilige Gesellschafter mit seiner Beteiligung lang-

fristig einen Überschuss erzielen will. Dies hänge aber nicht entscheidend vom Um-

fang der Beteiligung ab. Die Höhe der Beteiligung wirke sich nur auf die Höhe des 

dem Gesellschafter zuzurechnenden Überschusses aus. Sie habe aber keinen Ein-

fluss darauf, ob der Überschuss positiv oder negativ ist.  

 

Ansonsten geht man in der Literatur teilweise allgemein davon aus, dass der Gesell-

schafterwechsel sich nicht auf die Einkünfteerzielungsabsicht auf der Gesellschafts-

ebene auswirke826. Dies folge aus der partiellen Steuerrechtsfähigkeit der Gesell-

schaft, wonach für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht auf Gesellschafts-

ebene entscheidend auf den Zeitraum der steuerrechtlich relevanten Betätigung der 

Gesellschaft abzustellen sei. 

 

M.E. ist eine differenzierte Betrachtungsweise erforderlich. 

 

 

1.  Auswirkung auf den Prognosezeitraum der Gesellschaft 

 

Die geplante Aufnahme von Gesellschaftern wirkt sich grundsätzlich nicht auf den 

Prognosezeitraum der Gesellschaft aus, da zwar eine Änderung im Gesellschafter-

bestand erfolgt, dies aber nicht den Bestand der Personengesellschaft und damit 

auch nicht deren Prognosezeitraum berührt. Gleiches gilt grundsätzlich auch für das 

Ausscheiden von Gesellschaftern aus der Personengesellschaft, soweit dies zivil-

rechtlich nicht zu einer Auflösung der Gesellschaft (§§ 727 ff., 736 BGB, § 131 Abs. 

3 HGB, Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer zweigliedrigen Personenge-

sellschaft) führt.  

 

 

2.  Auswirkung auf den Prognosezeitraum der Gesellschafter 

 

Die Aufnahme neuer Gesellschafter bzw. das Ausscheiden von Gesellschaftern hat 

auch keine Auswirkung auf den Prognosezeitraum der Altgesellschafter bzw. der 

verbleibenden Gesellschafter. Insbesondere für den Fall der geplanten Aufnahme 

                                                 
826  Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 2109 (2111). 
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weiterer Gesellschafter, geht die Rechtsprechung zutreffend davon aus, dass der 

jeweilige Anteil eines Altgesellschafters nicht aufgeteilt werden kann, da das Gesetz 

auch keine getrennte Überschussermittlung für einen Gesellschaftsanteil vorsieht.  

 

Eine Verminderung der Gesellschaftsanteile der jeweiligen Altgesellschafter (durch 

die Aufnahme neuer Gesellschafter) kann aber Auswirkungen auf die Höhe des zu 

erwartenden Totalüberschusses für die jeweiligen Altgesellschafter haben. Dies 

kann sich dadurch ergeben, dass (für den jeweiligen Altgesellschafter) dem jeweils 

höheren Anteil an den Anfangsverlusten, ein durch den geminderten Gesellschafts-

anteil verringerter Anteil an den zu erwartenden späteren positiven Einkünften ge-

genübersteht. 

 

Für einen Gesellschafter, der beabsichtigt aus der Gesellschaft auszuscheiden, en-

det die Totalperiode mit dem Zeitpunkt seines geplanten Ausscheidens.  

 

 

E.  Beurteilungsgegenstand 

 

Die Frage des Beurteilungsgegenstandes wurde bereits oben im Rahmen der Total-

überschussprognose ausführlich behandelt827. Die Problematik ist immer dann rele-

vant, wenn der Steuerpflichtige zwei oder mehr Objekte vermietet oder verpachtet 

und sich bei einer Einzelbetrachtung für eines der Objekte ein negativer Totalüber-

schuss und für das andere Objekt ein positiver Totalüberschuss ergibt, bei einer Ge-

samtbetrachtung der Objekte jedoch, insgesamt von einem positiven Totalüber-

schuss auszugehen ist828. 

 

Es wurde insoweit bereits herausgearbeitet, dass, innerhalb der Einkunftsart Vermie-

tung und Verpachtung, eine Zusammenfassung verschiedener Objekte zu einer Be-

urteilungseinheit im Rahmen der Totalüberschussprognose in Betracht kommt, wenn 

der Steuerpflichtige selbst von einem einheitlichen Beurteilungsgegenstand ausgeht 

und sich das Vorliegen einer Beurteilungseinheit anhand eines objektiv erkennbaren 

wirtschaftlichen Zusammenhangs bestätigt, der durch eine Gesamtabwägung unter 

Einbeziehung aller äußeren Umstände festgestellt werden muss.  

                                                 
827  Vgl. im 3. Teil bei Abschnitt C. 
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An dieser Stelle soll nun geprüft werden, ob diese Grundsätze auch bei der Beurtei-

lung der Einkünfteerzielungsabsicht von Personengesellschaften mit Einkünften aus 

Vermietung und Verpachtung gelten oder ob es die Besonderheiten der Personen-

gesellschaften ggf. erlauben, mehrere wirtschaftlich selbständige Engagements 

(Vermietungs- und Verpachtungsobjekte) der Personengesellschaft zu einer Beurtei-

lungseinheit zusammenzufassen829.  

 

In der Literatur wird teilweise vertreten, dass hinsichtlich des gesamten Tätigkeitsbe-

reichs der Personengesellschaft von einer Beurteilungseinheit auszugehen sei830. 

Dies folge aus der beschränkten Steuerrechtssubjektivität der Personengesellschaft, 

wonach diese insbesondere Subjekt der (einheitlichen) Einkünfteermittlung ist831.  

 

Die Rechtsprechung832 und Teile der Literatur833 gehen hingegen davon aus, dass 

auch bei einer Personengesellschaft, wirtschaftlich eigenständige Betätigungen 

selbständig zu beurteilen sind. Zur Begründung wird ausgeführt, dass es ansonsten 

möglich wäre, durch Verbindung einer im privaten Interesse der Gesellschafter aus-

geübten verlustbringenden Tätigkeit mit einer anderen profitablen Tätigkeit, die ver-

lustbringende Tätigkeit in den Bereich der Einkünfteerzielung zu verlagern834. Einer 

möglichen Segmentierung stehe die partielle Steuerrechtsfähigkeit der Personenge-

sellschaft und die daraus folgende einheitliche Einkünfteermittlung nicht entgegen, 

                                                                                                                                                        
828  Vgl. dazu auch das Beispiel von Rose, StbJb 1985/86, 177 (197). 
829  Es wird nicht nochmals der gesamte Meinungsstreit zur Möglichkeit der Segmentierung darge-

stellt. Eine Behandlung erfolgt nur insoweit, als es um die Besonderheiten bei Personengesell-
schaften geht.  

830  Rödder, DB 1986, 2241, 2245 f.; im Ergebnis ähnlich Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (674), die 
darauf abstellen, ob sich eine Engagement rechtlich verselbständigt hat und die die Beteiligung 
an einem geschlossenen Immobilienfond als eigenständige Beurteilungseinheit ansehen; Carlé in 
Korn, EStG  (Stand: Januar 03), § 15 Rn 185 f., 310 und Carlé/Bauschatz in Korn, EStG (Stand: 
Januar 03), § 15 Rn 495, die davon ausgehen, dass die aus der entsprechenden Tätigkeit resul-
tierenden Verluste auf der Ebene der Einkünfteermittlung durch Erhöhung des Ergebnisanteils (in 
Höhe des verursachten Verlustes) bei dem/den die Tätigkeit veranlassenden Gesellschafter(n) zu 
korrigieren sind; ähnlich Bitz in Littmann/Bitz/Pust (Stand: Mai 03), § 15 Rn 126, der allerdings 
vollumfänglich selbständige andere nicht fördernde Tätigkeitsbereiche ausgliedern will.  

831  Rödder, DB 1986, 2241, 2245 f. 
832  BFH, Urteil vom 25.06.1996 – VIII R 28/94, BStBl. II 1997, 202; zu dieser Rechtsprechung vgl. 

Hoffmann, INF 1997, 362 (363 f.); Bordewin NWB 1999, F. 18 S. 3649 (3650); Korn/Fischer NWB 
1997, F. 2 S. 6843 (6855 f.); Charlier, NWB 1997, F. 3a S. 1805; Söffing, NWB 1997, F. 3 S. 
10007; Wurm, NWB Blickpunkt Steuern 1/97, S. 1; Gosch, StBp 1997, 23 (24). 

833  Leingärtner, FR 1975, 105 (110), Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 75, 191 f.; grund-
sätzlich zustimmend aber kritisch Berz, DStR 1997, 358 (359) und Braun, BB 2000, 283 (285); 
Schmidt in Schmidt, EStG, § 15 Rn 182, 192; Kupfer, KÖSDI 2000 12514 (12518).   

834  Pferdmenges, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 191 f. 
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da die Personengesellschaft nur hinsichtlich der ihrem „Unternehmen“ dienenden 

Tätigkeiten Steuerrechtssubjekt sei.  

 

M.E. ist eine im Vergleich zum allein tätigen Steuerpflichtigen grundsätzlich andere 

Behandlung der Personengesellschaft, hinsichtlich der Segmentie-

rung/Zusammenfassung verschiedener Engagements, nicht gerechtfertigt. Es wurde 

bereits festgestellt, dass es im Bereich der Einkünfte aus Vermietung und Verpach-

tung für die Möglichkeit der Zusammenfassung mehrerer Objekte zu einer Beurtei-

lungseinheit, entscheidend auf die vom Steuerpflichtigen verfolgte Konzeption an-

kommt, da nur eine grundsätzlich subjektive Bestimmung des Beurteilungsgegens-

tandes dem Wesen der Einkünfteerzielungsabsicht als subjektives Tatbestands-

merkmal gerecht wird835.  

 

Weiterhin wurde aber auch herausgearbeitet, dass bei einer rein am Willen des 

Steuerpflichtigen orientierten Bestimmung des Beurteilungsgegenstandes die Gefahr 

der Manipulation durch den Steuerpflichtigen besteht. Er hätte die Möglichkeit, durch 

Zusammenfassung eines ertragreichen Objektes mit einen Objekt, bei dem ein ne-

gativer Totalüberschuss zu erwarten ist und welches ausschließlich aus außersteu-

erlichen Gründen betrieben wird, die Aufwendungen für dieses Objekt in den Bereich 

der Einkünfteerzielung zu verlagern. Deshalb wurde es als erforderlich angesehen, 

bei der Feststellung, der in die Totalüberschussprognose einzubeziehenden Objekte, 

zu prüfen, ob sich die vom Steuerpflichtigen u.U. behauptete Beurteilungseinheit 

mehrerer Objekte, auch durch äußerlich feststellbare objektive Umstände nachvoll-

ziehen lässt. 

 

Diese Erwägungen gelten grundsätzlich auch für Personengesellschaften. Es ist 

nicht einzusehen, warum für die Gesellschafter einer Personengesellschaft die Mög-

lichkeit bestehen soll, allein durch die Betätigung über eine Personengesellschaft, 

ein ertragreiches Objekte mit einen Objekt, bei dem ein negativer Totalüberschuss 

zu erwarten ist und welches ausschließlich aus außersteuerlichen Gründen betrie-

ben wird, zu einer Beurteilungseinheit zusammenzufassen und so die Aufwendun-

gen für dieses Objekt in den Bereich der Einkünfteerzielung zu verlagern.  

 

                                                 
835  Vgl. im 3. Teil bei Abschnitt C. IV. 
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Eine solche Möglichkeit würde zu einem nicht gerechtfertigten Wertungswiderspruch 

gegenüber der Behandlung der wirtschaftlichen Aktivitäten von allein tätigen Steuer-

pflichtigen führen. Außerdem hätte ein Steuerpflichtiger, bei dem die Gefahr besteht, 

dass die Vermietung/Verpachtung eines Objekts mangels Einkünfteerzielungsab-

sicht nicht steuerbar ist, die Möglichkeit, die Zusammenfassung mit einem ertragrei-

chen wirtschaftlich selbständigen (Engagement) Objekt allein dadurch zu erreichen, 

dass er eine andere Person als Gesellschafter beteiligt und die Vermie-

tung/Verpachtung der beiden Objekte mit der weiteren Person gemeinsam durch-

führt. 

 

Einer möglichen Segmentierung verschiedener Vermietungsobjek-

te/Verpachtungsobjekte steht auch nicht, wie die Rechtsprechung zutreffend festge-

stellt hat, die partielle Steuerrechtsfähigkeit der Personengesellschaft und die daraus 

folgende einheitliche Einkünfteermittlung entgegen. Eine einheitliche Einkünfteermitt-

lung für die Personengesellschaft kann nur durchgeführt werden, wenn auch steuer-

bare Einkünfte vorliegen. Es ist deshalb, auf einer Vorstufe zur eigentlichen Einkünf-

teermittlung, zunächst zu prüfen, ob steuerbare Einkünfte vorliegen. Erst wenn das 

Ergebnis dieser Prüfung positiv ist, kann eine einheitliche Einkünfteermittlung für die 

Personengesellschaft erfolgen. 

 

Fraglich erscheint aber, ob die Prüfung des Vorliegens eines einheitlichen Engage-

ments und damit einer Beurteilungseinheit zwischen verschiedenen Vermietungsob-

jekten/Verpachtungsobjekten im Rahmen einer Personengesellschaft einer Modifika-

tion bedarf. 

 

Wie bereits ausgeführt, erfolgt bei einem allein tätigen Steuerpflichtigen, im Rahmen 

der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung, eine Zusammenfassung verschiede-

ner Objekte zu einer Beurteilungseinheit im Rahmen der Totalüberschussprognose, 

wenn der Steuerpflichtige selbst von einem einheitlichen Beurteilungsgegenstand 

ausgeht und sich das Vorliegen einer Beurteilungseinheit anhand eines objektiv er-

kennbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs bestätigt, der durch eine Gesamtabwä-

gung unter Einbeziehung aller äußeren Umstände festgestellt werden muss.  
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Diese vom Verfasser vertretene grundsätzlich subjektive Bestimmung des Beurtei-

lungsgegenstandes, anhand objektiver äußerer Umstände, ist im Rahmen einer Per-

sonengesellschaft jedoch nicht ohne weiteres möglich. 

 

Es wurde festgestellt, dass es (nach Ansicht des Verfassers) für die Bejahung steu-

erbarer Einkünfte auf der Ebene der Personengesellschaft nur darauf ankommt, ob 

auf der Ebene der Personenmehrheit die objektive Möglichkeit eines positiven Total-

überschusses besteht und auf der Gesellschaftsebene keine Prüfung erfolgt, ob ein 

zu erwartender negativer Totalüberschuss aus außersteuerlichen (persönlichen) 

Gründen in Kauf genommen wird, da die Motivation der Gesellschafter insoweit 

durchaus unterschiedlich zu beurteilen sein kann836. Gleiches gilt grundsätzlich auch 

für die Prüfung des Vorliegens einer Beurteilungseinheit von mehreren Vermie-

tungsobjekten/Verpachtungsobjekten. Auch hier kann m.E. auf der Ebene der Per-

sonengesellschaft allein entscheidend sein, ob sich eine Beurteilungseinheit anhand 

eines objektiv erkennbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs verschiedener Vermie-

tungsobjekte/Verpachtungsobjekte bestätigt.  

 

Möglicherweise abweichende subjektive Vorstellungen einzelner Gesellschafter 

können allein bei der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene des ein-

zelnen Gesellschafters Berücksichtigung finden. Allerdings sind insoweit abweichen-

de Ergebnisse zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterebene kaum denkbar, da 

auch insoweit erforderlich ist, dass sich das Vorliegen der vom Gesellschafter be-

haupteten Beurteilungseinheit anhand äußerer objektiv erkennbarer Umstände bes-

tätigt.  

                                                 
836  4. Teil bei Abschnitt C. IV. 1. 
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Mit Wirkung ab dem 01.01.1987 wurde die sogenannte Nutzungswertbesteuerung 

abgeschafft837. Bis dahin gehörte gemäß § 21 Abs. 2 Satz 1 EStG a.F.838 auch der 

Nutzungswert der Wohnung im eigenen Haus oder der Nutzungswert einer dem 

Steuerpflichtigen ganz oder teilweise unentgeltlich überlassenen Wohnung ein-

schließlich der zugehörigen sonstigen Räume und Gärten zu den Einkünften aus 

Vermietung und Verpachtung. Es galten jedoch zum Teil weitreichende Übergangs-

regelungen839.  

 

Mit Ablauf des VZ 1998 sind auch diese Übergangsregelungen ausgelaufen840. Mit 

dem Wegfall der Nutzungswertbesteuerung ist die Möglichkeit entfallen, Aufwendun-

gen im Zusammenhang mit der Nutzung einer Wohnung zu eigenen Wohnzwecken 

als Werbungskosten abzuziehen, da der Gegenstand auf den sich die Aufwendun-

gen beziehen nicht mehr der Einkünfteerzielung dient841.  

 

Weil das Wohnen in einer Wohnung im eigenen Haus oder in einer dem Steuer-

pflichtigen ganz oder teilweise unentgeltlich überlassenen Wohnung nunmehr voll-

ständig zur steuerrechtlich unbeachtlichen privaten Sphäre gehört, können Probleme 

der Abgrenzung von Liebhaberei und Einkünfteerzielungsabsicht in diesem Bereich 

nicht mehr auftreten. Allerdings hatte sich die Rechtsprechung, unter Geltung der al-

ten Rechtslage, auch bei der Nutzungswertbesteuerung mehrfach mit der Abgren-

zung von Liebhaberei und Einkünfteerzielungsabsicht zu befassen.  

 

Der Nutzungswert einer Wohnung war grundsätzlich842 durch Gegenüberstellung der 

                                                 
837  Vgl. § 52 Abs. 21 Satz 1 EStG in der Fassung des Wohneigentumsförderungsgesetzes vom 

15.05.1986, BStBl. I 1986, 278. 
838  Durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999 vom 22.12.1999 (BStBl. I 2000, 15) hat der Gesetz-

geber die Vorschrift des § 21 Abs. 2 Satz 1 EStG a.F. aufgehoben. 
839  Vgl. § 52 Abs. 21 Satz 2 ff. EStG in der Fassung des Wohneigentumsförderungsgesetzes vom 

15.05.1986, BStBl. I 1986, 278. 
840  Ausnahmen (vgl. dazu auch Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 

EStG Rn 374 ff.) gelten nur noch für das Wohnen in zum land- und forstwirtschaftlichen Betriebs-
vermögen gehörenden Baudenkmal (vgl. § 52 Abs. 15 Satz 12 EStG in der Fassung des Wohnei-
gentumsförderungsgesetzes vom 15.05.1986, BStBl. I 1986, 278). 

841  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 302 
842  Die Regelung zur pauschalierten Ermittlung des Nutzungswerts der selbst genutzten Wohnung im 

eigenen Haus gemäß § 21a EStG war letztmalig für den VZ 1986 (vgl. § 52 Abs. 21 Satz 1 EStG 
in der Fassung des Wohneigentumsförderungsgesetzes vom 15.05.1986, BStBl. I 1986, 278) an-
wendbar. 
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zu schätzenden Rohmiete und der nachgewiesenen Werbungskosten zu ermit-

teln843. Die bei der Ermittlung des Nutzungswerts anzusetzende Rohmiete war im 

Regelfall anhand der am Wohnungsmarkt für vergleichbare Objekte erzielbaren Mie-

te (Marktmiete) zu schätzen844. Bei dem Rohmietwert der Wohnung im eigenen 

Haus handelte es sich um eine fiktive Mieteinnahme845. Der die Wohnung selbst be-

wohnende Eigentümer wurde im Ergebnis so behandelt, als ob er die Wohnung an 

sich selbst vermietet hatte846.  

 

Ergab sich bei der Ermittlung des Nutzungswerts, ein dauerhafter Überschuss der 

Werbungskosten, konnte dies nach neuerer Ansicht des BFH nicht die Annahme von 

Liebhaberei rechtfertigen847. Zwar könnten dauernde Verluste auf das Fehlen der 

Einkünfteerzielungsabsicht hindeuten, allerdings müsse aus weiteren Beweisanzei-

chen die Feststellung möglich sein, dass der Steuerpflichtige die verlustbringende 

Tätigkeit nur aus im Bereich der Lebensführung liegenden persönlichen Gründen 

oder Neigungen ausübt.  

 

Das Wohnen gehöre zwar zu den elementaren persönlichen Bedürfnissen, jedenfalls 

soweit es die Hauptwohnung betrifft848. Wenn der Gesetzgeber dennoch den Nut-

zungswert der Wohnung im eigenen Haus ausdrücklich zu den Einkünften aus Ver-

mietung und Verpachtung rechnet, könne das Wohnen im eigenen Haus im Regelfall 

auch dann nicht zu nicht steuerbaren Einkünften führen, wenn über einen längeren 

                                                 
843  Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 58; ähnlich Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG 

(Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 331; BFH, Urteil vom 22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II 1998, 98; 
BFH, Urteil vom 08.11.1993 – IX R 42/92, BStBl. II 1995, 102. 

844  Ausnahmsweise (vgl. dazu BFH, Urteil vom 22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II 1998, 98) sollte die 
Ermittlung des Rohmietwerts anhand der sogenannten Kostenmiete, d. h. auf der Grundlage ei-
ner angemessenen Verzinsung des Kapitaleinsatzes, erfolgen, wenn sich in dem Wohnhaus eine 
Unterflurschwimmhalle befand oder wenn zu dem Wohngrundstück eine an das Haus angebaute 
oder freistehende Schwimmhalle gehörte. Das Gleiche sollte gelten, wenn die Wohnung eine pri-
vat genutzte Wohnfläche von mehr als 250 qm aufwies. Ansonsten sollte die Kostenmiete nur 
dann angesetzt werden, wenn andere besonders gewichtige Ausgestaltungsmerkmale oder Aus-
stattungsmerkmale gegeben waren, die dem besonderen persönlichen Wohnbedürfnis der Woh-
nungsinhaber Rechnung trugen. Hohe Anschaffungs- oder Herstellungskosten allein rechtfertig-
ten nicht den Ansatz der Kostenmiete. 

845  BFH, Urteil vom 19.09.1990 – IX R 72/85, BFH/NV 1991, 369; BFH, Urteil vom 22.10.1993 – IX R 
35/92, BStBl. II 1998, 98. 

846  BFH, Urteil vom 22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II 1998, 98. 
847  BFH, Urteil vom 22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II 1998, 98; BFH, Urteil vom 08.11.1993 – IX R 

42/92, BStBl. II 1995, 102; BFH, Urteil vom 10.10.2000 – IX R 15/96, BStBl. II 2001, 787. 
848  BFH, Urteil vom 22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II 1998, 98; vgl. zu dieser Rechtsprechung auch 

Pezzer, DStR 1995, 1853 (1854 f.). 
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Zeitraum Werbungskostenüberschüsse entstehen849.  

 

Dieser Grundsatz sollte allerdings nur insoweit gelten, als es sich bei der Wohnung 

im eigenen Haus um die Hauptwohnung handelte. Hingegen sollte Liebhaberei bei 

der Nutzung von Ferien- und Zweitwohnungen grundsätzlich möglich sein850. Da es 

sich bei dieser Rechtsprechung des BFH um besondere Rechtsgrundsätze zu aus-

gelaufenem Recht handelt, die nicht verallgemeinerungsfähig sind, soll an dieser 

Stelle auf eine weitergehende und vertiefende Darstellung verzichtet werden. 

 

 

                                                 
849  BFH, Urteil vom 22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II 1998, 98; ähnlich auch bereits früher für die 

Fälle der pauschalierten Nutzungswertermittlung gemäß § 21a EStG vgl. BFH, Urteil vom 
25.06.1991 – IX R 163/84, BStBl. II 1992, 23. 

850  BFH, Urteil vom 22.10.1993 – IX R 35/92, BStBl. II 1998, 98; vgl. aber BFH, Urteil vom 
25.06.1991 – IX R 163/84, BStBl. II 1992, 23 (vgl. zu diesem Urteil vom 26.06.1991 auch Grube, 
DB 1991, 2220) (Nach diesem Urteil ist die Annahme von Liebhaberei aber insoweit ausge-
schlossen, als bei einer Ferienwohnung der Nutzungswert für den Zeitraum der Selbstnutzung 
pauschal gemäß § 21a EStG zu ermitteln ist.). 
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Bei der Einkünfteerzielungsabsicht handelt es sich um eine sogenannte innere Tat-

sache, die sich nur anhand äußerer objektiver Umstände ermitteln lässt851. Allein Er-

klärungen des Steuerpflichtigen, dass die Überschusserzielungsabsicht gegeben ist, 

sind allerdings nicht ausreichend. Vielmehr müssen äußerlich feststellbare Umstän-

de vorliegen, die den Schluss auf das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht er-

möglichen.  

 

Ein wichtiges Indiz für das Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht liegt vor, wenn ei-

ne in die Zukunft gerichtete langfristige Prognose ergibt, dass kein Totalüberschuss 

der Einnahmen über die Werbungskosten erzielt werden kann. Allein eine negative 

Ergebnisprognose reicht allerdings nicht zur Verneinung der Einkünfteerzielungsab-

sicht aus.  

 

Da die Einkünfteerzielungsabsicht ein subjektives und kein objektives Tatbestands-

merkmal ist, muss zusätzlich zur (objektiv) negativen Totalüberschussprognose noch 

geprüft werden, ob der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus (subjektiven) au-

ßersteuerlichen (persönlichen) Gründen oder Neigungen in Kauf nimmt. Bei der Ein-

künfteerzielungsabsicht handelt es sich um einen zweigliedrigen Tatbestand bzw. 

die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht hat grundsätzlich zweistufig zu erfol-

gen852.  

 

Fraglich ist aber, ob in jedem Fall eine solche zweistufige Prüfung der Einkünfteer-

zielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung erforderlich ist. 

Es wurde bereits darauf hingewiesen853, dass der IX. Senat des BFH der Auffassung 

ist, dass im Fall einer auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit nach dem Rege-

lungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG grundsätzlich davon auszugehen ist, dass 

der Steuerpflichtige letztlich beabsichtigt, einen Einnahmeüberschuss zu erwirtschaf-

ten und die Einkünfteerzielungsabsicht nur in Ausnahmefällen verneint werden 

kann854. Grundsätzlich soll dann das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht nicht 

                                                 
851  Vgl. dazu bereits im 2. Teil bei Abschnitt C. III. 1. 
852  Vgl. dazu bereits im 2. Teil bei Abschnitt C. III. 1. 
853  Vgl. dazu bereits im 2. Teil bei Abschnitt C. III. 3. 
854  Ständige Rechtsprechung seit BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771. 
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mehr zu prüfen sein. Damit stellt nach der Rechtsprechung die Prüfung der Einkünf-

teerzielungsabsicht, im Bereich der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, e-

her die Ausnahme dar. 

 

Aber auch ansonsten führt die Rechtsprechung oft nicht eine klare zweistufige Prü-

fung durch. Insbesondere in jüngerer Zeit geht sie für die Einkünfte aus Vermietung 

und Verpachtung davon aus, dass sich ein Beweisanzeichen für das Fehlen der Ein-

künfteerzielungsabsicht daraus ergeben kann, dass der Steuerpflichtige, in der Zeit 

seiner nicht auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit, kein positives Gesamter-

gebnis erzielen kann und es dann nicht darauf ankommen soll, aus welchen Grün-

den (z.B. der Lebensführung i.S. von § 12 EStG) er den Werbungskostenüberschuss 

hinnimmt855. 

 

In den folgenden Abschnitten soll diese Rechtsprechung überprüft, die insoweit ver-

tretenen Auffassungen in der Literatur und der Verwaltung untersucht und ein eige-

ner Lösungsansatz entwickelt werden.  

 

 

A.  Normzweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG 

 

I.  Auffassung der Rechtsprechung 

 

Der IX. Senat des BFH geht seit seinem Grundsatzurteil vom 30.09.1997856 in stän-

diger Rechtsprechung857 davon aus, dass nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 

                                                 
855  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX 

R 57/00, DStR 2002, 1609 (1610); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, DStR 2002, 1611 
(1613); BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, DStR 2002, 1899 (1900). 

856  BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771. 
857  BFH, Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/95, BStBl. II 1999, 468; BFH, Urteil vom 27.07.1999 – IX R 

64/96, BStBl II 1999, 826; BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, 
Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 21.08.2001 – IX R 45/98, 
BFH/NV 2002, 22; BFH, Urteile vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 (vgl. auch die 
hier nicht zitierten Folgeentscheidungen vom gleichen Tag); BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 
70/98, BFH/NV 2002, 635; BFH, Urteil vom 14.05.2002 – IX R 52/01, BFH/NV 2002, 1552; BFH, 
Urteil vom 25.06.2002 – IX R 61/01, BFH/NV 2002, 1442; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 
57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 2003, 580; BFH, 
Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 
33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, Urteil vom 16.07.2002 – IX R 6/01, BFH/NV 2002, 1454; BFH, 
Urteil vom 20.08.2002 - IX R 70/01, BFH/NV 2003, 453; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 
63/01, BFH/NV 2003, 454; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 16/02, BFH/NV 2003, 156; BFH, 
Urteil vom 17.09.2002 – IX R 11/02, BFH/NV 2003, 155; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 
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1 Nr. 1 EStG bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit grundsätzlich da-

von auszugehen ist, dass der Steuerpflichtige einen Einnahmeüberschuss erzielen 

will, auch wenn er über längere Zeiträume Werbungskostenüberschüsse erwirtschaf-

tet858. Die Einkünfteerzielungsabsicht könne nicht allein deshalb verneint werden, 

weil eine objektive betriebswirtschaftliche Beurteilung ergibt, dass die Vermietung in 

naher Zukunft nicht zur Einkünfteerzielung geeignet ist.  

 

Die Einkunftserzielung erstrecke sich im Bereich der Einkünfte aus Vermietung und 

Verpachtung im Regelfall über große Zeiträume, wobei der Steuerpflichtige zunächst 

lange Zeit Werbungskostenüberschüsse hinnehmen müsse, weil mit Immobilien, 

bleiben Wertsteigerungen und Steuervorteile außer Betracht, meist erst nach sehr 

langen Zeiträumen eine Rendite zu erwirtschaften ist.  

 

Der Gesetzgeber habe aber durch das Wohneigentumsförderungsgesetz vom 15. 

Mai 1986859 lediglich die Einkünfte gemäß §§ 21 Abs. 2 Satz 1, 21 a EStG a.F., die 

meist zu Werbungskostenüberschüssen geführt und sich im Ergebnis wie Subventi-

onstatbestände ausgewirkt hätten (Nutzungswertbesteuerung), von der Besteuerung 

ausgenommen und durch offene Subventionen gemäß § 10e EStG bzw. ab 1996 

durch die Eigenheimzulage860 ersetzt. Die Einkünfte aus der Vermietung und Ver-

                                                                                                                                                        
18/02, BStBl. II 2003, 914; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 48/01, BStBl. II 2003, 646; BFH, 
Urteil vom 05.11.2002 – IX R 50/01, BFH/NV 2003, 598; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00 
(juris). 

858  Zu dieser Rechtsprechung vgl. u.a. Sauren, DStR 1998, 1413; Korn, KÖSDI 1/98, 11383; 
Schuhmann, StBp 2000, 357 (360 f.); Leu DStZ 2000, 129; Hutter, DStZ 2002, 873; ders., DStZ 
1998, (374) 344; Fumi, EFG-Beilage 8/1999, 30 (31); Stein, StBp 2003, 199; ders., ZfIR 2003, 
274; ders., BuW 2000, 862 (863); ders., INF 2001, 676 (677); ders., BuW 2001, 1016 (1020); 
ders., BuW 2000, 619; ders, StBp 2001, 294 (295); ders., EStB 2002, 180; ders., GStB 2000, 309; 
DStR 2002, 1419 (1422 f.); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519 (11520); NWB 02, F. 3 S. 12169 
(12178); Weber-Grellet, DStR 1998, 873 (875); Pezzer, StuW 2000, 457 (463); Paus, KFR F. 3 
EStG § 2, 1/00, S. 101; ders., DStZ 2003, 189, (193 f.); ders, KFR F. 3 EStG § 21, 4/98, S. 171; 
ders., NWB 1998, F. 3 S. 10607 (10597); ders., DStZ 2000, 259; Kolhaas, BB 1998, 1139; Eggers 
in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 48 f.; Rößler, BB 2000, 808; Ebling in FS für Of-
ferhaus, 1999, 567 (576 ff.); Rosarius, D-Ost-spezial 5/99, S. 1; Voos, DStR 1999, 877 (878 f.); 
Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 10; Fischer, FR 1999, 
1377; Spindler, NWB 02, F. 3 S. 11881; Thürmer, DStZ 2002, 855 (856 f.); ders., HFR 2002, 103; 
Hoffmann, EFG Beilage 16/2000, 124; Schneider, SteuerStud 2002, 425 (431 ff.); Buciek, DStZ 
2002, 723; BT, DStR 2002, 1009 (1013 f.); Bilsdorfer, SteuerStud 1998, 264; ders., SteuerStud 
2000, 276; Heuermann, DB 2002, 2011; ders., KFR F. 3 EStG § 2, 1/99, S. 179; der., KFR F. 3 
EStG § 21, 6/02. S. 405 (406 ff.); Fleischmann, DStR 1998, 364 (366); Korn/Strahl, NWB 02, F. 2 
S. 8005 (8038 ff.); Moritz, KFR F. 3 EStG § 21, 4/01, S. 167 (S. 168 ff.); Urban, KFR F. 3 EStG    
§ 21, 3/00, S. 131; Selder, KFR F. 3 EStG § 21, 1/01, S. 89; Bachem in Bordewin/Brandt (Stand: 
Juli 98), § 2 Rn 67; Kupfer, KÖSDI 8/2000, 12514 (12523). 

859  BGBl. I 1986, 730; BStBl. I 1986, 278. 
860  Vgl. das Eigenheimzulagengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. März 1997 

(BGBl. I S. 734). 
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pachtung von unbeweglichem Vermögen gemäß § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG seien aber 

weiterhin Gegenstand der Besteuerung. Daraus sei zu folgern, dass diese Vorschrift 

auf der typisierenden Annahme beruhe, dass die langfristige Vermietung, trotz über 

längere Zeiträume anfallender Werbungskostenüberschüsse, letztendlich zu positi-

ven Einkünften führt.  

 

Dieser Normzweck gebiete es, bei einer beabsichtigten langfristigen Vermietung, 

grundsätzlich davon auszugehen, dass die Vermietung letztlich zu positiven Einkünf-

ten führen soll und damit die Einkunftserzielungsabsicht gegeben ist861. Eine Aus-

nahme gelte nur dann, wenn auf Grund besonderer Umstände der Beweis des ers-

ten Anscheins oder Beweisanzeichen (Indizien) gegen das Vorliegen einer Über-

schusserzielungsabsicht sprechen.  

 

Dies sei beispielsweise der Fall, wenn der Steuerpflichtige sich nicht zu einer lang-

fristigen Vermietung entschlossen hat, wie bei der Beteiligung an einem Mietkauf-

modell oder einem Bauherrenmodell mit Rückkaufangebot oder Verkaufsgarantie. 

Außerdem könne die besondere Art der Nutzung der Immobilie ausnahmsweise 

schon ein Beweisanzeichen für eine private nicht mit der Erzielung von Einkünften 

zusammenhängende Veranlassung darstellen.  

 

In neueren Urteilen zur Vermietung von Ferienwohnungen geht der BFH sogar aus-

drücklich davon aus, dass, soweit eine Ferienwohnung ausschließlich an wechseln-

de Feriengäste vermietet und in der übrigen Zeit hierfür bereitgehalten wird, „ohne 

weitere Prüfung“ von der Einkünfteerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen auszuge-

hen sei862. Auch sonst geht der IX. Senat des BFH nunmehr allgemein ausdrücklich 

davon aus, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietung grundsätzlich „ohne 

weitere Prüfung“ vom Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen wer-

                                                 
861  Die Finanzgerichte folgen im Wesentlichen dieser Rechsprechung (vgl. z.B. FG des Saarlandes, 

Urteil vom 07.12.1999 – 1 K 200/96, EFG 2000, 171 (Auszug); FG Düsseldorf, Urteil vom 
16.12.1999 - 13 K 556/95 F (juris); FG Düsseldorf, Urteil vom 21.12.1999 – 11 K 4260/96 E (auf-
gehoben mit BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00 (juris)); Schleswig-Holsteinisches FG, Ur-
teil vom 09.02.2000 – IV 1256/96 (juris); FG Münster, Urteil vom 21.02.2001 – 7 K 6908/97 E, 
EFG 2002, 22; FG Münster, Urteil vom 08.05.2001 – 1 K 5312/98 E, EFG 2001, 1281). 

862  Vgl. u.a. BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726 (nur im Leitsatz); BFH, Ur-
teil vom 14.05.2002 – IX R 52/01, BFH/NV 2002, 1552; BFH, Urteil vom 16.07.2002 – IX R 6/01, 
BFH/NV 2002, 1454; BFH, Urteil vom 20.08.2002 – IX R 70/01, BFH/NV 2003, 453; BFH, Urteil 
vom 17.09.2002 – IX R 63/01, BFH/NV 2003, 454; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 11/02, 
BFH/NV 2003, 155 (nur im  Leitsatz); BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 18/02, BStBl. II 2003, 
914; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 50/01, BFH/NV 2003, 598. 
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den müsse863. Im Ergebnis statuiert der BFH für diese Fälle also ein Verbot der Prü-

fung der Einkünfteerzielungsabsicht. 

 

Die o.g. Erwägungen zum Normzweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG gelten 

nach Auffassung des BFH aber allein für die Vermietung von Gebäuden, nicht für die 

dauerhafte Verpachtung von unbebautem Grundbesitz, da die Ersetzung der Nut-

zungswertbesteuerung von Wohnimmobilien durch offene Subventionen nur die 

Vermietung von Gebäuden betrifft864. 

 

Im Ergebnis ist damit nach Ansicht der Rechtsprechung eine Totalüberschussprog-

nose nur noch in Ausnahmefällen erforderlich865. 

 

Umgekehrt geht der IX. Senat des BFH gleichzeitig davon, dass der Entschluss, auf 

die voraussichtliche Dauer der Nutzung des Grundstücks einen Überschuss der Ein-

nahmen über die Werbungskosten erzielen zu wollen, endgültig gefasst sein müsse. 

Daran fehle es, wenn der Steuerpflichtige sich noch nicht entschieden hat, ob er das 

Grundstück langfristig vermieten oder kurzfristig verkaufen will866. Das entspreche 

der ständigen höchstrichterlichen Rechtsprechung, nach der Aufwendungen erst 

dann als vorab entstandene Werbungskosten abziehbar sind, wenn sich anhand ob-

jektiver Umstände feststellen lässt, dass der Steuerpflichtige den Entschluss, Ein-

künfte einer bestimmten Einkunftsart zu erzielen, endgültig gefasst hat867.  

 

 

                                                 
863  BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00, BFH/NV 2003, 749. 
864  BFH, Beschluss vom 25.03.2003 – IX B 2/03, BStBl. II 2003, 479; dazu vgl. Meurer, EStB 2003, 

212; Heuermann, INF 2003, 405; so auch die Verwaltung (vgl. H 161 EStR); ähnlich geht auch 
das FG München, Urteil vom 07.05.2001 – 13 K 909/98, (juris), davon aus, dass, bei der Vermie-
tung und Verpachtung von landwirtschaftlichen Betriebsgrundlagen die vom BFH „aufgestellte 
Regelvermutung der Überschusserzielungsabsicht“ nicht gilt. 

865  So auch Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (578); Rosarius, D-Ost-spezial 5/99, S. 1 (2) 
Fleischmann, DStR 1998, 364 (366); StBp 2003, 199 (200); Voos, DStR 1999, 877 (878 f.); Eg-
gers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 49; Kupfer, KÖSDI 8/2000, 12514 (12523); 
Pezzer, StuW 2000, 457 (463).  

866  BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 21/99, BFH/NV 2003, 1168; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX 
R 56/00, BFH/NV 2003, 1170; BFH, Urteil vom 10.10.2000 - IX R 52/97, BFH/NV 2001, 587; BFH, 
Urteil vom 22.04.1997 – IX R 17/96, BStBl. II 1997, 650; ähnlich BFH, Urteil vom 14.09.1994 – IX 
R 71/93, BStBl. II 1995, 116; BFH, Urteil vom 09.02.1993 – IX R 42/90, BStBl. II 1993, 658; BFH, 
Urteil vom 15.09.1992 – IX R 15/91, BFH/NV 1994, 301; BFH, Urteil vom 30.10.1990 – IX R 
92/89, BFH/NV 1991, 390. 

867  BFH, Urteil vom 15.09.1992 – IX R 15/91, BFH/NV 1994, 301; BFH, Urteil vom 09.02.1993 – IX R 
42/90, BStBl. II 1993, 658. 
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II.  Literatur 

 

1.  Zustimmende Ansichten 

 

In der Literatur wird die Auffassung des IX. Senats, dass bei einer auf Dauer ange-

legten Vermietungstätigkeit grundsätzlich davon auszugehen ist, dass der Steuer-

pflichtige einen Einnahmeüberschuss erzielen will, auch wenn er über längere Zeit-

räume Werbungskostenüberschüsse erwirtschaftet, begrüßt868. Das Verständnis des 

BFH, hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht im Bereich der Einkünfte aus Ver-

mietung und Verpachtung, trage maßgeblich zur Rechtssicherheit bei, da der Inves-

tor bei einer konservativen Vermietung nicht mit einer Versagung der steuerlichen 

Anerkennung der Anfangsverluste rechnen müsse869. Die Sichtweise des BFH führe 

dazu, dass die Frage des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei den Ein-

künften aus Vermietung und Verpachtung deutlich weniger streitanfällig sei870.  

 

Die Rechtsprechung trage dem Charakter der Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung voll Rechnung, weil sie den der gesetzlichen Regelung immanenten typi-

schen Geschehensablauf als für die Beurteilung maßgeblich ansehe871. Sie stelle 

auch kein Abweichen vom zweigliedrigen Liebhabereibegriff des Großen Senats des 

BFH872 dar, weil die Einkünfteerzielungsabsicht weiterhin erforderlich sei, sie werde 

lediglich bei der Vermietung auf Dauer unterstellt873.  

 

Der Steuerpflichtige könne auch regelmäßig nur bei einer Vermietung auf Dauer ei-

nen Überschuss erwirtschaften. Die „Unterstellung“ der Einkünfteerzielungsabsicht 

beruhe auf einer „Typisierung durch Entindividualisierung“, um die Vorschrift des      

§ 21 EStG überhaupt zur Geltung zu bringen. Die Notwendigkeit einer dauerhaften 

einkommensteuerrelevanten Nutzung der Immobilie soll sich daraus ergeben, dass 

bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung das Vermögen selbst grund-

sätzlich nicht steuerverstrickt ist. 

                                                 
868  Vgl. u.a. Sauren, DStR 1998, 1413 (1414); Hutter, DStZ 2002, 873; Kolhaas, BB 1998, 1139 

(1142); Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (576); Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 10. 
869  Sauren, DStR 1998, 1413 (1414). 
870  Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (579). 
871  Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (576). 
872  Vgl. BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751. 
873  Heuermann, DB 2002, 2011. 
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2.  Ablehnende Ansichten 

 

Teilweise werden in der Literatur aber auch Bedenken gegen diese Rechtsprechung 

geäußert874. Der IX. Senat des BFH entferne sich mit der ungeprüften Unterstellung 

der Einkünfteerzielungsabsicht bei beabsichtigter dauerhafter Vermietung sehr weit 

von den Grundsätzen des Großen Senats875.  

 

Der Wortlaut des § 21 EStG äußere sich, wie auch bei den anderen Einkunftsarten, 

nicht zur Frage der Liebhaberei876. Insbesondere lasse sich aus der Vorschrift nicht 

entnehmen, dass nur eine auf Dauer angelegte Vermietung als „normtypisches Ver-

halten“ zu werten ist. So erfasse § 21 EStG in Abs. 1 Nr. 3 auch Einkünfte aus der 

zeitlich begrenzten Überlassung von Rechten und in Abs. 1 Nr. 4 sogar Einkünfte 

aus der ggf. einmaligen Veräußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen877.  

 

Es wird als bedenklich angesehen, dass einerseits die Grundssätze der Liebhaberei 

auch bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung Anwendung finden, ande-

rerseits Kontrollrechnungen aber wegen des „Normzwecks“ für den Regelfall ausge-

schlossen sein sollen878. Richtiger wäre es, die Anerkennung von Verlusten davon 

abhängig zu machen, dass der Steuerpflichtige in überschaubarer Zeit ein Gesamt-

überschuss erwirtschaftet. Dauernde Verluste erzeugten einen Rechtfertigungs-

zwang für den Steuerpflichtigen879.  

 

Man müsse davon ausgehen, dass § 21 EStG als Fiskalzwecknorm nicht die vom IX. 

Senat des BFH aufgestellte Fiktion enthält880. Es müsse weiterhin möglich sein, die 

vom Steuerpflichtigen behauptete Einkünfteerzielungsabsicht mittels Totalüber-

schussprognose zu widerlegen.  

                                                 
874  Weber-Grellet, DStR 1998, 873 (875); ders., DB 2002, 2568; Stein, BuW 2000, 619 (620 f.); ders., 

GStB ders., 2000, 309; ders., ZfIR 2003, 274 (275 ff.); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519; (11520); 
Paus, KFR F. 3 EStG § 2, 1/00, S. 101 (102); ders., KFR F. 3 EStG § 21, 4/98, S. 171 (172); 
ders., NWB 1998, F. 3 S. 10607 (10597); ders., DStZ 2000, 259; ders., DStZ 2003, 189, (193 f.); 
Rößler, BB 2000, 808 (809); Bilsdorfer, SteuerStud 1998, 264; ders., SteuerStud 2000, 276. 

875  Stein, ZfIR 2003, 274 (275); ähnlich Rößler, BB 2000, 808 (809). 
876  Stein, ZfIR 2003, 274 (275); Paus, DStZ 2000, 259; ders., DStZ 2003, 189 (193). 
877  Stein, ZfIR 2003, 274 (275); Weber-Grellet, DB 2002, 2586. 
878  Stein, ZfIR 2003, 274 (275); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519 (11520); ders. BuW 2000, 619 (620); 

Paus, KFR F. 3 EStG § 21, 4/98, S. 171 (172).  
879  Stein, BuW 2000, 619 (620 f.); Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96),     

§ 21 Anm. B 273. 
880  Fischer, FR 1999, 1377 (1379); Stein, NWB 01, F. 3 S. 11519 (11520); ders. BuW 2000, 619 

(621). 
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Auch bei einer Vermietung auf Dauer wird es für erforderlich angesehen, grundsätz-

lich eine Totalüberschussprognose und bei einem negativen Ergebnis eine Prüfung, 

ob der Steuerpflichtige das Ergebnis aus außersteuerlichen Gründen hinnimmt, 

durchzuführen881. Es sei nicht einsichtig, warum bei einer Vermietung auf Dauer Ver-

luste stets zu berücksichtigen sein sollen und Gründe der Steuerersparnis und der 

Unerstützung naher Angehöriger außer Betracht bleiben882.  

 

Es wird darauf hingewiesen, dass die Auffassung des IX. Senats, dass die Einkünf-

teerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung den Ent-

schluss voraussetzt, langfristig zu vermieten, nicht aus allgemeinen für alle Ein-

kunftsarten geltenden Regeln, abzuleiten sei883. Einem Gewerbetreibenden oder 

Freiberufler, der zu Beginn seiner Tätigkeit erklärt, er werde diese einstellen, falls er 

in den ersten Jahren nur Verluste erzielt, bescheinige man rationales Verhalten. Ei-

nem Vermieter, der mit der gleichen Aussage seine Tätigkeit beginnt, bescheinige 

man hingegen fehlende Einkünfteerzielungsabsicht.  

 

Streng genommen müsse man, wenn die Aussage des IX. Senats des BFH, dass 

die Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

ein langfristiges Engagement voraussetzt, richtig sei, bei jedem Vermieter, der seine 

Tätigkeit noch während der Verlustphase einstellt, die Frage nach der Einkünfteer-

zielungsabsicht stellen884. Die wesentliche Frage sei, ob sich aus § 21 EStG über-

haupt Aussagen zum zeitlichen Engagement entnehmen lassen885. 

 

 

III.  Verwaltung 

 

Die Verwaltung wendet die oben dargestellte Rechtsprechung des IX. Senats des 

BFH grundsätzlich an886. Außerdem geht sie davon aus, dass bei den Einkünften 

                                                 
881  Stein, ZfIR 2003, 274 (275); Weber-Grellet, DB 2002, 2586. 
882  Weber-Grellet, DB 2002, 2568. 
883  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 271. 
884  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 272. 
885  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 274. 
886  Ein großer Teil der zitierten Rechtsprechung ist im Bundessteuerblatt Teil II veröffentlicht und 

damit für die Verwaltung grundsätzlich bindend (vgl. zur Bindung der Finanzverwaltung an die 
Rechtsprechung des BFH insbesondere Voß, DStR 2003, 441 und die Verfügung der OFD Han-
nover vom 15.12.1997, S 0069 – 1 – StO 321/S 0069 – 1 – StH 551, Haufe-Index: 51089). Au-
ßerdem sind insbesondere in neuerer Zeit entsprechende BMF-Schreiben und Verfügungen zur 
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aus Vermietung und Verpachtung grundsätzlich der Beweis des ersten Anscheins für 

das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht spreche887.  

 

Der Beweis des ersten Anscheins soll entkräftet sein, wenn auf Grund objektiver 

Beweisanzeichen festgestellt werden kann, dass der Steuerpflichtige das Gebäude 

in der Absicht angeschafft oder hergestellt hat, die Steuervorteile in Anspruch zu 

nehmen und es danach kurzfristig zu veräußern. Ein entsprechender Anscheinsbe-

weis soll grundsätzlich auch für Grundstücksverwaltungsgesellschaften und Ge-

meinschaften mit Einkünften aus Vermietung und Verpachtung gelten.  

 

 

IV.  Eigene Bewertung 

 

M.E. trifft § 21 EStG keine Aussage zum erforderlichen zeitlichen Umfang des Enga-

gements hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermie-

tung und Verpachtung. Die Vorschrift des § 21 EStG differenziert für die Einkünfteer-

zielungsabsicht nicht zwischen einer Vermietung/Verpachtung auf Dauer und einer 

kurzfristigen Vermietung/Verpachtung. 

 

Die Vorschrift enthält nach ihrem Wortlaut keine Regelung zur Einkünfteerzielungs-

absicht. Vielmehr werden im Rahmen der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung 

(wie die Literatur zutreffend feststellt), auch Einkünfte aus der zeitlich befristeten Ü-

berlassung von Rechten (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) und aus der ggf. einmali-

gen Veräußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 

EStG) erfasst.  

 

Insbesondere kann aus § 21 EStG auch nicht abgeleitet werden, dass im Rahmen 

der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung nur derjenige die erforderliche Ein-

                                                                                                                                                        
Anwendung der Rechtsprechung ergangen (vgl. BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 
2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640 (vgl. so auch das bereits aufgehobene BMF-Schreiben vom 
14.10.2002 – IV C 3 – S 2253 – 77/02, BStBl. I 2002, 1039); BMF-Schreiben vom 15.08.2003 – IV 
C 3 – S 2253 – 78/03, BStBl. I 2003, 427; Verfügung der OFD Berlin vom 04.07.2003 – St 175 – 
S 2253 – 1/93, DStR 2003, 1573; Verfügung der OFD Hannover vom 19.11.2002 – S 2254 – 52 – 
StO 222/S 2253 – 593 – StH 223/226 -, DStZ 2003, 243; Verfügung der OFD Kiel vom 
03.02.2003, S 2253 A – St 235, juris, VV-Steuer). 

887  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – IV B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
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künfteerzielungsabsicht besitzt, der beabsichtigt, durch eine langfristige Vermietung 

einen Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen.  

 

Richtig ist zwar, dass der Entschluss, einen dauerhaften Überschuss der Einnahmen 

über die Werbungskosten zu erzielen, endgültig gefasst sein muss, denn wenn der 

Steuerpflichtige sich noch nicht endgültig entschieden hat, ob er einen Totalüber-

schuss erzielen will, liegt bei ihm die erforderliche Einkünfteerzielungsabsicht noch 

nicht endgültig vor. Aus § 21 EStG lässt sich aber nicht ableiten, dass nur derjenige 

mit Einkünfteerzielungsabsicht tätig ist, der einen Totalüberschuss durch langfristige 

Vermietung/Verpachtung erzielen will.  

 

Auch derjenige, der beabsichtigt einen Totalüberschuss innerhalb eines kurzfristigen 

Engagements zu erreichen, hat die entsprechende Einkünfteerzielungsabsicht. Ent-

scheidend kann nur sein, dass der Steuerpflichtige einen Totalüberschuss anstrebt. 

Dabei kann es aber nicht darauf ankommen, ob er den Totalüberschuss durch lang-

fristige Vermietung/Verpachtung oder durch ein kurzfristiges Engagement im Rah-

men der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung erreichen möchte.  

 

Eine solche Schlussfolgerung ergibt sich, entgegen der Auffassung des IX. Se-

nats888, auch nicht daraus, dass die ständige höchstrichterliche Rechtsprechung889 

davon ausgeht, dass Aufwendungen erst dann als vorab entstandene Werbungskos-

ten abziehbar sind, wenn sich anhand objektiver Umstände feststellen lässt, dass 

der Steuerpflichtige den Entschluss, Einkünfte aus einer bestimmten Einkunftsart zu 

erzielen, endgültig gefasst hat. Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich lediglich, dass 

Voraussetzung für den Abzug von Werbungskosten der endgültige Entschluss zur 

Einkünfteerzielung ist. Aus ihr kann aber nicht abgeleitet werden, dass nur bei einer 

beabsichtigten Einkünfteerzielung durch eine langfristige Vermietung eine Einkünf-

teerzielungsabsicht besteht.  

 

                                                 
888  BFH, Urteil vom 15.09.1992 – IX R 15/91, BFH/NV 1994, 301; Urteil vom 09.02.1993 – IX R 

42/90, BStBl. II 1993, 658. 
889  Z.B. BFH, Urteil vom 10.03.1981 – VIII R 195/77, BStBl. II 1981, 470; BFH, Urteil vom 29.11.1983 

– VIII R 160/82, BStBl. II 1984, 307; BFH, Urteil vom 15.04.1992 - III R 96/88, BStBl. II 1992, 819; 
BFH, Urteil vom 15.12.1981 – VIII R 107/79, BStBl. II 1982, 495; BFH, Urteil vom 14.11.1989 – 
VIII R 270/84, BFH/NV 1990, 776; BFH, Urteil vom 14.04.1993 – I R 95/92, BFH/NV 1994, 157; 
BFH, Urteil vom 23.07.1997 – X R 106/94, BStBl. II 1998, 15; BFH, Beschluss vom 29.10.2002 – 
VIII B 125/01, BFH/NV 2003, 314.  
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Richtig ist zwar, dass der Steuerpflichtige bei den Einkünften aus Vermietung und 

Verpachtung in der Regel zunächst lange Werbungskostenüberschüsse tragen 

muss, weil sich bei der Vermietung/Verpachtung von Immobilien, ohne Berücksichti-

gung von Wertsteigerungen und Steuervorteilen, erst nach sehr langen Zeiträumen 

ein Einnahmeüberschuss einstellt. Daraus lässt sich auch ableiten, dass die Vermie-

tung/Verpachtung grundsätzlich auf Dauer angelegt sein muss, weil es dem Steuer-

pflichtigen ansonsten nicht möglich sein wird, einen Totalüberschuss zu erzielen. 

Aber aus diesen in der Lebenswirklichkeit vorliegenden rein tatsächlichen Gegeben-

heiten bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung kann nicht abgeleitet 

werden, dass grundsätzlich nur derjenige mit Einkünfteerzielungsabsicht tätig ist, der 

eine langfristige Vermietung/Verpachtung beabsichtigt. 

 

Da § 21 EStG keine Regelung zur zeitlichen Dauer des Engagements trifft, kann 

m.E. aus dieser Vorschrift aber umgekehrt auch keine gesetzlich angeordnete Fikti-

on des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht dahingehend abgeleitet werden, 

dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietung grundsätzlich von der Einkünfteer-

zielungsabsicht des Steuerpflichtigen auszugehen ist. 

 

Problematisch ist, ob die dargestellte Rechtsprechung noch im Einklang mit den vom 

Großen Senat des BFH890 zur Einkünfteerzielungsabsicht aufgestellten Grundsätzen 

steht. Der Große Senat hatte u.a. festgestellt, dass die Einkünfteerzielungsabsicht 

eine innere Tatsache ist, die nur anhand äußerlicher Merkmale beurteilt werden 

kann. Aus objektiven Umständen müsse auf das Vorliegen oder Fehlen der Absicht 

geschlossen werden, wobei einzelne Umstände einen Anscheinsbeweis liefern 

könnten. 

 

Es fragt sich, ob die vom IX. Senat des BFH aufgestellte Fiktion des Vorliegens der 

Einkünfteerzielungsabsicht (mit grundsätzlichem Verbot der Prüfung der Überschus-

serzielungsabsicht), bei einer auf Dauer angelegten Vermietung, nicht zu der vom 

Großen Senat geforderten Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht anhand äu-

ßerer Merkmale in Widerspruch steht. Das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht 

ist nach Ansicht der Rechtsprechung zwar weiterhin Voraussetzung für die Steuer-

barkeit der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, jedoch wird das Vorliegen 

                                                 
890  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751.  
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der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung grund-

sätzlich nicht mehr auf Grund äußerer Umstände geprüft, sondern auf Grund einer 

aus dem Normzweck des § 21 EStG abgeleiteten Fiktion unterstellt. 

 

Diese vom IX. Senat im Wege einer typisierenden Betrachtungsweise891 aufgestellte 

Fiktion, leistet zwar (worauf die Literatur teilweise zutreffend hinweist) einen wesent-

lichen Beitrag zur Rechtssicherheit bei einer „konservativen“ Vermietung, da im Falle 

einer auf Dauer angelegten Vermietung, das Vorliegen der Einkünfteerzielungsab-

sicht grundsätzlich nicht in Frage gestellt wird. Diese Fiktion geht aber über eine 

bloße Indizwirkung der auf Dauer angelegten Vermietung weit hinaus892.  

 

Das Wesen des Indizienbeweises liegt darin, dass das Gericht erst im Wege einer 

Gesamtwürdigung mehrere für sich allein nicht ausreichender Indizien (Beweisan-

zeichen) zu seiner vollen Überzeugung gelangt893. Im Falle einer auf Dauer angeleg-

ten Vermietung geht der IX. Senat des BFH aber typisierend davon aus, dass allein 

auf Grund der Tatsache des Vorliegens einer Dauervermietung, grundsätzlich („ohne 

weitere Prüfung“)894 von der Einkünfteerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen 

auszugehen ist895.  

 

Aber allein die Tatsache, dass bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

grundsätzlich nur bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung ein To-

talüberschuss erzielbar sein wird, da bei dieser Einkunftsart Wertsteigerungen der 

zur Nutzung überlassenen Immobilien nicht in die Einkünfteermittlung einbezogen 

werden, rechtfertigt m.E. nicht die Annahme einer gesetzlich angeordneten Fiktion 

                                                 
891  Allgemein zur Zulässigkeit der typisierenden Betrachtungsweise vgl. Seer in Tipke/Kruse, FGO 

(Stand: Juli 03), § 96 Rn 76 f. 
892  Teilweise wird die Rechtsprechung aber so interpretiert (vgl. z.B. Sauren, DStR 1998, 1413 

(1414); Hutter, DStZ 1998, 344 (347); Hoffmann, EFG-Beilage 16/2000, 124; ähnlich wohl Paus, 
DStR 2000, 259; ders., KFR F. 3 EStG § 21, 1/98, S. 171 (S. 172); Stein, BuW 2000, 862 (864), 
der der Auffassung ist, dass der BFH lediglich von einer bloßen Indizwirkung der auf Dauer ange-
legten Vermietung ausgeht und dieses bloße Beweisanzeichen (Indiz) leichter zu entkräften sein 
soll als ein Anscheinsbeweis; ähnlich ders., INF 2001, 676 (679); ders., StBp 2001, 294 (295); 
ders. INF 2001, 676 (679), etwas anders allerdings ders., DStR 2002, 1419 (1422)).  

893  Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 2003), § 96 Rn 36. 
894  BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00, BFH/NV 2003, 749. 
895  Teilweise wird die Rechtsprechung aber fehlerhaft interpretiert und davon ausgegangen, dass der 

IX. Senat von einem Anscheinsbeweis bei einer auf Dauer angelegten Vermietung ausgeht (vgl. 
Kohlhaas, BB 1998, 1139 (1141); Bisdorfer, SteuerStud 2000, 276; Rosarius, D-Ost-spezial 5/99, 
S. 1; ähnlich wohl Fleischmann DStR 1998, 364 (366); richtig aber Hutter, DStZ 1998, 344 (347)). 



 234 

des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht (mit grundsätzlichem Verbot der Prü-

fung der Überschusserzielungsabsicht) bei einer auf Dauer angelegten Vermietung.  

 

Allerdings trägt aber die Auffassung in der Literatur, die auch bei einer Vermietung 

auf Dauer grundsätzlich in jedem Fall eine Totalüberschussprognose und bei einem 

negativen Ergebnis eine Prüfung, ob der Steuerpflichtige das Ergebnis aus außer-

steuerlichen Gründen hinnimmt, durchführen will, nicht ausreichend dem oben be-

schriebenen besonderen Charakter der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung 

(Erzielbarkeit eines Totalüberschusses meist nur bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietung/Verpachtung) und dem Bedürfnis der Praxis nach einer handhabbaren 

und weniger streitanfälligen Lösung Rechnung.  

 

In den folgenden Abschnitten soll eine Lösung der aufgeworfenen Probleme erfol-

gen, die einerseits dem dargestellten besonderen Charakter der Einkünfte aus Ver-

mietung und Verpachtung und dem Bedürfnis der Praxis nach einer handhabbaren 

und der Rechtssicherheit dienenden Lösung Rechnung trägt, die andererseits aber 

auch die gegenüber der Rechtsprechung zu Recht bestehenden Bedenken berück-

sichtigt. 

 

 

B.  Anscheinsbeweis für die Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer ange-

legten Vermietung/Verpachtung 

 

Im diesem Abschnitt soll geklärt werden, ob auf Grund der Tatsache, dass sich bei 

den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung grundsätzlich erst nach einem län-

geren Zeitraum ein positiver Totalüberschuss ergibt, da Wertsteigerungen des zur 

Einkünfteerzielung eingesetzten Vermögens im Rahmen dieser Einkunftsart außer 

Betracht bleiben, von einem Anscheinsbeweis für das Vorliegen der Einkünfteerzie-

lungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung ausgegangen 

werden kann. 

 

Der Vorteil gegenüber der Lösung der Rechtsprechung, die von einer quasi gesetzli-

chen Fiktion des grundsätzlichen Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei den 

Einkünften aus Vermietung und Verpachtung ausgeht, würde darin bestehen, dass 
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es zur Begründung keines Rückgriffs auf den m.E. nicht bestehenden o.g. Norm-

zweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG bedarf. Gleichzeitig wäre es aber auch 

nicht erforderlich, in jedem Fall der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht, eine To-

talüberschussprognose und ggf. bei negativer Prognose eine Prüfung des Vorlie-

gens von einkommensteuerrechtlich unbeachtlichen Motiven, für die Inkaufnahme 

des negativen Totalüberschusses, vorzunehmen.  

 

Damit wäre auch eine Lösung für die Praxis gefunden, die praktikabel und weniger 

streitanfällig ist. Außerdem würde diese Lösung auch im Einklang mit den vom Gro-

ßen Senat des BFH aufgestellten Grundsätzen stehen, da auch der Große Senat in 

seinem Beschluss vom 25.06.1984896 davon ausgeht, dass aus objektiven Umstän-

den auf das Vorliegen oder Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht geschlossen wer-

den muss, wobei einzelne Umstände einen Anscheinsbeweis liefern können.  

 

 

I.  Feststellungslast für die Einkünfteerzielungsabsicht 

 

Im finanzgerichtlichen Verfahren, das durch den Untersuchungsgrundsatz bestimmt 

wird, gibt es keine subjektive Beweislast (Beweisführungslast)897. Allerdings stellt 

sich auch im finanzgerichtlichen Verfahren die Frage nach der objektiven Beweislast 

(Feststellungslast). Die objektive Beweislast regelt, wer die Folgen der Nichterweis-

lichkeit bestimmter entscheidungserheblicher Tatsachen zu tragen hat898. 

 

Auch im Steuerrecht wird allgemein nach der Normenbegünstigungstheorie davon 

ausgegangen, dass eine Partei die Feststellungslast für die Tatsachen trägt, aus de-

nen sie eine für sich günstige Rechtsfolge ableiten will899. Der Steuergläubiger trägt 

grundsätzlich die Feststellungslast für steuerbegründende- und steuererhöhende 

und der Steuerpflichtige für steuermindernde- und steuerentlastende Tatsachen900. 

                                                 
896  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751. 
897  Vgl. allgemein zur Beweislast im finanzgerichtlichen Verfahren bei Seer in Tipke/Kruse, FGO 

(Stand: Juli 03), § 96 Rn 78 ff.; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 
90), § 2 EStG Anm. 361. 

898  BFH, Urteil vom 05.11.1970 – V R 71/67, BStBl II 1971, 220; kritisch zur Anwendbarkeit der 
Grundsätze der Feststellungslast im Steuerverfahren Loritz, BB 1997, 1281 (1283).  

899  Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 353; Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 
03), § 96 Rn 83 f.; Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 207. 

900  BFH, Urteil vom 05.11.1970 – V R 71/67, BStBl II 1971, 220; Raupach/Schencking in Her-
mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 361; von Gehlen, Liebhaberei, S. 189. 
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Da aber die Einordnung eines Tatbestandsmerkmals als steuerbegründend oder 

steuerentlastend im Einzelfall zweifelhaft sein kann, kommt es für die Feststellungs-

last nicht darauf an, ob ein entsprechendes Tatbestandsmerkmal „absolut“ steuer-

begründend oder steuerentlastend ist, sondern zu wessen Gunsten es sich im jewei-

ligen Einzelfall auswirkt901.  

 

Für die Feststellungslast hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht bedeutet dies im 

Grundsatz, dass derjenige die Feststellungslast für die Tatbestandsmerkmale trägt, 

auf deren Vorliegen er sich zur Ableitung bestimmter ihm günstiger Rechtsfolgen be-

ruft902. Daraus ergibt sich, dass der Steuerpflichtige die Feststellungslast für die Ein-

künfteerzielungsabsicht trägt, wenn er bestimmte negative Einkünfte aus einer Ver-

mietungs- oder Verpachtungstätigkeit geltend macht bzw. diese mit anderen positi-

ven Einkünften ausgleichen will903. Der Steuergläubiger trägt hingegen die Feststel-

lungslast, wenn er bestimmte (positive) Einkünfte besteuern will904. 

 

Allerdings geht der Große Senat des BFH in seinem Beschluss vom 25.06.1984905 

davon aus, dass einzelne Umstände einen Anscheinsbeweis für das Vorliegen oder 

Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht liefern können und es, nach Entkräftung des 

Anscheinsbeweises durch den Steuerpflichtigen, bei der objektiven Beweislast des 

Finanzamtes bleibt. Daraus kann aber nicht abgeleitet werden, dass der Große Se-

nat der Auffassung ist, dass das Finanzamt in jedem Fall die Feststellungslast für 

das Vorhandensein der Einkünfteerzielungsabsicht trägt906. Vielmehr ergibt sich aus 

der Bezugnahme des Großen Senats auf das Urteil des BFH vom 13.11.1979907, 

                                                 
901  Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 84. 
902  Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 35; ders., DStR 1998, 873 (875); Seer in Tipke/Kruse, 

FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 85, 86.  
903  Detering/Pohl, DStZ 1995, 361; Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 

207; Sauren, DStR 1996, 1438 (1439); sehr kritisch Loritz, DB 1992, 1156 (1158), der wohl auch 
bei Geltendmachung von Verlusten von einer Feststellungslast des Steuergläubigers ausgeht. 

904  So auch Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 35; ders., DStR 1998, 873 (875); ders., DStR 
1992, 602 (604); Stein, BuW 2001, 1016 (1020); ders., INF 2001, 676 (677); ders., DStR 2002, 
1419 (1422); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 
361; Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 207. 

905  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751; missver-
ständlich insoweit aber Hergarten, BB 1984, 2121 (2123 f.) und Schellenberger, DStR 1985, 163 
(170). 

906  So auch Weber-Grellet, DStR 1992 602 (604); a.A. Best, Gewinn- und Überschusserzielungsab-
sicht, S. 354 ff.; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG 
Anm. 362; BFH, Urteil vom 19.11.1985 – VIII R 4/83, BStBl II 1986, 289. 

907  BFH, Urteil vom 13.11.1979 – VIII R 93/73, BStBl. II 1980, 69. 
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dass auch der Große Senat von der oben dargestellten Grundregel ausgeht, dass 

der Steuergläubiger die Beweislast für die steuerbegründenden Umstände trägt.  

 

Auch die Folgerechtsprechung geht davon aus, dass der Steuerpflichtige die Fest-

stellungslast für die Einkünfteerzielungsabsicht trägt, wenn er bestimmte negative 

Einkünfte aus einer Vermietungs- oder Verpachtungstätigkeit mit anderen positiven 

Einkünften ausgleichen will908. Die Rechtsprechung hat zwar mehrfach ausgespro-

chen, dass den Steuerpflichtigen die objektive Beweislast für das Vorliegen der Ein-

künfteerzielungsabsicht trifft, dabei handelte es sich aber regelmäßig um Fälle, bei 

denen der Steuerpflichtige negative Einkünfte geltend gemacht hat909. 

 

Es kann also festgestellt werden, dass derjenige die Feststellungslast für die Ein-

künfteerzielungsabsicht trägt, der sich zur Ableitung ihm günstiger Rechtsfolgen auf 

das Vorliegen beruft.  

 

 

II.  Möglichkeit eines Anscheinsbeweises beim subjektiven Tatbestandsmerkmal 

der Einkünfteerzielungsabsicht  

 

Der Anscheinsbeweis stellt eine gewohnheitsrechtlich anerkannte Art der mittelbaren 

Beweisführung dar910. Er kommt auch im finanzgerichtlichen Verfahren in Betracht 

und beruht auf der Anwendung allgemeiner Erfahrungssätze im Rahmen der richter-

lichen Beweiswürdigung911. Der Anscheinsbeweis ist auf die Erfahrung zurückzufüh-

                                                 
908  BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, BStBl. II 1987, 774; BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX 

R 143/86, BFH/NV 1988, 292.  
909  BFH, Urteil vom 15.09.1992 – IX R 15/91; BFH, Urteil vom 09.02.1993 – IX R 42/90, BStBl. II 

1993, 658; BFH, Beschluss vom 14.09.1994 – IX B 97/93, BFHE 175, 541; BFH, Urteil vom 
14.09.1994 – IX R 71/93, BStBl. II 1995, 116; BFH, Urteil vom 14.02.1995 – IX R 95/93, BStBl. II 
1995, 462; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 
09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 
2003, 580; BFH, Urteil vom 15.10.2002 – IX R 29/99, BFH/NV 2003, 462; Handzik in Litt-
mann/Bitz/Pust (Stand: Mai 02), § 2 Rn 82 und Bachem in Bordewin/Brandt (Stand: Juli 98), § 2 
Rn 74. 

910  Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 37; Hartmann in Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, Anhang zu § 286 Rn 15; Detering/Pohl, DStZ 1995, 361 
(362). 

911  BFH, Urteil vom 14.03.1989 – VII R 75/85, BStBl. II 1989, 534; Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: 
Juli 03), § 96 Rn 37. 
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ren, dass gewisse typische Sachverhalte bestimmte Folgen auslösen oder dass um-

gekehrt bestimmte Folgen auf einen typischen Geschehensablauf hindeuten912.  

 

Für die Bildung der vollen Überzeugung des Richters genügt es, dass er einen be-

stimmten Sachverhalt („Anscheinstatbestand“) festgestellt hat, bei dessen Vorliegen 

er, auf Grund eines nach seinem Erfahrungswissen bestehenden „Erfahrungsgrund-

satzes“, auf einen bestimmten entscheidungserheblichen Tatbestand schließen kann 

(„Anscheinsschluss“)913. Die Typizität der Geschehensabläufe rechtfertigt es, auf die 

Ermittlung historischer Einzelumstände zu verzichten und eine „Irgendwie-

Feststellung“ ausreichen zu lassen914.  

 

Der Anscheinsbeweis erleichtert die Beweisführung, verändert aber die Beweislast 

nicht915. Es besteht jedoch für den Beteiligten, zu dessen Lasten der Anscheinsbe-

weis gilt, die Möglichkeit durch den Vortrag und den Beweis des Vorliegens eines a-

typischen der allgemeinen Lebenserfahrung widersprechenden Sachverhaltes, den 

Anscheinsbeweis zu erschüttern (Gegenbeweis bzw. Erschütterungsbeweis)916. 

Dann entfallen die Wirkungen des Anscheinsbeweises.  

 

Bei der Einkünfteerzielungsabsicht handelt es sich allerdings um ein subjektives 

Tatbestandsmerkmal (um eine innere Tatsache). Die Möglichkeit eines Anscheins-

beweises hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietung/Verpachtung kann nur dann bestehen, wenn ein solches subjektives 

Tatbestandsmerkmal überhaupt einem Anscheinsbeweis zugänglich ist. Der klassi-

                                                 
912  Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 209; ähnlich Weber-Grellet, DStR 1992, 602 (603); De-

tering/Pohl, DStZ 1995, 361 (362); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 
90), § 2 EStG Anm. 362; Schmidt-Troje�in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Janu-
ar 97), § 96 Rn 38, 53. 

913  Vgl. zu den Begriffen Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 37, 19 ff. 
914  Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 37; ähnlich Schmidt, Objektive Beweislast, S. 

311; Hutter, DStZ 1998, 344 (348); ähnlich Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 
358. 

915  Hutter, DStZ 1998, 344 (348); Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 115 III. 4.   
916  Schmidt, Objektive Beweislast, S. 305; Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, An-

hang zu § 286 Rn 18 ff.; Prütting in Münchner Kommentar, ZPO, § 286 Rn 65; Seer in Tip-
ke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 209; ders. in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 44; Völl-
meke, DStR 1996, 1070 (1074); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 
90), § 2 EStG Anm. 362; Schwarz, DStR 1991, 401 (407); ders., DStZ 1991, 202 (210); Best, 
Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 358; Schmidt-Troje� in Beermann, Steuerliches 
Verfahrensrecht (Stand: Januar 97), § 96 Rn 42.  
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sche Anwendungsbereich des Anscheinsbeweises liegt auf dem Gebiet des Nach-

weises von Kausalität und Verschulden917.  

 

 

1.  Meinungsstand 

 

a) Grundsätzliche Bejahung der Möglichkeit eines Anscheinsbeweises 

 

Der BFH918 geht von der grundsätzlichen Möglichkeit der Anwendung eines An-

scheinsbeweises auch bezüglich subjektiver Tatbestandsmerkmale (innere Tatsa-

chen/Absichten) aus919. So hat der BFH beispielsweise entschieden, dass bei einem 

Großhandelsunternehmen der Beweis des ersten Anscheins dafür spricht, dass es 

mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird920.  

 

Auch bei einem neugegründeten Unternehmen gelte grundsätzlich der Beweis des 

ersten Anscheins für eine Gewinnerzielungsabsicht921. Weiterhin hat der BFH auch 

für einen Gebrauchtwagenhandel entschieden, dass grundsätzlich von einem An-

                                                 
917  Vgl. dazu ausführlich Walter, ZZP 90 (1977), 270 (272); ähnlich Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: 

Juli 03), § 96 Rn 38; ähnlich auch Detering/Pohl, DStZ 1995, 361 (362). 
918  Der BGH (Urteil vom 20.09.1968 –  V ZR 137/65, NJW 1968, 2139) ging zunächst davon aus, 

dass die Grundsätze des Anscheinsbeweises nicht anwendbar sein sollten, soweit es um einen 
individuellen Willensentschluss eines Menschen geht, da es dabei auf die besonderen Umstände 
des einzelnen Falles ankomme und es sich daher nicht um einen typischen Geschehensablauf 
handeln könne. Mittlerweile hat der BGH seine Rechtsprechung etwas eingeschränkt und geht 
davon aus, dass der Anscheinsbeweis auch außerhalb der Feststellung von Verschulden und 
Kausalität anwendbar ist (BGH, Urteil vom 05.02.1987 – I ZR 210/84, BGHZ 100, 31 (34)). Auch 
das BVerwG war zunächst der Auffassung, dass der Anscheinsbeweis nur bei „gleichsam me-
chanisch abrollenden“ vom menschlichen Willen unabhängigen Geschehnissen anwendbar ist 
(BVerwG, Urteil vom 23.02.1979 – 4 C 86/76, NJW 1980, 252). In seiner neueren Rechtspre-
chung macht das BVerwG aber Ausnahmen von diesem Grundsatz und geht so beispielsweise 
davon aus, dass bei der ausreisebedingten Veräußerung von Grundstücken und Gebäuden (aus 
der ehemaligen DDR) im Regelfall eine nach den Regeln des Anscheinsbeweises zu erschüttern-
de Vermutung gilt, dass diese auf eine staatliche Nötigung und damit auch auf Machtmissbrauch 
zurückzuführen ist (BVerwG, Urteil vom 29.02.1996 – 7 C 59/94, NJW 1996, 1909; BVerwG, Ur-
teil vom 26.09.1996 – 7 C 14/95, NJW 1997, 476). 

919 BFH, Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219; offengelassen BFH, Urteil vom 
14.03.1989 – VII R 75/85, BStBl. II 1989, 534; BFH, Beschluss des Großen Senats vom 
25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751; die Anwendung des Anscheinsbeweises für die Ge-
winnerzielungsabsicht ausschließend das Niedersächsische FG, Urteil vom 13.02.1997 – IX 
256/96, EFG 1997, 661; sehr kritisch Weber-Grellet, DStR 1998, 873, (875), der der Auffassung 
ist, dass es weniger um Tatsachenermittlung und Beweise geht, sondern vielmehr um Rechtsan-
wendung und Subsumtion, wobei bestimmte Sachverhalte die Erfüllung des Tatbestandes indizie-
ren könnten; ders., DB 2002, 2568; ders., in Schmidt, EStG, § 15 Rn 34.   

920  BFH, Urteil vom 19.11.1985 – VIII R 4/83, BStBl. II 1986, 289. 
921  BFH, Urteil vom 21.08.1990 – VIII R 25/86, BStBl. II 1991, 564. 
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scheinsbeweis für das Vorliegen der Gewinnerzielungsabsicht auszugehen ist922. 

Auch bei einem Einzelhandelunternehmen ist der BFH von einem Anscheinsbeweis 

für die Gewinnerzielungsabsicht ausgegangen923.  

 

Der für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung zuständige IX. Senat des 

BFH hat beispielsweise entschieden, dass bei der Beteiligung an einem Mietkauf-

modell924 der Beweis des ersten Anscheins gegen die Einkünfteerzielungsabsicht 

sprechen soll925. Auch bei Verlustzuweisungsgesellschaften926 geht der IX. Senat 

von einem Anscheinsbeweis dahingehend aus, dass ihnen bei ihrer Gründung zu-

nächst die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt und sie lediglich die Möglichkeit einer 

späteren Einkünfteerzielung in Kauf nehmen927.  

 

Teile der Literatur928 und die Verwaltung929 gehen ebenfalls grundsätzlich von der 

Zulässigkeit eines Anscheinsbeweises auch bei inneren Tatsachen aus. Willensent-

scheidungen von Menschen würden zwar individuell unterschiedlich getroffen, dies 

schließe jedoch nicht in jedem Falle die Beurteilung nach Anscheinsgrundsätzen 

aus930. Es sei unrichtig, die Anwendung des Anscheinsbeweises für individuelle Wil-

lensentschlüsse gänzlich abzulehnen.  

 

Es wird beispielsweise für nicht begründbar angesehen, warum nicht von einem An-

scheinstatbestand, - „sich mit einer Pistole in den Mund schießen“ -, auf eine 

                                                 
922  BFH, Beschluss vom 09.03.1999 – X B 156/98, BFH/NV 1999, 1204. 
923  BFH, Urteil vom 22.03.1996 – III R 49/95, BFH/NV 1996, 812. 
924  Vgl. dazu im Einzelnen im 6. Teil bei Abschnitt D. III. 
925  BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292. 
926  Vgl. dazu im Einzelnen im 6. Teil bei Abschnitt D .IV. 
927  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789. 
928  Hutter, DStZ 1998 344 (348); Weber-Grellet, DStR 1992 602 (603); Raupach/Schencking in Her-

mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 362 ff; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 
Rn 108; ähnlich auch Seeger, in Schmidt, EStG, § 2 Rn 31, 33; Hergarten, BB 1984, 2121 (2123); 
Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Oktober 98), § 15 EStG Rn 46, § 21 EStG 
Rn 13; Söffing, StVj 1992, 235 (238); Lang, FR 1997, 201 (207 ff.); Jäschke in Lademann/Söffing 
(Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 207; Claßen in Lademann/Söffing (Stand: Oktober 98), § 21 Rn 
19; v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7; Bachem in Bordewin/Brandt 
(Stand: Juli 98), § 2 Rn 74; Gänger in Bordewin/Brandt (Stand: Oktober 97), § 21 Rn 12; Heuer-
mann, KFR F. 3 EStG § 2, 1/99, S. 180 (S. 181); Horlemann, DStZ 1993 38 (39 f.); Kögel DStZ 
1996, 647; Stein, INF 2001, 641 (642); Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 12 ff., 
S. 358 ff.    

929  Nach dem BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – IV B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434 gilt bei 
den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung grundsätzlich ein Anscheinsbeweis für das Vor-
liegen der Einkünfteerzielungsabsicht. 

930  So Hutter, DStZ 1998 344 (348); ähnlich auch Weber-Grellet, DStR 1992 602 (603), der aller-
dings (vgl. oben) speziell bezüglich der Einkünfteerzielungsabsicht, lediglich von einem Indizien-
beweis ausgeht.  
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Selbstmordabsicht geschlossen werden kann931. Dass der Selbstmörder „Russisch 

Roulette“ gespielt und gehofft hat, dass sich keine Kugel in der Waffe befindet, stelle 

einen atypischen Sachverhalt dar, der zur Erschütterung des Anscheinsbeweises 

geeignet sei.  

 

Der Anscheinsbeweis müsse überall dort zulässig sein, wo ein gesicherter Erfah-

rungssatz für das Handeln aus einem bestimmten Beweggrund vorliegt und die An-

nahme eines Handelns aus gegenteiligem Beweggrund einen atypischen Tatbestand 

darstellt932.  

 

Teilweise wird aber darüber hinaus noch gefordert, dass zusätzlich zu dem gesicher-

ten Erfahrungssatz, materiellrechtliche Gründe (z.B. Billigkeitsgründe) die Zulassung 

eines Anscheinsbeweises erfordern933. Da der Anscheinsbeweis der Erleichterung 

der Beweisführung dient, müsse die erleichterte Beweisführung aus materiellrechtli-

chen Gründen gerechtfertigt sein934.  

 

 

b) Ablehnung der Möglichkeit eines Anscheinsbeweises bei subjektiven Tatbe-

standsmerkmalen 

 

Teilweise wird in der Literatur die Möglichkeit eines Anscheinsbeweises bei subjekti-

ven Tatbestandsmerkmalen abgelehnt. Es wird darauf hingewiesen, dass die Be-

rücksichtigung subjektiver Elemente grundsätzlich eine konkrete Einzelfallbewertung 

erfordere, die nicht auf typische (innere) Verhaltensweisen gegründet werden kön-

ne935.  

 

                                                 
931  Walter, ZZP 90 (1977), 270 (278 f.). 
932  Hutter, DStZ 1998 344 (348); Walter, ZZP 90 (1977), 270 (278 f.).   
933  Walter, ZZP 90 (1977), 270 (278 f.).  
934  Walter, ZZP 90 (1977), 270 (283 f.). 
935  Schmidt, Objektive Beweislast, S. 304; ähnlich im Ergebnis auch Reichhold in Thomas/Putzo, 

ZPO, § 286 Rn 15 und Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Anhang zu § 286 
Rn 25; kritisch auch Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 38, 43, der der Auffas-
sung ist, dass ein Anscheinsbeweis bei Absichten, individuellen Willensentschlüssen u.s.w. (sub-
jektiven Tatbestandsmerkmalen) nur eingeschränkt anwendbar ist; ähnlich kritisch auch Prütting 
in Münchner Kommentar, ZPO, § 286 Rn 77; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, § 115 III. 2. e); 
ähnlich Detering/Pohl, DStZ 1995, 361 (362); ähnlich auch Ruppel, DStZ/Ausgabe A 1970, 38 
(41). 
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Durch die Heranziehung äußerer objektiver Umstände könne generell nur ein Wahr-

scheinlichkeitsschluss gebildet werden, der bewusst die Individualität leugne936. Die 

Orientierung des Anscheinsbeweises an typischen Geschehensabläufen, sei mit den 

von der Individualität geprägten inneren Einstellungen und Verhaltensweisen einer 

Person nicht in Einklang zu bringen937. Insbesondere hinsichtlich der Einkünfteerzie-

lungsabsicht, die als innere Tatsache nicht dem unmittelbaren Beweis zugänglich 

sei, bestehe allein die Möglichkeit, diese im Wege des Indizienbeweises im Rahmen 

einer umfassenden Beweiswürdigung festzustellen938. 

 

 

2.  Problemlösung 

 

M.E. besteht die grundsätzliche Möglichkeit der Anwendung eines Anscheinsbewei-

ses bei subjektiven Tatbestandsmerkmalen und insbesondere auch beim subjektiven 

Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht. Richtig ist zwar, dass Willens-

entscheidungen von Menschen individuell unterschiedlich motiviert sein können. 

Dies schließt jedoch die Anwendung von Anscheinsbeweisen bei subjektiven Tatbe-

standsmerkmalen nicht generell aus.  

 

Auch bei subjektiven Tatbestandsmerkmalen ist es möglich, dass bestimmte äußere 

Umstände typischerweise auf das Vorliegen einer bestimmten inneren Tatsache 

schließen lassen. Das verdeutlicht auch das oben dargestellte Beispiel des Schie-

ßens mit einer Pistole in den Mund. Diese Verhaltensweise deutet typischerweise 

auf eine Selbstmordabsicht des Schützen hin.  

 

Dass bestimmte Verhaltensweisen einer Person im Einzelfall auch durchaus unter-

schiedlich motiviert sein können, schließt die Anwendung von Anscheinsbeweisen 

hinsichtlich subjektiver Tatbestandsmerkmale nicht aus. Auch bei objektiven Tatbe-

                                                 
936  Nach Schmidt, Objektive Beweislast, S. 304 und Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG 

(Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 290, ist die Anwendung des Anscheinsbeweises bei inneren Tatsa-
chen zweifelhaft.  

937  Schmidt, Objektive Beweislast, S. 314; ähnlich Schuck, DStR 1993, 975 (979). 
938  Detering/Pohl, DStZ 1995, 361 (362); ähnlich auch Weber-Grellet, DStR 1992 602 (603), der zwar 

einen Anscheinsbeweis bezüglich innerer Tatsachen nicht generell ablehnt, allerdings speziell 
hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht davon ausgeht, dass diese einem Anscheinsbeweis 
nicht zugänglich ist, da sich die Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht aus einer Vielzahl 
subjektiver und objektiver Kriterien ableite und es sich deshalb vielmehr um einen Indizienbeweis 
handele, bei dem aus einer Kette von Hilfstatsachen auf die Haupttatsache geschlossen wird. 
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standsmerkmalen, bei denen die Anwendung von Anscheinsbeweisen grundsätzlich 

als zulässig erachtet wird, ist es möglich, dass ein nach einem Anscheinsbeweis 

grundsätzlich vorliegendes objektives Tatbestandsmerkmal im Einzelfall nicht gege-

ben ist.  

 

Ein wesentliches Merkmal des Anscheinsbeweises ist es, dass im Einzelfall ein 

Sachverhalt vorliegen kann, bei dem ein vom Normalfall abweichender atypischer 

Geschehensablauf besteht. So kann es auch bei einem subjektiven Tatbestands-

merkmal sein, dass es im Einzellfall nicht gegeben ist, da ein atypischer Sachverhalt 

vorliegt. Über die Berücksichtigung atypischer Sachverhalte kann auch der Möglich-

keit, einer im Einzelfall vorliegenden anderen Motivation, ausreichend Rechnung ge-

tragen werden. 

 

Bei der Feststellung subjektiver Tatbestandsmerkmale (innere Tatsachen, Absichten 

u.s.w.) besteht generell das Problem, dass diese grundsätzlich nicht auf Grund eines 

unmittelbaren Beweises festgestellt werden können, sondern eine Ermittlung nur an-

hand äußerer objektiver Umstände möglich ist. Das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen 

innerer Tatsachen kann regelmäßig nur durch Feststellung und Würdigung von Hilfs-

tatsachen im Wege des Indizienbeweises erfolgen939.  

 

Beim Indizienbeweis wird auf Grund erwiesener Tatsachen (Indizien), unter Anwen-

dung einfacher Erfahrungssätze, auf das Vorliegen der unmittelbar rechtserhebli-

chen Tatsachen geschlossen940. Der Unterschied zum Anscheinsbeweis besteht 

darin, dass einzelne Indizien lediglich mit einer geringeren Wahrscheinlichkeit auf 

das Vorliegen der Haupttatsachen hinweisen. Daher kann grundsätzlich erst im We-

ge einer Gesamtwürdigung mehrerer allein nicht ausreichender Indizien auf das Vor-

liegen bzw. Nichtvorliegen eines bestimmten Sachverhaltes geschlossen werden. 

Aber auch bei einer inneren Tatsache kann, wie das oben dargestellte Beispiel des 

Schusses in den Mund zeigt, der Erfahrungssatz (dann Erfahrungsgrundsatz941) so 

stark sein, dass er, obwohl die Möglichkeit einer im Einzelfall vorliegenden anderen 

                                                 
939  Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 36. 
940  Zur Abgrenzung des Indizienbeweise vom Anscheinsbeweis vgl. Seer in Tipke/Kruse, FGO 

(Stand: Juli 03), § 96 Rn 36 ff.  
941  Zum Unterschied zwischen dem einfachen Erfahrungssatz und dem Erfahrungsgrundsatz vgl. 

Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 21 ff. 
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Motivation besteht, mit höchster Wahrscheinlichkeit auf einen bestimmten Gesche-

hensablauf hindeutet. 

 

Da der Anscheinsbeweis im Ergebnis aber zu einer Erleichterung der Beweisführung 

für denjenigen Beteiligten führt, zu dessen Gunsten er eingreift, ist es m.E. gerecht-

fertigt, einen Anscheinsbeweis für das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen einer bestimm-

ten inneren Tatsache nur zuzulassen, wenn zusätzlich zu dem bestehenden Erfah-

rungsgrundsatz, die erleichterte Beweisführung aus materiellrechtlichen Gründen ge-

rechtfertigt ist942. Dieses Korrektiv ist erforderlich, um Lösungen auszuschließen, die 

im Widerspruch zu materiellrechtlichen gesetzlichen Wertungen stehen. 

 

Die vorgenannten Erwägungen gelten auch für das subjektive Tatbestandsmerkmal 

der Einkünfteerzielungsabsicht. Auch diese innere Tatsache ist grundsätzlich keinem 

unmittelbaren Beweis zugänglich. Vielmehr muss aus äußeren objektiven Umstän-

den auf das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen geschlossen werden. Die Feststellung 

des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht hat also grundsätzlich im Wege des 

Indizienbeweises unter Berücksichtigung aller äußeren Umstände zu erfolgen943. Es 

ist aber möglich, dass einzelne Umstände derart stark auf das Vorlie-

gen/Nichtvorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht hindeuten, dass bei ihrem Vorlie-

gen nach der Lebenserfahrung, mit höchster Wahrscheinlichkeit vom Bestehen der 

Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen werden kann und eine im Einzelfall beste-

hende andere Motivation des Steuerpflichtigen, einen atypischen Sachverhalt dar-

stellt. 

 

 

                                                 
942  So zutreffend Walter, ZZP 90 (1977), 270 (283 f.). 
943  So auch Detering/Pohl, die aber die Möglichkeit eines Anscheinsbeweises hinsichtlich der Ein-

künfteerzielungsabsicht ablehnen.  
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III.  Inhalt eines Anscheinsbeweises bei einer auf Dauer angelegten Vermie-

tung/Verpachtung  

 

1.  Kein allgemeiner Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsab-

sicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

 

Die Verwaltung geht allgemein davon aus, dass bei den Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung grundsätzlich der Beweis des ersten Anscheins für das Vorliegen 

der Einkunftserzielungsabsicht spreche944.  

 

Der Beweis des ersten Anscheins für das Vorliegen der Einkunftserzielungsabsicht 

soll entkräftet sein, wenn auf Grund objektiver Beweisanzeichen festgestellt werden 

kann, dass der Steuerpflichtige das Gebäude lediglich in der Absicht angeschafft 

oder hergestellt hat, um es nach Inanspruchnahme der Steuervorteile kurzfristig 

wieder zu veräußern. Beweisanzeichen für eine derartige Absicht könnten beispiels-

weise der Abschluss eines Zeitmietvertrages, eine kurze Fremdfinanzierung oder die 

Suche nach einem Käufer bereits kurze Zeit nach Anschaffung oder Herstellung des 

Gebäudes sein. Entsprechendes gelte grundsätzlich auch bei Grundstücksverwal-

tungsgesellschaften oder -gemeinschaften mit Einkünften aus Vermietung und Ver-

pachtung von Grundstücken. 

 

Teilweise wird auch in der Literatur allgemein davon ausgegangen, dass bei einer 

normalen Immobilieninvestition der Beweis des ersten Anscheins für das Vorliegen 

der Einkünfteerzielungsabsicht spreche945. 

 

M.E. kann nicht von einem derart allgemeinen Anscheinsbeweis für das Vorliegen 

der Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

ausgegangen werden. Der von der Verwaltung und Teilen der Literatur vertretene 

Anscheinsbeweis würde dazu führen, dass bei den Einkünften aus Vermietung und 

Verpachtung grundsätzlich zunächst immer vom Vorliegen der Einkünfteerzielungs-

absicht auszugehen ist. 

                                                 
944  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434; zustimmend 

Fleischmann, DStR 1998, 364 (365). 
945  Hergarten, 1984, 2121 (2123); ähnlich Horlemann, DStZ 1993 38 (40), ähnlich auch Lang, FR 

1997, 201 (207), der die o.g. Auffassung der Verwaltung für zutreffend erachtet; so wohl auch 
noch Stein, FR 1997, 939; ähnlich Pezzer, DStR 1995, 1853, (1859). 
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Ein Anscheinsbeweis kommt allgemein in Betracht, wenn es sich um einen Sachver-

halt handelt, bei dessen Vorliegen nach der Lebenserfahrung typischerweise der 

Schluss auf das Vorliegen eines bestimmten Tatbestandes möglich ist946. Für die 

Möglichkeit eines allgemeinen Anscheinsbeweises des Vorliegens der Einkünfteer-

zielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung wäre demnach 

Voraussetzung, dass nach der Lebenserfahrung bei den Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung grundsätzlich typischerweise die Einkünfteerzielungsabsicht vor-

liegt und ein Handeln ohne Einkünfteerzielungsabsicht einen atypischen Tatbestand 

darstellt. Ein derartiger allgemeiner Erfahrungsgrundsatz947 kann m.E. aber nicht 

aufgestellt werden.  

 

Die Verwaltung geht selbst davon aus, dass die Vermietung nicht auf Dauer ange-

legt sein kann und der Steuerpflichtige das Gebäude lediglich in der Absicht ange-

schafft oder hergestellt hat, um es nach Inanspruchnahme der Steuervorteile kurz-

fristig wieder zu veräußern. Bei einem generellen Anscheinsbeweis für das Vorliegen 

der Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

müsste aber auch in den Fällen einer nicht auf Dauer angelegten Vermietung bzw. 

Verpachtung, zunächst von einem Anscheinsbeweis für das Vorliegen der Einkünf-

teerzielungsabsicht ausgegangen werden. Eine solche Lösung erscheint aber nicht 

sachgerecht. 

 

Es wurde aber bereits festgestellt, dass der Steuerpflichtige bei den Einkünften aus 

Vermietung und Verpachtung in der Regel zunächst lange Zeit Werbungskosten-

überschüsse tragen muss, weil sich bei der Vermietung/Verpachtung von Immobi-

lien, ohne Berücksichtigung von Wertsteigerungen und Steuervorteilen, erst nach 

sehr langen Zeiträumen ein Einnahmeüberschuss einstellt948. Daraus lässt sich ab-

leiten, dass die Vermietung/Verpachtung grundsätzlich auch auf Dauer angelegt sein 

                                                 
946  Hutter, DStZ 1998 344 (348); Schmidt, Objektive Beweislast, S. 311 f.; Detering/Pohl, DStZ 1995, 

362; Ruppel, DStZ/Ausgabe A 1970, 38 (41); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 
(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 362; Reichhold in Thomas/Putzo, ZPO, § 286 Rn 12 f.; Prütting in 
Münchner Kommentar, ZPO, § 286 Rn 40 und Hartmann in Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Anhang zu § 286 Rn 16; mit höheren Anforderungen insoweit 
Walter, ZZP 90 (1977), 270 (279 f.) und Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 42; 
ders. in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 209; die eine Berufung auf die Lebenserfahrung nicht 
ausreichen lassen. 

947  Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 21 weist darauf hin, dass der „Erfahrungs-
grundsatz“ nicht unbedingt wissenschaftlich verifizierbar sein muss. Es soll genügen, dass er 
nach der Lebenserfahrung mit einer gewissen Evidenz festgestellt werden kann. 

948  Vgl. im 6. Teil Abschnitt A. I. und Abschnitt B. III. 1. 
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muss, weil es dem Steuerpflichtigen ansonsten wohl regelmäßig nicht möglich sein 

wird, einen Totalüberschuss zu erzielen, da bei den Einkünften aus Vermietung und 

Verpachtung Wertsteigerungen der zur Nutzung überlassenen Immobilien nicht in 

die Einkünfteermittlung einbezogen werden.  

 

Gerade in den Fällen der nicht auf Dauer angelegten Vermietung ist es aber so, 

dass ein Totalüberschuss, innerhalb eines nur kurzen Zeitraums der Nutzung der 

Immobilie zur „Einkünfteerzielung“, regelmäßig nicht erzielbar ist949 und die Vermie-

tung bzw. Verpachtung nur erfolgt, um steuerliche Vorteile (z.B. durch die Geltend-

machung von Sonderabschreibungen, erhöhten Absetzungen oder von degressiver 

AfA gemäß § 7 Abs. 5 EStG) in Anspruch zu nehmen und sich danach wieder kurz-

fristig von der Immobilie zu trennen. Weil dies in den Fällen des kurzfristigen Enga-

gements häufig vorkommt und es dabei oft an der Einkünfteerzielungsabsicht fehlt, 

erscheint es nicht zutreffend, diese Fälle mit in den Anwendungsbereich eines mög-

lichen Anscheinsbeweises aufzunehmen.  

 

Das Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht in diesen Fällen stellt gerade keinen aty-

pischen Sachverhalt dar. Es lässt sich deshalb kein Erfahrungsgrundsatz dahinge-

hend bilden, dass bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung allgemein 

der Beweis des ersten Anscheins für das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht 

spricht.  

 

 

2.  Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht nur bei einer 

auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung 

 

Gleichzeitig kann aber umgekehrt davon ausgegangen werden, dass eine Vermie-

tung bzw. Verpachtung einer Immobilie an Fremde, die auf Dauer angelegt ist, nach 

der Lebenserfahrung regelmäßig mit Einkünfteerzielungsabsicht erfolgt950. Es er-

                                                 
949  Kögel, DStZ 1996, 647.  
950  Ähnlich im Ergebnis auch und Hutter, DStZ 2002, 873 und Paus, DStZ 2000, 259, wobei Paus 

a.a.O. von einer „Vermutung hinsichtlich des im Regelfall gegebenen Sachverhalts“ ausgeht. Der 
von Paus, DStZ 2000, 259 (261), insoweit gebrauchte Begriff der „widerlegbaren Vermutung“ soll-
te m.E. nicht verwendet werden, da der Begriff der tatsächlichen Vermutung uneinheitlich (zum 
Teil als Synonym für den Anscheinsbeweis, zum Teil für den Indizienbeweis) verwendet wird (da-
zu vgl. ausführlich Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 48 ff. und Völlmeke, DStR 
1996, 1070). 
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scheint als äußerst unwahrscheinlich, dass ein Steuerpflichtiger eine Immobilie dau-

erhaft an fremde Personen vermietet/verpachtet, ohne dass er beabsichtigt, mit sei-

nem Engagement insgesamt einen Überschuss der Einnahmen über die Werbungs-

kosten zu erzielen951.  

 

So hat der BFH bereits frühzeitig festgestellt, dass es schwer vorstellbar ist, dass 

jemand Gebäude bzw. Räume ohne Überschusserzielungsabsicht lediglich aus per-

sönlicher Neigung an Fremde vermietet952. Auch in der Literatur wird zutreffend dar-

auf hingewiesen, dass die Annahme von Liebhaberei, bei einer Vermietung zu 

marktüblichen Konditionen, so gut wie ausgeschlossen ist953.  

 

Allerdings wird in der Literatur vereinzelt auch vertreten, dass es „lebensfremd“ sei, 

bei einer auf Dauer angelegten Vermietung, vom Vorliegen der Überschusserzie-

lungsabsicht des Steuerpflichtigen auszugehen954. Aus der Sicht der meisten Steu-

erpflichtigen stelle der Mietwohnungsneubau nur wegen der gebotenen steuerlichen 

Vergünstigungen eine rentable Geldanlage dar. Viele Vermieter gingen zumindest 

von der Möglichkeit einer Veräußerung des Grundstücks nach einem Zeitraum von 

10 bis 15 Jahren aus, zumal die steuerlichen Rahmenbedingungen dies unter dem 

Gesichtspunkt einer rentablen Vermögensanlage nahe legten.  

 

Es stelle keinen atypischen Sachverhalt dar, wenn ein Steuerpflichtiger ein Grund-

stück erwirbt, um es nach einigen Jahren selbst zu beziehen und bis dahin seine 

Kosten durch eine „auf Dauer angelegte Vermietung“ zu mindern955. 

 

M.E. wird bei dieser Argumentation übersehen, dass gerade bei einer auf Dauer an-

gelegten Vermietung/Verpachtung, Gesichtspunkte möglicher Steuervorteile nur eine 

untergeordnete Rolle spielen. Mögliche Steuervorteile aus der Inanspruchnahme von 

Sonderabschreibungen, von erhöhten Absetzungen oder der Inanspruchnahme von 

                                                 
951  Trzaskalik (in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 291) führt aus, dass 

das stärkste Beweisanzeichen von § 21 EStG selbst ausgeht. Aus der Normierung der Einkunfts-
art folge, dass der Normalvermieter mit Überschusserzielungsabsicht handelt.  

952  BFH, Urteil vom 21.10.1980 – VIII R 81/79, BStBl. II 1981, 452; BFH, Urteil vom 24.09.1985 – IX 
R 32/80, BFH/NV 1986, 449; ähnlich auch BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, BStBl. II 
1987, 774. 

953  Roemer, INF 1996, 522 (525); Pezzer, DStR 1995, 1853 (1859); ähnlich Weber-Grellet, DStR 
1992, 602 (605). 

954  Paus, DStZ 2003, 189 (193). 
955  Hutter (DStZ 1998, 344 (348 f.). 
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degressiver AfA gemäß § 7 Abs. 5 EStG werden bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietung, zumindest teilweise über den gesamten Zeitraum der Vermie-

tung/Verpachtung, wieder kompensiert. Diese (vorgezogenen) Absetzungen und 

Sonderabschreibungen führen zwar zu einem dem Steuerpflichtigen endgültig 

verbleibenden Liquiditäts- und Zinsvorteil, jedoch kommt es infolge der Inanspruch-

nahme der Absetzungen/Abschreibungen zu einer Verringerung des Abschreibungs-

volumens in späteren Veranlagungszeiträumen.  

 

Auch der Umstand, dass einige Steuerpflichtige u.U. eine Veräußerung des Grund-

stücks ernsthaft in Erwägung ziehen, spricht nicht dagegen, davon auszugehen, 

dass bei einem Steuerpflichtigen, der eine auf Dauer angelegte Vermietung an 

Fremde beabsichtigt, nach der Lebenserfahrung grundsätzlich die Einkünfteerzie-

lungsabsicht vorliegt. Diese beiden Gesichtspunkte stellen m.E. keinen Gegensatz 

dar, denn soweit ein Steuerpflichtiger eine Veräußerung des Vermietungsobjek-

tes/Verpachtungsobjektes innerhalb kurzer Zeit beabsichtigt, wird gerade nicht da-

von ausgegangen, dass nach der Lebenserfahrung die Einkünfteerzielungsabsicht 

vorliegt.  

 

Das Problem der genannten Sachverhalte liegt vielmehr darin, festzustellen, ob tat-

sächlich eine auf Dauer angelegte Vermietung/Verpachtung beabsichtigt ist oder ob 

der Steuerpflichtige in Wirklichkeit nicht nur befristet vermieten/verpachten will. Dies 

ändert aber nichts an der Tatsache, dass es äußerst unwahrscheinlich ist, dass ein 

Steuerpflichtiger eine Immobilie dauerhaft an fremde Personen vermietet/verpachtet, 

ohne dass er beabsichtigt, mit seinem Engagement insgesamt einen Überschuss der 

Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen. 
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3.  Kein Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer 

Vermietung/Verpachtung an nahe Angehörige 

 

a) Allgemeine Überlegungen 

 

Erforderlich ist es aber die Vermietung/Verpachtung an nahe Angehörige956 aus dem 

Anwendungsbereich des Anscheinsbeweises des Vorliegens der Einkünfteerzie-

lungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung auszuneh-

men.  

 

Schafft ein Steuerpflichtiger eine Wohnung (oder eine sonstige Immobilie) an, um sie 

an einen Angehörigen zu vermieten und erfolgt dann noch eine verbilligte Überlas-

sung, ist es offensichtlich, dass dabei verwandtschaftliche Beziehungen eine Rolle 

spielen957. Gerade bei der Vermietung an Angehörige können Gründe der Unterstüt-

zung der Angehörigen oder sonstige außerhalb der Einkünfteerzielung liegende Be-

weggründe bei der Nutzungsüberlassung im Vordergrund stehen. Bei der Vermie-

tung/Verpachtung einer Immobilie an Angehörige kann damit nicht davon ausgegan-

gen werden, dass typischerweise die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt. Im Gegen-

satz dazu kommt eine verbilligte Nutzungsüberlassung bei einer Vermie-

tung/Verpachtung an Fremde praktisch nicht vor958.  

 

Der Ausschluss von Angehörigenmietverhältnissen aus dem Anwendungsbereich 

des hier vertretenen Anscheinsbeweises ist auch verfassungsrechtlicht im Hinblick 

auf Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 GG nicht zu beanstanden. So geht auch das BVerfG 

davon aus, dass es, da es im Familienverbund typischerweise an einem Interessen-

                                                 
956  Der von der Rechtsprechung, im Rahmen der Prüfung der Wirksamkeit von Verträgen zwischen 

nahen Angehörigen, verwendete Begriff des „Angehörigen“ ist enger, als der im Rahmen des § 15 
AO definierte Angehörigenbegriff und weiter, als der Begriff des „nächsten Angehörigen“ im Rah-
men des § 58 Nr. 5 AO (vgl. dazu ausführlich Schmieszek in Beermann, Steuerliches Verfahrens-
recht (Stand: März 03), § 42 Rn 9.1, 20). Auch hier soll von dem von der Rechtsprechung, im 
Rahmen der Prüfung der Verträge zwischen nahen Angehörigen verwendeten Angehörigenbegriff 
ausgegangen werden, da auch hier (wie bei Prüfung der Wirksamkeit von Verträgen zwischen 
nahen Angehörigen) der Grund des Ausschlusses von Angehörigenmietverträgen aus dem An-
wendungsbereich des Anscheinsbeweise in dem fehlenden natürlichen Interessengegensatz be-
steht.  

957  Paus, DStZ 2000, 259 (260); ders., DStZ 2003, 189 (191,193); ähnlich Rößler BB 200, 808 (809); 
ähnlich Stein, BuW 2000, 619 (624); ähnlich Fischer, FR 1999, 1377 (1379). 

958  Paus, DStZ 2000, 259 (260); Hutter, DStZ 2002, 873 (874); Stein, BuW 2000, 619 (621); Pezzer, 
StbJb 2000/01, 61 (75 f.). 
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gegensatz fehlt, zulässig ist, für den Beweis des Abschlusses und der Ernstlichkeit 

der Verträge zwischen Ehegatten strenge Anforderungen zu stellen959.  

 

Dies gilt laut BVerfG nicht nur für die für vom Gesetzgeber zu normierenden Tatbe-

stände, sondern auch für ihre Auslegung und Anwendung durch die Rechtspre-

chung. Insbesondere bei inneren Tatsachen ist es nach Ansicht des BVerfG zuläs-

sig, zur Feststellung äußerlich erkennbare Merkmale als Beweisanzeichen (Indizien) 

heranzuziehen960. Das BVerfG hält es in diesem Zusammenhang lediglich für unzu-

lässig, unter Verzicht auf eine Gesamtwürdigung, die steuerliche Anerkennung der 

Verträge, allein wegen der Verwirklichung eines Indizienmerkmals zu versagen.  

 

Aus dieser Rechtsprechung des BVerfG zur steuerlichen Anerkennung von Verträ-

gen zwischen Familienangehörigen, lassen sich auch Schlussfolgerungen für die 

Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht bei Angehörigen ziehen961. Unzulässig wäre 

es, die Einkünfteerzielungsabsicht allein deshalb abzulehnen, weil es sich um eine 

Nutzungsüberlassung zwischen nahen Angehörigen handelt. Durch die Nichtanwen-

dung des hier vertretenen Anscheinsbeweises für Mietverhältnisse/Pachtverhältnisse 

zwischen nahen Angehörigen, kommt es aber gerade nicht zu einer generellen Ab-

                                                 
959  BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 – 2 BvR 802/90, BStBl. II 1996, 35; ähnlich auch schon das 

BVerfG in seiner Entscheidung vom 20.11.1984 – 1 BvR 1406/84, HFR 1985, 283; so auch der 
BFH, Urteil vom 14.04.1988 – IV R 225/85, BStBl. II 1988, 670. 

960  Allerdings hat der BFH in seinem Urteil vom 30.07.1997 (IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771) ausge-
führt, dass bei langfristiger Vermietung, die nach dem Normzweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG 
vorauszusetzende Überschusserzielungsabsicht, nicht allein dadurch in Zweifel gezogen wird, 
dass eine Vermietung an Angehörige erfolgt. Ob ein Mietverhältnis unter Angehörigen der Be-
steuerung zu Grunde zu legen ist, entscheide sich auf Grund des sog. Fremdvergleichs. Halte ein 
Mietverhältnis mit Angehörigen einer Nachprüfung anhand des Fremdvergleichs stand und liegt 
ferner auch keine missbräuchliche Gestaltung i.S. von § 42 AO vor, sei es der Einkunftserzielung 
nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG zuzuordnen und der Besteuerung zu Grunde zu legen. Für ein sol-
ches Mietverhältnis dürfe die Einkünfteerzielungsabsicht nicht allein deshalb verneint werden, 
weil an einen Angehörigen vermietet worden ist. Dies soll nach Ansicht des BFH nicht mit Art. 6 
des Grundgesetzes vereinbar sein. Zunächst übersieht der BFH m.E., dass die Frage der Ein-
künfteerzielungsabsicht grundsätzlich systematisch vorrangig vor der Überprüfung des Mietver-
hältnisses am Maßstab des sogenannten Fremdvergleichs (so auch Stein, ZfIR 2003, 226 (230); 
BFH, Urteil vom 25.07.2000 – IX R 6/97, BFH/NV 2001, 305; BFH, Urteil vom 25.07.2000 – IX R 
9/97, HFR 2001, 337; BFH, Urteil vom 26.06.2001 – IX R 68/97, BFH/NV 2001, 1551) und ge-
genüber der Prüfung des Missbrauchs rechtlicher Gestaltungsmöglichkeiten gemäß § 42 AO (da-
zu Stein, ZfIR 2003, 226 (230); v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 6; 
FG Düsseldorf, Urteil vom 07.09.2001 – 18 K 5112/94 E, EFG 2002, 137) ist. Daher kann die Prü-
fung der Wirksamkeit eines Vertrages, unter dem Gesichtspunkt des Fremdvergleichs bzw. am 
Maßstab des § 42 AO, nicht zu einer Beschränkung der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht 
führen. Der Verfasser geht außerdem gerade nicht davon aus, dass die Einkünfteerzielungs-
absicht allein deshalb abzulehnen ist, weil an einen Angehörigen vermietet wird, vielmehr ist die-
se lediglich im Einzelfall unter Berücksichtigung aller Umstände zu prüfen.  

961  Zu beachten ist, dass die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht grundsätzlich systematisch vor-
rangig vor der Prüfung eines Vertrages am Maßstab des sogenannten Fremdvergleichs ist. 
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lehnung der Einkünfteerzielungsabsicht. Es wird vielmehr, nur nicht im Wege des 

Anscheinsbeweises vom Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen, 

sondern es ist eine Feststellung im Einzelfall unter Berücksichtigung aller erkennba-

rer Umstände erforderlich.  

 

Diese Vorgehensweise ist auch geboten, da es bei Angehörigen regelmäßig an ei-

nem Interessengegensatz wie bei Fremden fehlt und daher nach der Lebenserfah-

rung nicht allgemein davon ausgegangen werden kann, dass typischerweise die Er-

zielung eines dauerhaften Überschusses beabsichtigt ist, sondern bei der Nutungs-

überlassung ggf. andere Motive im Vordergrund stehen können. Auch bei einer Nut-

zungsüberlassung an Fremde kann im Einzelfall ein atypischer Sachverhalt vorlie-

gen, der zur Erschütterung des hier vertretenen Anscheinsbeweises führt und eine 

Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht im Einzelfall erforderlich macht. 

 

 

b) Rechtsprechung der BFH zur verbilligten Vermietung 

 

Der IX. Senat des BFH ging allerdings zunächst davon aus, dass bei einem üblichen 

Mietverhältnis von der Überschusserzielungsabsicht des Steuerpflichtigen auszuge-

hen sei962. Ein solches übliches Mietverhältnis lag nach Auffassung des IX. Senats 

auch bei der Vermietung einer Wohnung an die Eltern des Steuerpflichtigen, zu ei-

nem Mietpreis in Höhe von lediglich ca. 2/3 der Marktmiete, vor963. Der Verzicht auf 

die mögliche Miete könne allein nicht zur Verneinung964 der Einkünfteerzielungsab-

sicht führen965. Dafür spreche bereits die Regelung des § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG 

(a.F.)966. Sie würde ins Leere laufen, wenn bei einer Vermietung unterhalb der 

                                                 
962  BFH, Urteil vom 27.07.1999 – IX R 64/96, BStBl. II 1999, 826. 
963  Zur dieser Rechtsprechung vgl. Paus, DStZ 2000, 259; Rößler BB 200, 808, Hutter, DStZ 2002, 

873 (875); Pezzer, StbJb 2000/01, 61 (77 f.); Schneider, SteuerStud 2002 425 (432); Kupfer, 
KÖSDI 8/2000, 12514 (12523 f.); Stein, BuW, 2001, 1016 (1020 f.); ders., BuW 2000, 619 (621 
ff.); Fischer, FR 1999, 1377; Bilsdorfer, SteuerStud 2000, 276; Kolhaas, BB 1998, 1139 (1141). 

964  Ähnlich auch noch Drenseck in Schmidt, EStG (21. Auflage), § 21 Rn 62; differenzierter jetzt 
Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 62; ähnlich auch Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30 (bei 
Dauervermietung bestehe auch bei verbilligter Vermietung die Einkünfteerzielungsabsicht). 

965  Etwas anders sah das der IX. Senat allerdings in seinem Urteil vom 25.01.1994 – IX R 139/92, 
BFH/NV 1995, 11. In diesem Fall vermietete die Mutter ihrem Sohn ein Haus für weniger als 1/3 
der Werbungskosten. Der BFH ging vom Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht aus. Die Inkauf-
nahme des Verlustes beruhe auf den engen verwandtschaftlichen Beziehungen. 

966  In der aktuellen Fassung des EStG entspricht diese Vorschrift dem § 21 Abs. 2 EStG.  
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Marktmiete die Überschusserzielungsabsicht ohne weiteres verneint wird967. Eine 

Ablehnung der Einkünfteerzielungsabsicht sollte nur möglich sein, wenn noch weite-

re Umstände hinzukommen, die den Sachverhalt insgesamt als ungewöhnlich er-

scheinen lassen. Mittlerweile hat der IX. Senat seine Auffassung aber modifiziert und 

neue Grundsätze aufgestellt968. 

 

 

aa)  Die neuen Rechtssprechungsgrundsätze 

 

(1)  Vermietung zu einem Mietzins von mindestens 75 v.H. der ortsüblichen Markt-

miete  

 

Für den Fall969 einer erheblich verbilligten Vermietung eines Hauses, durch einen 

Steuerpflichtigen an seine Schwester hat er entschieden, dass bei einer langfristigen 

Vermietung grundsätzlich von der Einkünfteerzielungsabsicht auszugehen ist, solan-

ge der Mietzins nicht weniger als 75 v.H. der ortsüblichen Marktmiete beträgt.  

 

 

(2)  Vermietung zu einem Mietzins zwischen 50 v.H. und weniger als 75 v.H. der 

ortsüblichen Marktmiete  

 

Bei einem Mietzins zwischen 50 v.H. und weniger als 75 v.H. der ortsüblichen 

Marktmiete müsse die Einkünfteerzielungsabsicht anhand einer Überschussprogno-

se geprüft werden. Bei einer positiven Überschussprognose sollen die mit der verbil-

ligten Vermietung zusammenhängenden Werbungskosten in voller Höhe abziehbar 

sein. Bei einer negativen Überschussprognose müsse die Vermietungstätigkeit in ei-

nen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufgeteilt werden und es sollen 

                                                 
967  Zur Klarstellung wird darauf hingewiesen, dass auch vom Verfasser nicht vertreten wird, dass al-

lein die verbilligte Vermietung an Angehörige zur Ablehnung der Einkünfteerzielungsabsicht führt. 
Vielmehr kann nur kein Anscheinsbeweis für das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ein-
greifen. Es ist dann im Einzelfall eine Totalüberschussprognose und ggf. Prüfung der Motive für 
Inkaufnahme des negativen Ergebnisses erforderlich.  

968 Vgl. BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX  R 48/01, BStBl. II 2003, 646 (zu diesem Urteil vgl. auch 
Kanzler, FR 2003, 242 und Heuermann, HFR 2003, 249) und die Folgeurteile: BFH, Urteil vom 
05.11.2002 – IX R 40/99, BFH/NV 2003, 316; BFH, Urteil vom Urteil vom 05.11.2002 – IX R 
32/02, BFH/NV 2003, 599; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 26/01, HFR 2003, 876; BFH Urteil 
vom 22.07.2003 – IX R 59/02, BStBl. II 2003, 806 (dazu vgl. Heuermann, INF 2003, 766); BFH, 
Urteil vom 09.08.2003 – IX R 56/02 (juris). 

969  BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX  R 48/01, BStBl. II 2003, 646. 



 254 

dann nur die anteilig auf den entgeltlichen Teil entfallenden Werbungskosten ab-

ziehbar sein.  

 

 

(3)  Vermietung zu einem Mietzins unter 50 v.H. der ortsüblichen Marktmiete 

 

Liegt der Mietzins unter 50 v.H. der ortsüblichen Marktmiete, sollen die mit der Ver-

mietungstätigkeit zusammenhängenden Werbungskosten insoweit abziehbar, als sie 

anteilig auf den entgeltlichen Teil der Vermietung entfallen970. 

 

 

(4)  Folge der neuen BFH-Rechtsprechung 

 

Im Ergebnis führt die Lösung des IX. Senats dazu, dass die Einkünfteerzielungsab-

sicht bei einer verbilligten Vermietung (insbesondere auch bei einer Vermietung an 

Angehörige) nur bei einer Verbilligung im Bereich zwischen 50 v.H. (mit Wirkung ab 

dem VZ 2004 zwischen 56 v.H.)971 und weniger als 75 v.H. der ortsüblichen Markt-

miete zweifelhaft sein kann, was aber allenfalls zu einer Kürzung der Werbungskos-

ten führt. In den anderen Fällen der verbilligten Vermietung geht der IX. Senat des 

BFH grundsätzlich vom Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht aus. 

 

 

bb)  Begründung des BFH 

 

Grundsätzlich folge aus dem aus dem Nettoprinzip972 abgeleiteten Aufteilungsgebot, 

dass bei einer verbilligten Vermietung und damit einem Verzicht auf mögliche Ein-

nahmen, entstandene Aufwendungen nur in dem Verhältnis als Werbungskosten ab-

ziehbar sind, in dem die vereinbarte Miete zur ortsüblichen Miete steht. Diesem Prin-

zip entsprechend müsse gemäß § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG973 die Nutzungsüberlas-

sung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufgeteilt werden, wenn 

das Entgelt für die Überlassung einer Wohnung zu Wohnzwecken weniger als 50 

                                                 
970  Die Verwaltung wendet diese Rechtsprechung für den Zeitraum ab dem VZ 2004 an (vgl. BMF-

Schreiben 29.07.2003 – IV C 3 – S 2253 – 73/03, BStBl. I 2003, 405 und H 161 EStR). 
971  Vgl. dazu oben. 
972  Vgl. dazu Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn 54 ff. 
973  Entspricht § 21 Abs. 2 EStG des aktuellen EStG. 



 255 

v.H. (ab dem 01.01. 2004 beträgt die Grenze 56 v.H.)974 der ortsüblichen Marktmiete 

betrage.  

 

Die Werbungskosten bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung seien 

dann nur entsprechend dem entgeltlichen Anteil der Nutzung abziehbar. Dem Auftei-

lungsgebot widerspreche es jedoch, soweit die Vorschrift im Umkehrschluss auch 

anordne, dass bei Mieten von mindestens 50 v.H. der Marktmiete keine Kürzung der 

Werbungskosten vorzunehmen ist. 

 

Dabei handele es sich um eine zulässige gesetzliche Typisierung, die der Steuer-

vereinfachung diene und die eine genaue Ermittlung der Marktmiete und eine ent-

sprechende Aufteilung vermeiden wolle. Der Gesetzgeber habe insoweit einen wei-

ten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum.  

 

Eine Typisierung sei nur dann unzulässig, wenn die mit ihr verbundenen Vorteile 

nicht mehr im angemessenen Verhältnis, zu der mit der Typisierung verbundenen 

Ungleichheit der steuerlichen Belastung stehen. Das Erfordernis der Einkünfteerzie-

lungsabsicht wirke einer zu weitgehenden Durchbrechung des Nettoprinzips entge-

gen, da es verhindere, dass der Steuerpflichtige hohe Werbungskostenüberschüsse 

geltend machen kann, wenn seine Tätigkeit nicht darauf gerichtet ist, positive Über-

schüsse zu erwirtschaften.  

 

Trotz des durch die genannte Vorschrift angestrebten Vereinfachungszwecks sei ei-

ne Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht nicht ausgeschlossen, da durch die mit 

der Norm angeordnete Bezugnahme auf die ortsübliche Miete, der Vereinfachungs-

zweck lediglich den objektiven Tatbestand der Norm betreffe. Es könne aber nicht 

davon ausgegangen werden, dass in den Fällen, in denen auf eine Aufteilung ver-

zichtet und damit von einem vollentgeltlichen Geschäft ausgegangen wird, zugleich 

die Einkünfteerzielungsabsicht (subjektives Tatbestandsmerkmal) unterstellt werden 

soll. 

                                                 
974  Es ist darauf hinzuweisen, dass § 21 Abs. 2 EStG durch das Haushaltsbegleitgesetz vom 

29.12.2004 (BGBl. I 2004, 120) mit Wirkung ab dem 01.01.2004, die Grenze für die Aufteilung der 
Nutzungsüberlassung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil auf 56 % erhöht wor-
den ist. Die vom BFH entwickelten Grundsätze müssen, entsprechend der neuen gesetzlichen 
Regelung, modifiziert werden. Auf diese Problematik soll aber im Rahmen der vorliegenden Arbeit 
nicht weiter eingegangen werden.  
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Nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG müsse auch bei einer auf 

Dauer angelegten Vermietungstätigkeit unterhalb von 50 v.H. der ortsüblichen 

Marktmiete grundsätzlich von der Einkünfteerzielungsabsicht für den entgeltlichen 

Teil ausgegangen werden, da dieser Teil des Nutzungsentgelts der ortsüblichen 

Marktmiete entspreche. Der unentgeltliche Teil solle einkommensteuerrechtlich nicht 

bedeutsam sein. Die Nutzungsüberlassung sei insoweit nicht steuerbar und die da-

mit zusammenhängenden Werbungskosten nicht abziehbar.  

 

Anders verhalte es sich in Fällen, in denen gemäß § 21 Abs. 2 EStG keine Auftei-

lung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil vorzunehmen ist. Die Ein-

künfteerzielungsabsicht müsse sich dann auf die gesamte Vermietungstätigkeit be-

ziehen. Allerdings könne nicht jegliches geringfügige Unterschreiten der Marktmiete, 

die volle Entgeltlichkeit der Nutzungsüberlassung in Frage stellen. Insoweit soll eine 

Toleranzgrenze von 25 v.H. der ortsüblichen Marktmiete anzunehmen sein. Solange 

die vereinbarte Miete die ortsübliche Miete lediglich bis zu 25 v.H. unterschreite, sei 

keine Aufteilung vorzunehmen. Auch in diesen Fällen müsse bei einer auf Dauer an-

gelegten Vermietungstätigkeit grundsätzlich vom Bestehen der Einkünfteerzielungs-

absicht ausgegangen werden.  

 

Eine Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht müsse damit grundsätzlich nur in den 

Fällen erfolgen, in denen die Miete mehr als 50 v.H. und weniger als 75 v.H. der 

ortsüblichen Marktmiete beträgt. Der Verzicht des Steuerpflichtigen auf die mögliche 

Marktmiete stelle ein Beweisanzeichen dar, dass gegen die Überschusserzielungs-

absicht spreche. Insoweit sei es erforderlich, die Einkünfteerzielungsabsicht anhand 

einer den Zeitraum der voraussichtlichen Vermögensnutzung umfassenden Total-

überschussprognose zu überprüfen.  

 

Bei einer positiven Ertragsprognose führe dies zur vollen Abzugsfähigkeit der mit der 

verbilligten Vermietung zusammenhängenden Werbungskosten. Aus einer negativen 

Überschussprognose folge aber nicht die Nichtabziehbarkeit der gesamten Wer-

bungskosten, vielmehr sei die Vermietungstätigkeit dann in einen entgeltlichen und 
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in einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen und der Werbungskostenabzug lediglich 

entsprechend dem Einnahmeverzicht ausgeschlossen975.  

 

Eine andere Vorgehensweise führe zu Widersprüchen, hinsichtlich der Anwendung 

des § 21 Abs. 2 EStG. So könne es sein, dass bei einer Vertragsmiete in Höhe von 

51 v.H. der ortsüblichen Miete, eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht zu 

einem negativen Ergebnis führt und damit der Werbungskostenabzug ausgeschlos-

sen ist, während der Steuerpflichtige nach § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG bei einer Ver-

tragsmiete in Höhe von lediglich 49 v.H. die Werbungskosten insoweit abziehen 

kann. Das stelle einen sachlich nicht durch den Vereinfachungszweck der Vorschrift 

gerechtfertigten Verstoß gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) dar.  

 

Hätte der Gesetzgeber die Auswirkungen der Einkünfteerzielungsabsicht bedacht, 

so hätte er bei Vermietungen zu mindestens 50 v.H. der ortüblichen Miete, den Wer-

bungskostenabzug für den entgeltlichen Teil der Vermietung erhalten. Daher müsse 

das sich aus § 21 Abs. 2 EStG ergebende Aufteilungsverbot im Wege der teleologi-

schen Reduktion dahingehend eingeschränkt werden, dass bei einer negativen Ü-

berschussprognose bei einer vereinbarten Vertragsmiete zwischen 50 v.H. und we-

niger als 75 v.H. der ortsüblichen Marktmiete, eine Aufteilung der Vermietungstätig-

keit in einen entgeltlichen und in einen unentgeltlichen Teil zu erfolgen hat.  

 

Wenn in den Fällen, in denen das Entgelt weniger als 50 v.H. der ortsüblichen 

Marktmiete beträgt, die Nutzungsüberlassung in einen entgeltlichen und einen un-

entgeltlichen Teil aufzuteilen ist, so zeige dies die Absicht des Gesetzes, den Wer-

bungskostenabzug für den entgeltlichen Teil zu erhalten. Daher sei es nicht folge-

richtig ihn auszuschließen, nur weil das Gesetz aus Vereinfachungsgründen auf eine 

Aufteilung verzichte und zu Gunsten des Steuerpflichtigen die Vermietung wie ein 

voll entgeltliches Geschäft behandelt.  

 

                                                 
975  Hutter forderte (DStZ 2002, 873 (876)) bereits vor dem Ergehen des BFH-Urteils vom 05.11.2002 

(IX  R 48/01, BStBl. II 2003, 646) eine Auslegung von § 21 Abs. 2 EStG dahingehend, dass auch 
bei einer verbilligten Vermietung zu mehr als 50 % der Marktmiete eine Aufteilung der Nutzungs-
überlassung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Tel erfolgen muss. Allerdings ging er 
von einer Geringfügigkeitsgrenze von 10 % aus, bei der eine Aufteilung unterbleiben darf. Eine 
solche Auslegung könne im Weg der teleologischen Reduktion der Norm erfolgen. Der Wortlaut 
des § 21 Abs. 2 stehe einer solchen Auslegung nicht entgegen, da die Vorschrift nur eine aus-
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Werde die Nutzungsüberlassung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen 

Teil aufgeteilt, so sei das in der verbilligten Vermietung liegende nicht marktgerechte 

Verhalten des Steuerpflichtigen für die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht976 

dann nicht mehr bedeutsam, denn die Aufteilung sei Rechtsfolge des nicht marktge-

rechten Verhaltens977. Das Gesetz unterwerfe die Nutzungsüberlassung nur insoweit 

der Besteuerung, als der Steuerpflichtige sich marktgerecht verhält. Soweit bei einer 

auf Dauer angelegten Vermietung die Einkünfteerzielungsabsicht ausnahmsweise zu 

prüfen ist978, umfasse die Prüfung dann nicht wiederum den Umstand der verbilligten 

Vermietung, da dieser gerade zur Aufteilung des Rechtsgeschäfts geführt habe.  

 

 

c) Kritik der Literatur an der neuen BFH-Rechtsprechung zur verbilligten Vermie-

tung 

 

In der Literatur wird die neue BFH-Rechtsprechung zur verbilligten Vermietung 

mehrheitlich979 abgelehnt980. Die Regelung des § 21 Abs. 2 EStG lasse bei einer 

verbilligten Vermietung in Höhe von mindestens 50 v.H. der Marktmiete den vollen 

Werbungskostenabzug zu. Dies stelle einen Verstoß gegen das steuerliche Netto-

prinzip und eine sachlich nicht zu rechtfertigende Steuervergünstigung für die Fälle 

der Vermietung an nahe Angehörige dar981.  

 

Die durch die Vorschrift vorgenommene Typisierung sei auch nicht durch den vom 

Gesetzgeber angestrebten Vereinfachungszweck gerechtfertigt, da eine Vereinfa-

chung durch die Vorschrift nicht erreicht werde. Eine Vereinfachung trete allenfalls in 

                                                                                                                                                        
drückliche Regelung für den Fall der Vereinbarung einer Miete von weniger als 50 % der ortübli-
chen Miete treffe.  

976  Außerdem geht der BFH auch davon aus, dass der Umstand der verbilligten Vermietung im 
Rahmen eines ggf. bei Angehörigenmietverhältnissen durchzuführenden Fremdvergleichs unbe-
achtlich ist (vgl. BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX  R 48/01, BStBl. II 2003, 646; BFH, Urteil vom 
Urteil vom 05.11.2002 – IX R 32/02, BFH/NV 2003, 599; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 
26/01, HFR 2003, 876; BFH Urteil vom 22.07.2003 – IX R 59/02, BStBl. II 2003, 806 (dazu vgl. 
Heuermann, INF 2003, 766); BFH, Urteil vom 09.08.2003 – IX R 56/02 (juris). 

977  BFH Urteil vom 22.07.2003 – IX R 59/02, BStBl. II 2003, 806 (dazu vgl. Heuermann, INF 2003, 
766); BFH, Urteil vom 09.08.2003 – IX R 56/02 (juris); ähnlich auch die Verwaltung (vgl. H 161 
EStR). 

978  Vgl. dazu BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 97/00, BStBl. II 1998, 771. 
979  Anders Heuermann, DB 2003, 112; der (als Richter des IX. Senats) die neue Rechtsprechung 

begrüßt; die neue Rechtsprechung nur (ohne Wertung) darstellend Drenseck in Schmidt, EStG,   
§ 21 Rn 62.  

980  Paus, DStZ 2003, 189 (190 ff.); Stein, BuW 2003, 758; ders., StBp 2003, 199 (205 f.); ders., ZfIR 
2003, 274 (276 ff.).  



 259 

den Fällen ein, in denen an einen fremden Mieter zu einem eindeutig unterhalb der 

Marktmiete liegenden Mietzins vermietet wird. In diesen Fällen solle das Finanzamt 

von der Prüfung befreit werden, ob die verbilligte Vermietung aus privaten Gründen 

erfolgt oder weil der Vermieter sich beispielsweise einen Mieter erhalten will, der die 

Mietsache pfleglich behandelt oder weil er Leerstandszeiten vermeiden will. Diese 

Fälle seien in der Praxis jedoch extrem selten.  

 

Viel häufiger wären die Gestaltungen, bei denen der Vermieter unter gezielter Aus-

nutzung der Vorschrift des § 21 Abs. 2 EStG verbilligt an einen Angehörigen vermie-

tet. Daraus erwachse für die Finanzämter eine deutliche Mehrbelastung, weil sie im 

Einzelfall prüfen müssten, ob eine Unterschreitung der 50 %-Grenze vorliegt. 

 

Auch die vom BFH nunmehr geforderte Überschussprognose, im Bereich einer ver-

einbarten Miete von mehr als 50 v.H. und weniger als 75 v.H., führe zu einer deutli-

chen Mehrbelastung der Finanzämter. Deshalb sei es nicht erklärlich, warum der 

BFH davon ausgehe, dass mit der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht der Ver-

einfachungszweck der Vorschrift nicht verfehlt werde.  

 

Bei einer Vermietung in Höhe von mindestens 75 v.H. der Marktmiete sei nach Auf-

fassung des BFH die Einkünfteerzielungsabsicht nicht zu prüfen. Es erfolge in die-

sem Fall also keine Korrektur durch eine durchzuführende Totalüberschussprogno-

se. 

 

Die Vorschrift des § 21 Abs. 2 EStG enthalte aber nur ein Aufteilungsgebot bei einer 

Vermietung zu weniger als 50 % der Marktmiete und treffe keine Aussage zur Frage 

der Einkünfteerzielungsabsicht982. Sie äußere sich auch nicht dazu, ob Verluste auch 

bei fehlender Einkünfteerzielungsabsicht geltend gemacht werden dürfen. 

 

Bei § 21 Abs. 2 EStG handele es sich um eine Vereinfachungsnorm ohne materiell-

rechtlichen Hintergrund983. Diese Norm könne damit keine Auswirkung auf die Prü-

                                                                                                                                                        
981  Paus, DStZ 2003, 189 (190). 
982  Paus, DStZ 2003, 189 (191); Stein, BuW 2003, 758 (759); ders., StBp 2003, 199 (206); ders., 

ZfIR 2003, 274 (277).  
983  Stein, BuW 2003, 758 (759); ders., StBp 2003, 199 (206); ders., ZfIR 2003, 274 (277); ähnlich 

auch schon vor dem Urteil des BFH vom 05.11.2002 (IX R 48/01, BStBl. II 2003, 646) Fischer, FR 
1999, 1375 (1379); Hutter, DStZ 2002, 873 (875). 
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fung der Einkünfteerzielungsabsicht haben. Das für alle Einkunftsarten konstitutive 

Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht müsse systematisch vorrangig 

geprüft werden.  

 

Fehle die Einkünfteerzielungsabsicht, seien entstandene Verluste einkommensteuer-

rechtlich irrelevant. Die Vorschrift des § 21 Abs. 2 EStG eigne sich nicht dazu, die 

einkünfteübergreifende Dogmatik der Liebhaberei zu modifizieren. Sie komme erst 

zur Anwendung, wenn die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt.  

 

Wenn der BFH davon ausgehe, dass der Gesetzgeber für Vermietungen in Höhe 

von mindestens 50 % der Marktmiete den Werbungskostenabzug erhalten hätte, 

wenn ihm die Auswirkungen der Überschusserzielungsabsicht bewusst gewesen wä-

ren, deren Fehlen die gesamte Tätigkeit nicht steuerbar werden lässt, sei dies reine 

Spekulation984.  

 

Bei einer verbilligten Vermietung an Angehörige seien die privaten Motive für die In-

kaufnahme der Verluste offensichtlich985. Die vom BFH aufgestellte Toleranzgrenze 

für Vermietungen zu mindestens 75 % der Marktmiete wird als nicht gerechtfertigt 

angesehen. Eine Mietermäßigung von 25 % könne keinesfalls als lediglich geringfü-

gig gelten.  

 

Außerdem erscheine eine Grenzziehung bei 75 % völlig willkürlich. Im Einzelfall 

müsse es die Aufgabe des Finanzamts und ggf. des Finanzgerichts sein, festzustel-

len, ob eine Wohnung wegen des Verwandtschaftsverhältnisses verbilligt vermietet 

wird. Gerade die Aufstellung fester Prozentgrenzen erscheine nicht sachgerecht und 

stelle kein geeignetes Mittel dar, die mit einer Schätzung der Marktmiete verbunde-

nen Probleme zu bewältigen. Starre Grenzziehungen bewirkten, dass Steuerpflichti-

ge versuchen, die Miete möglichst knapp über den vorgegebenen Grenzen festzule-

gen, um mögliche Steuerersparnisse voll auszunutzen.  

 

                                                 
984  Stein ZfIR 2003, 274 (277). 
985  Paus, DStZ 2003, 189 (191, 193). 
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Außerdem sei es nicht mit den vom Großen Senat des BFH aufgestellten Grundsät-

zen vereinbar, Vermietungsverluste anzuerkennen, obwohl es an der Einkünfteerzie-

lungsabsicht des Steuerpflichtigen fehle986. 

 

 

d) Bewertung der BFH-Rechtsprechung zur verbilligten Vermietung 

 

aa)  Allgemeines 

 

M.E. kann der Ansicht des IX. Senats des BFH, die im Ergebnis dazu führt, dass die 

Einkünfteerzielungsabsicht auch bei einer verbilligten Vermietung an nahe Angehö-

rige, nur bei einer verbilligten Vermietung im Bereich zwischen 50 v.H. (mit Wirkung 

ab dem VZ 2004 zwischen 56 v.H.)987 und weniger als 75 v.H. der ortsüblichen 

Marktmiete zu prüfen und bei einer negativen Totalüberschussprognose lediglich ei-

ne Kürzung der Werbungskosten vorzunehmen und in allen anderen Fällen der ver-

billigten Vermietung, grundsätzlich das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht zu 

unterstellen, nicht gefolgt werden988. 

 

Wie bereits oben festgestellt wurde, sind gerade bei einer verbilligten Vermietung an 

Angehörige die privaten außerhalb der Einkünfteerzielungssphäre liegenden Motive 

offensichtlich. Insoweit ist das Handeln des Steuerpflichtigen regelmäßig nicht von 

der Absicht geprägt, auf Dauer einen Überschuss der Einnahmen über die Wer-

bungskosten zu erzielen. Vielmehr steht meist die Absicht der Unterstützung der An-

gehörigen bei deren Lebensführung, unter Mitnahme der steuerlichen Vorteile, im 

Vordergrund. Im Gegensatz dazu haben Steuerpflichtige, bei der Vermietung an 

Fremde, von Ausnahmefällen abgesehen keinen Anlass das Vermietungsobjekt ver-

billigt zu überlassen. Es ist daher nicht zulässig, entgegen der Lebenserfahrung 

auch bei der Vermietung an Angehörige, die Einkünfteerzielungsabsicht zu unterstel-

                                                 
986  Stein, BuW 2003, 758 (759), ähnlich Paus, DStZ 2003, 189 (192 f). 
987  Vgl. dazu oben. 
988  Zu beachten ist, dass der IX. Senat des BFH weiterhin davon ausgeht, dass bei einer verbilligten 

Vermietung und einer vorzunehmenden Aufteilung der Nutzungsüberlassung in einen entgeltli-
chen und einen unentgeltlichen Teil, das in der verbilligten Vermietung liegende nicht marktge-
rechte Verhalten des Steuerpflichtigen nicht nur für die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht im 
Rahmen des entgeltlichen Teils, sondern auch für die Prüfung im Rahmen eines durchzuführen-
den Fremdvergleichs keine Bedeutung hat (BFH, Urteil 04.08.2003 – IX R 56/02 (juris); BFH, Ur-
teil vom 22.07.2003 – IX R 59/02, BStBl. II 2003, 806; ähnlich schon BFH, Urteil vom 05.11.2002 
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len bzw. ggf. auch bei fehlender Einkünfteerzielungsabsicht, zumindest einen ge-

kürzten Werbungskostenabzug zuzulassen. 

 

Eine Abweichung von diesen rein tatsächlichen Gegebenheiten und eine Lösung 

entgegen der Lebenserfahrung wäre nur dann geboten, wenn durch die Vorschrift 

des § 21 Abs. 2 EStG zwingend eine Lösung entsprechend dem Ansatz des IX. Se-

nats des BFH vorgegeben wäre. 

 

 

bb)  Einfluss von § 21 Abs. 2 EStG auf die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht  

 

(1)  Sonderregelung für die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht bei Angehöri-

gen? 

 

Man könnte zunächst, da § 21 Abs. 2 EStG im Wesentlichen Angehörigenmietver-

hältnisse betrifft989, davon ausgehen, dass diese Vorschrift eine Sonderregelung für 

diesen Bereich darstellt und daher eine Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht im 

Rahmen solcher Mietverhältnisse gänzlich ausgeschlossen ist. So weit geht aller-

dings nicht einmal der BFH. Auch der IX. Senat des BFH weist darauf hin, dass, trotz 

des durch § 21 Abs. 2 EStG angestrebten Vereinfachungszwecks, eine Prüfung der 

Einkünfteerzielungsabsicht nicht ausgeschlossen ist, da durch die mit der Norm an-

geordnete Bezugnahme auf die ortsübliche Miete, der Vereinfachungszweck ledig-

lich den objektiven Tatbestand der Norm betrifft990. 

 

Aber auch ansonsten entfaltet § 21 Abs. 2 EStG, entgegen der Auffassung des BFH, 

keine Wirkungen für die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht.  

 

In § 21 Abs. 2 EStG heißt es: „Beträgt das Entgelt für die Überlassung einer Woh-

nung zu Wohnzwecken weniger als 50 (ab VZ 2004: weniger als 56) vom Hundert 

                                                                                                                                                        
– IX R 48/01, BStBl. II 2003, 646; zur dieser Rechtsprechung vgl. auch Stein, INF 2003, 902 
(906); ders., ZfIR 2003, 274 (278)). 

989  Davon ging man auch im Gesetzgebungsverfahren aus (vgl. Bundestagsdrucksache 10/3633, 17 
und auch Pezzer, StuW 2000, 457 (464); ders., StbJb 2000/01, 61 (75 f.); Hutter, DStZ 2002, 873 
(874). 

990  Ähnlich Heuermann, DB 2003, 112 (114) der darauf hinweist, dass sich aus den Gesetzesmate-
rialen nicht ergibt, dass der Gesetzgeber mit § 21 Abs. 2 EStG die Einkünfteerzielungsabsicht un-
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der ortsüblichen Marktmiete, so ist die Nutzungsüberlassung in einen entgeltlichen 

und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen.“ Nach ihrem Wortlaut enthält die Vor-

schrift keine Regelung hinsichtlich der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht. Sie 

bezieht sich, wie bereits festgestellt, nach ihrem Regelungsgehalt lediglich auf den 

objektiven Teil des Steuertatbestandes. 

 

Bevor aber eine Aufteilung der Werbungskosten entsprechend den gesetzlichen 

Vorgaben erfolgen kann, ist zunächst Voraussetzung, dass die Einkünfteerzielungs-

absicht (subjektives Tatbestandsmerkmal) vorliegt. Fehlt es bereits an der Einkünf-

teerzielungsabsicht, so kann es auch nicht zu einer Aufteilung der Werbungskosten 

kommen. Die Einkünfteerzielungsabsicht ist systematisch vorrangig vor der eventuell 

vorzunehmenden Aufteilung der Werbungskosten zu prüfen991.  

 

Es sprechen also einerseits der Wortlaut des § 21 Abs. 2 EStG und andererseits 

auch die dargestellten systematischen Erwägungen dagegen, die Einkünfteerzie-

lungsabsicht bei der Vermietung an Angehörige, entgegen der allgemeinen Lebens-

erfahrung, grundsätzlich zu unterstellen bzw. selbst beim Fehlen der Einkünfteerzie-

lungsabsicht einen ggf. gekürzten Werbungskostenabzug zuzulassen. 

 

 

(2)  Erfordernis einer teleologischen Reduktion des Aufteilungsverbotes? 

 

Der IX. Senat rechtfertigt seine Lösung im Wesentlichen damit, dass es einen sach-

lich nicht durch den Vereinfachungszweck des § 21 Abs. 2 EStG gerechtfertigten 

Verstoß gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) darstelle, wenn bei einer ver-

einbarten Vertragsmiete zwischen 50 v.H. und weniger als 75 v.H. der ortsüblichen 

Marktmiete eine Aufteilung der Vermietungstätigkeit in einen entgeltlichen und in ei-

                                                                                                                                                        
terstellt. Auch er geht davon aus, dass die Vorschrift lediglich den objektiven Tatbestand (die Ein-
künfteermittlung) modifiziert.  

991  Davon zu unterscheiden ist aber die Frage nach dem Inhalt der Einkünfteerzielungsabsicht. Dazu 
wurde bereits festgestellt (vgl. beim 2. Teil Abschnitt C. I.), dass sich die Einkünfteerzielungs-
absicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung auf einen nach steuerrechtlichen 
Vorschriften zu ermittelnden Totalüberschuss beziehen muss und sich die Totalüberschussprog-
nose grundsätzlich auch an den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften orientiert. Daher spielt 
der objektive Tatbestand insoweit eine wichtige Rolle. M.E. muss man sich deshalb (soweit man 
von der Verfassungsmäßigkeit des § 21 Abs. 2 EStG ausgeht) bei der Durchführung einer Total-
überschussprognose auch am Maßstab des § 21 Abs. 2 EStG orientieren (so auch BFH, Urteil 
vom 25.07.2000 – IX R 9/97(juris); BFH, Urteil vom 25.07.200 – IX R 6/97, BFH/NV 2001, 305; 
a.A. Stein, ZfIR 2003, (274 (277 f.); ders., StBp 2003, 199 (206)). 
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nen unentgeltlichen Teil unterbleibt. Daher müsse das sich aus § 21 Abs. 2 Satz 2 

EStG ergebende Aufteilungsverbot im Wege der teleologischen Reduktion einge-

schränkt werden.  

 

M.E. ist eine solche („verfassungskonforme“) teleologische Reduktion des § 21 Abs. 

2 EStG nicht möglich. Die Grenze jeder Auslegung ist der Wortlaut der Vorschrift992. 

Aus § 21 Abs. 2 EStG ergibt sich zunächst eindeutig, dass bei Überlassung einer 

Wohnung zu Wohnzwecken, zu weniger als 50 v.H. (ab VZ 2004: 56 v.H.) der orts-

üblichen Marktmiete, eine Aufteilung der Nutzungsüberlassung in einen entgeltlichen 

und einen unentgeltlichen Teil zu erfolgen hat. Im Gegenschluss ergibt sich daraus 

m.E. genauso eindeutig, dass bei Vereinbarung einer Miete, zu 50 v.H. (56 v.H.) und 

mehr als 50 v.H. (56 v.H.) der ortsüblichen Marktmiete, keine Aufteilung und damit 

keine Kürzung der Werbungskosten vorgenommen werden darf.  

 

Teilweise wird zwar in der Literatur vertreten, dass der Wortlaut des § 21 Abs. 2 

EStG einer Aufteilung der Nutzungsüberlassung in einen entgeltlichen und einen un-

entgeltlichen Teil, auch bei einer vereinbarten Miete in Höhe von 50 v.H. der Markt-

miete oder mehr nicht entgegensteht, da der Wortlaut nur eine eindeutige Regelung 

für Fälle einer vereinbarten Miete von weniger als 50 v.H. der Marktmiete treffe993. 

Diese Sichtweise ist m.E. aber unzutreffend. Der eigentliche Inhalt der Regelung be-

steht gerade darin, bei einer Vermietung zu mindestens 50 % der Marktmiete, eine 

Aufteilung der Nutzungsüberlassung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen 

Teil auszuschließen994. Der Ausschluss der Aufteilung der Nutzungsüberlassung in 

einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil, bei einer Vermietung zu mindes-

tens 50 % der Marktmiete, entspricht auch dem Willen des historischen Gesetzge-

bers995.  

 

Richtig ist zwar, dass eine Anwendung des § 21 Abs. 2 EStG u.U. dazu führen kann, 

dass bei einer Vertragsmiete in Höhe von mindestens 50 v.H. (ab VZ 2004: 56 v.H.) 

der ortsüblichen Miete, eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht zu einem 

negativen Ergebnis führen kann und damit der Werbungskostenabzug ausgeschlos-

                                                 
992 Ähnlich Hutter, DStZ 2002, 873 (876). 
993  Hutter, DStZ 2002, 873 (876); ähnlich im Ergebnis auch Heuermann, DB 2003, 112 (115 f.). 
994  So Paus, DStZ 2003, 189 (191 f.); ähnlich im Ergebnis Pezzer, StuW 2000, 457 (465); ders. 

StbJb 2000/01, 61 (79). 
995  Vgl. die Gesetzesbegründung, Bundestagsdrucksache 10/3633, S. 16, 20. 
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sen ist, während der Steuerpflichtige, der gemäß § 21 Abs. 2 EStG eine Vertrags-

miete in Höhe von weniger als 50 v.H. (ab VZ 2004: 56 v.H.) der Marktmiete verein-

bart, ggf. nur eine Kürzung der Werbungskosten hinnehmen muss.  

 

Der IX. Senat zieht daraus aber die falsche Konsequenz. Er geht davon aus, dass es 

sich bei der Vorschrift des § 21 Abs. 2 EStG um eine zulässige gesetzliche Typisie-

rung handelt, die der Steuervereinfachung diene und die eine genaue Ermittlung der 

Marktmiete und eine entsprechende Aufteilung vermeiden will. Der Gesetzgeber ha-

be insoweit einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum. Die Typisierung 

sei erst dann unzulässig, wenn die mit ihr verbundenen Vorteile (Steuervereinfa-

chung) nicht mehr im angemessenen Verhältnis zu der mit der Typisierung verbun-

denen Ungleichheit der steuerlichen Belastung steht.  

 

Um das angemessene Verhältnis zwischen zulässiger gesetzlicher Typisierung zur 

Steuervereinfachung und der mit der Typisierung verbundenen ungleichen Behand-

lung in den genannten Fallgestaltungen zu erhalten, geht der IX. Senat von der Mög-

lichkeit einer Aufteilung der Nutzungsüberlassung, auch bei Vereinbarung einer Mie-

te zu 50 v.H. und mehr als 50 v.H. der ortsüblichen Marktmiete aus. 

 

Der vom Gesetzgeber angestrebte Vereinfachungszweck wird aber weder beim 

Ausschluss der Aufteilung der Nutzungsüberlassung bei einer vereinbarten Miete 

von unter 50 % der Marktmiete, noch bei einer vom BFH vertretenen Aufteilung bei 

einer Grenze bis unter 75 % der Marktmiete erreicht.  

 

In der Literatur996 wird zutreffend darauf hingewiesen, dass die Aufstellung fester 

Prozentgrenzen kein geeignetes Mittel ist, die mit einer Schätzung der Marktmiete 

verbundenen Probleme zu bewältigen und feste Grenzziehungen dazu führen, dass 

Steuerpflichtige versuchen, die Miete möglichst knapp über den vorgegebenen 

Grenzen festzulegen, um mögliche Steuerersparnisse voll auszunutzen997. 

 

                                                 
996  Paus, DStZ 2003, 189 (192); ähnlich im Ergebnis Pezzer, StuW 2000, 457 (465 f.); ders. StbJb 

2000/01, 61 (79 ff.). 
997 Dies zeigen beispielsweise schon neue auf der neuen BFH-Rechtsprechung basierende Gestal-

tungsüberlegungen. So rät Hilbertz (EStB 2003, 336) dazu, die Mietverträge entsprechend auf 
mindestens 75 % der Marktmiete anzuheben, um eine eventuellen Kürzung der Werbungskosten 
zu vermeiden.  
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Die vom BFH vertretene Lösung wird bei den Finanzämtern im Gegenteil zukünftig 

zu noch mehr Prüfungsaufwand führen998. Zusätzlich zu der bisher schon erforderli-

chen Prüfung, der durch § 21 Abs. 2 EStG vorgegebenen 50 %-Grenze (ab VZ 

2004: 56 %-Grenze), wird auch noch eine Prüfung der vom BFH festgelegten 75 %-

Grenze erforderlich. Eine Vereinfachung ist nicht ersichtlich. Daher wird auch teil-

weise in der Literatur zutreffend darauf hingewiesen, dass die Vorschrift des § 21 

Abs. 2 EStG zu einem Verstoß gegen das steuerliche Nettoprinzip führt und eine 

sachlich nicht zu rechtfertigende Steuervergünstigung für die Fälle der Vermietung 

an nahe Angehörige darstellt999.  

 

 

cc)  Verstoß gegen allgemeine Grundsätze der Prüfung der Einkünfteerzielungsab-

sicht  

 

Auch der vom BFH für zulässig erachtete anteilige Werbungskostenabzug, bei feh-

lender Einkünfteerzielungsabsicht, stellt einen deutlichen Widerspruch zu dem bisher 

in der Rechtsprechung, der Literatur und der Verwaltung allgemein anerkannten 

Grundsatz dar, dass bei fehlender Einkünfteerzielungsabsicht die gesamte Tätigkeit 

nicht steuerbar ist1000.  

 

Eine solche Abweichung von den allgemeinen Grundsätzen ist nicht dadurch ge-

rechtfertigt, dass ansonsten kein angemessenes Verhältnis zwischen zulässiger ge-

setzlicher Typisierung zur Steuervereinfachung und der mit der Typisierung verbun-

denen ungleichen Behandlung im Rahmen des § 21 Abs. 2 EStG bestehen würde, 

da wie bereits dargestellt, der vom Gesetzgeber angestrebte Vereinfachungszweck 

auch durch die vom BFH vertretene Aufteilung der Nutzungsüberlassung bei einer 

Grenze bis unter 75 % der Marktmiete nicht erreicht wird. 

 

Außerdem ist fraglich, ob der BFH zur Festlegung einer festen „Toleranzgrenze“ von 

bis zu 25 % Mietermäßigung, bei der er das Vorliegen der Einkünfteerzielungsab-

                                                 
998  So auch Stein, StBp, 2003, 199 (205 f.). 
999  Paus, DStZ 2003, 189 (190) (Auch ansonsten wird die Vorschrift zumindest als verfassungsrecht-

lich bedenklich angesehen (vgl. Fischer, FR 1999, 1377 (1379); Pezzer, StuW 2000, 457 (465 ff.); 
ders. StbJb 2000/01, 61 (79 ff.); BFH, Urteil vom 29.04.1999 – IV R 49/97, BStBl. II 1999, 652; 
BFH, Urteil vom 14.01.1998 – X R 57/93, BFHE 185, 230). 

1000  So deutlich auch Stein, BuW 2003, 758; ähnlich ders., StBp, 2003, 199 (205). 
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sicht nicht prüft, anstelle des Gesetzgebers berechtigt ist. Im Übrigen erscheint die 

Grenzziehung auch völlig willkürlich1001. Der BFH hätte auch eine „Toleranzgrenze“ 

von 20 %, 15 %, 10 % oder 5 % annehmen können. Außerdem kann eine Unter-

schreitung der Marktmiete von bis zu 25 % nicht als lediglich geringfügig angesehen 

werden.  

 

Es ist davon auszugehen, dass sachgerechtere Ergebnisse erzielt werden, wenn 

den Finanzämtern und ggf. den Finanzgerichten die Möglichkeit verbleibt, auch bei 

einer verbilligten Vermietung zwischen Angehörigen, im Einzelfall (ohne feste 

Grenzziehung) eine Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht vorzunehmen.  

 

 

e) Ergebnis 

 

Es kann also festgehalten werden, dass es erforderlich ist, die Vermietung und Ver-

pachtung an nahe Angehörige aus dem Anwendungsbereich des Anscheinsbewei-

ses des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietung/Verpachtung auszunehmen. Die verbilligte Vermietung/Verpachtung an 

Angehörige zur Unterstützung der Angehörigen bei deren Lebensführung unter Mit-

nahme der steuerlichen Vorteile, stellt keinen atypischen Sachverhalt dar. Auch die 

Vorschrift des § 21 Abs. 2 EStG rechtfertigt keine Abweichung von diesen rein tat-

sächlichen Gegebenheiten.  

 

 

4.  Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer dau-

erhaften Verpachtung von unbebautem Grundbesitz 

 

Es wurde dargestellt1002, dass der IX. Senat in einer neueren Entscheidung darauf 

hingewiesen hat, dass der von ihm aufgestellte Grundsatz, dass nach dem Rege-

lungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei einer auf Dauer angelegten Vermie-

tungstätigkeit grundsätzlich davon auszugehen ist, dass der Steuerpflichtige einen 

Einnahmeüberschuss erzielen will, auch wenn er über längere Zeiträume Wer-

                                                 
1001  Ähnlich dazu auch Paus, DStZ 2003, 189 (191, 193). 
1002  6. Teil bei Abschnitt A. I. 
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bungskostenüberschüsse erwirtschaftet, nicht für die dauerhafte Verpachtung von 

unbebautem Grundbesitz gilt1003.  

 

Dies begründet der BFH damit, dass die Ersetzung der Nutzungswertbesteuerung 

von Wohnimmobilien durch offene Subventionen, nur die Vermietung von Gebäuden 

und nicht die dauerhafte Verpachtung von unbebautem Grundbesitz betreffe und 

deshalb die von ihm angestellten Erwägungen zum Normzweck des § 21 Abs. 1    

Nr. 1 EStG für die Verpachtung von unbebautem Grundbesitz nicht einschlägig sei-

en.  

 

Es stellt sich deshalb die Frage, ob der hier vertretene Anscheinsbeweis des Vorlie-

gens der Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Ver-

pachtung, nur bei einer auf Dauer angelegten Vermietung von Gebäuden oder auch 

für die Verpachtung von unbebautem Grundbesitz gilt.  

 

M.E. ist kein Grund ersichtlich, die vom BFH insoweit vorgenommene Differenzie-

rung, auch auf die hier vertretene Anwendung des Anscheinsbeweises für das Vor-

liegen der Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Ver-

pachtung zu übertragen. Zwar ist es richtig, dass die Ersetzung der Nutzungswert-

besteuerung von Wohnimmobilien durch offene Subventionen ab 1996 nur die Ver-

mietung von Gebäuden und nicht die dauerhafte Verpachtung von unbebautem 

Grundbesitz betrifft. Aber nach der hier vertretenen Auffassung besteht bereits mit 

dem Grundansatz des BFH zum Normzweck des § 21 EStG keine Übereinstim-

mung.  

 

Insoweit wurde bereits festgestellt1004, dass die Vorschrift keine Aussage dahinge-

hend trifft, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietung, grundsätzlich von der 

Einkünfteerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen auszugehen ist, da § 21 Abs. 1 

EStG, hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht, nicht zwischen einer Vermie-

tung/Verpachtung auf Dauer und einer kurzfristigen Vermietung/Verpachtung diffe-

renziert. Deshalb kann auch der auf diesem Grundverständnis des § 21 Abs. 1 EStG 

                                                 
1003  BFH, Beschluss vom 25.03.2003 – IX B 2/03, BStBl. II 2003, 479; dazu Meurer, EStB 2003, 212; 

Heuermann, INF 2003, 405; so auch die Verwaltung (H 161 EStR); ähnlich auch das FG Mün-
chen, Urteil vom 07.05.2001 – 13 K 909/98, (juris). 

1004  Einzelheiten vgl. beim 6. Teil bei Abschnitt A. 
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aufbauenden Argumentation zur Verpachtung von unbebautem Grundbesitz nicht 

gefolgt werden.  

 

Auch bei der auf Dauer angelegten Verpachtung von unbebautem Grundbesitz an 

Fremde kann nach der Lebenserfahrung davon ausgegangen werden, dass die Ver-

pachtung regelmäßig mit Einkünfteerzielungsabsicht erfolgt. Auch insoweit ist es äu-

ßerst unwahrscheinlich, dass ein Steuerpflichtiger ein unbebautes Grundstück dau-

erhaft an fremde Personen verpachtet, ohne mit seinem Engagement insgesamt ei-

nen Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten erzielen zu wollen. Eine 

Differenzierung zur Vermietung von Gebäuden erscheint daher nicht sachgerecht.  

 

 

5.  Materiellrechtliche Rechtfertigung eines Anscheinsbeweises bei einer auf Dau-

er angelegten Vermietung/Verpachtung 

 

Es wurde ausgeführt1005, dass für die Möglichkeit eines Anscheinsbeweises weiter-

hin erforderlich ist, dass seine Zulassung aus materiellrechtlichen Gründen gerecht-

fertigt ist, da der Anscheinsbeweis im Ergebnis zu einer Erleichterung der Beweis-

führung für denjenigen Beteiligten führt, zu dessen Gunsten er eingreift. 

 

Es ist aber auch materiellrechtlich gerechtfertigt, bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietung/Verpachtung an Fremde, von einem Anscheinsbeweis für das Vorliegen 

der Einkünfteerzielungsabsicht auszugehen. Die Anwendung eines Anscheinsbe-

weises bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung führt zu einer er-

leichterten Beweisführung für den „Normalvermieter“. Gerade dies ist m.E. auch 

sachgerecht.  

 

Der Zweck des subjektiven Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzielungsabsicht 

besteht in der Abgrenzung von Tätigkeiten/Vermögensnutzungen, die zu Einkünften 

im Rahmen einer Einkunftsart führen, von nicht steuerbaren Tätigkeiten, die nur äu-

ßerlich die Merkmale einer Einkunftsart erfüllen, aber tatsächlich subjektiv ohne Ein-

künfteerzielungsabsicht ausgeübt werden. Der Sinn des Tatbestandsmerkmals der 

Einkünfteerzielungsabsicht kann aber nicht darin bestehen, die für die jeweilige Ein-

                                                 
1005 Vgl. 6. Teil Abschnitt B. III. 5.; so auch Walter, ZZP 90 (1977), 270 (283 f.). 
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kunftsart typischen Verhaltensweisen als außerhalb der Einkunftsart liegend zu beur-

teilen1006.  

 

Deshalb ist es auch materiellrechtlich gerechtfertigt, bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietung/Verpachtung an Fremde, von einem Anscheinsbeweis für die Einkünf-

teerzielungsabsicht auszugehen und grundsätzlich (soweit kein atypischer Sachver-

halt vorliegt) auf die Erstellung einer Totalüberschussprognose und die Prüfung, ob 

der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus (subjektiven) außersteuerlichen (per-

sönlichen) Gründen (oder Neigungen) in Kauf nimmt, zu verzichten. Eine solche Lö-

sung erscheint auch angemessen, weil dadurch die zahlreichen mit der Durchfüh-

rung einer Totalüberschussprognose verbundenen Schwierigkeiten vermieden wer-

den und die Erstellung einer Totalüberschussprognose auf Ausnahmefälle be-

schränkt wird.  

 

 

IV.  Vorliegen einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung 

 

Voraussetzung für die Anwendung eines Anscheinsbeweises ist allgemein, dass der 

Tatbestand, an dessen Vorliegen der Anscheinsbeweis anknüpft, feststeht1007. Der-

jenige, zu dessen Gunsten der Anscheinsbeweis wirkt (der Steuerpflichtige, soweit 

er die Anerkennung von negativen Einkünften begehrt) muss die tatsächlichen Vor-

aussetzungen für sein Eingreifen nachweisen, soweit diese Voraussetzungen streitig 

sind1008. 

 

Für die Anwendung des vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweises der Einkünf-

teerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung an 

Fremde bedeutet dies zunächst, dass feststehen muss, dass der Steuerpflichtige ei-

ne auf Dauer angelegte Vermietung beabsichtigt.  

 

                                                 
1006  So Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 269. 
1007  Völlmeke, DStR 1996, 170 (1074); Walter, ZZP 90 (1977), 270 (281); Seer in Tipke/Lang, Steuer-

recht, § 21 Rn 209; ders. in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 37; Raupach/Schencking 
in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 362; Hartmann in Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Anhang zu § 286 Rn 16; ähnlich auch Ruppel, DStZ 
1970/Ausgabe A, 38 (41).  

1008  Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Anhang zu § 286 Rn 17.  
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Der BFH hatte sich zunächst nicht explizit dazu geäußert, wann eine auf Dauer an-

gelegte Vermietung/Verpachtung vorliegen soll1009. Er hatte lediglich festgestellt, 

dass für das Vorliegen einer auf Dauer angelegten Vermietung erforderlich ist, dass 

der Steuerpflichtige, den Entschluss auf Dauer zu vermieten, endgültig gefasst ha-

ben muss und es daran fehlt, wenn der Steuerpflichtige das Grundstück kurzfristig 

wieder verkaufen oder sich jedenfalls noch nicht entschieden hat, ob er das Grund-

stück langfristig vermieten oder kurzfristig verkaufen will1010.  

 

Mit seiner neueren Rechtsprechung hat der IX. Senat des BFH nunmehr entschie-

den, dass eine Vermietungstätigkeit1011 auf Dauer angelegt ist, wenn sie nach den 

bei Beginn der Vermietung ersichtlichen Umständen keiner Befristung unterliegt1012. 

Hat der Steuerpflichtige den Entschluss auf Dauer zu vermieten endgültig gefasst, 

soll es unschädlich sein, wenn er das bebaute Grundstück auf Grund eines neu ge-

fassten Entschlusses veräußert1013 oder selbst nutzt1014. Auch in diesen Fällen geht 

die Rechtsprechung dann von einer auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit 

aus1015.  

 

                                                 
1009  So auch Thürmer, HFR 2002, 1003; Stein, ZfIR 2003, 323 (327); ders. DStR 2002, 1419 (1422); 

ders., StBp 2003, 199 (202); ähnlich auch schon Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (579. 
1010  BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 70/98, BFH/NV 2002, 635; ähnlich auch schon BFH, Urteil 

vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67; BFH, Urteil vom 22.04.1997 – IX R 17/96, 
BStBl. II 1997, 650.  

1011  Zu beachten ist, dass der BFH nur darauf eingeht, wann eine auf Dauer angelegte Vermietung 
vorliegt. Er äußert sich nicht zu der Frage, wann eine auf Dauer angelegte Verpachtung gegeben 
ist. Dies hängt damit zusammen, dass der BFH den von ihm aufgestellten Grundsatz, dass nach 
dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstä-
tigkeit grundsätzlich davon auszugehen ist, dass der Steuerpflichtige einen Einnahmeüberschuss 
beabsichtigt, auch wenn er über längere Zeiträume Werbungskostenüberschüsse erwirtschaftet, 
nicht für die dauerhafte Verpachtung von unbebautem Grundbesitz anwendet (vgl. dazu im 6. Teil 
Abschnitt A. I. 1. und BFH, Beschluss vom 25.03.2003 – IX B 2/03, BStBl. II 2003, 479). Der Ver-
fasser vertritt dazu eine andere Ansicht (vgl. vgl. dazu im 6. Teil Abschnitt B. III. 4.). Soweit im 
Folgenden nur von „Vermietung“ ausgegangen wird, gelten die Ausführungen für die Verpachtung 
von unbebautem Grundbesitz entsprechend.   

1012  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99; BStBl. II 2003, 580; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 
57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, 
Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 
18/00, BFH/NV 2003, 749; dem folgend auch das FG des Landes Brandenburg, Urteil vom 
14.05.2003 – 2 K 761/00 (juris); das FG des Saarlandes, Urteil vom 05.12.2002 – 1 K 215/99, 
EFG 2003, 328; das FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 20.03.2003 – 4 K 2699/98, EFG 2003, 851. 

1013  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99; BStBl. II 2003, 580; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 
33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00, BFH/NV 2003, 749 (ähn-
lich hat der BFH bereits frühre entschieden, vgl. BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 70/98, 
BFH/NV 2002, 635; BFH, Urteil vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67; BFH, Urteil vom 
09.02.1993 – IX R 42/90 BStBl. II 1993, 658). 

1014  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695; dem folgend das FG des Landes 
Brandenburg, Urteil vom 14.05.2003 – 2 K 761/00 (juris). 

1015  Zur neuen Rechtsprechung vgl. auch Drenseck in Schmidt, EStG § 21 Rn 10. 
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Ein allgemeiner Vorbehalt des Steuerpflichtigen, das erworbene Grundstück zu ver-

äußern, soweit die Änderung äußerer Umstände und Bedingungen ihn dazu zwingt, 

stehe der Einkünfteerzielungsabsicht nicht entgegen1016. Dass die tatsächliche Nut-

zungsdauer des Grundstücks auf Grund neuer gegebenenfalls vom Willen des Steu-

erpflichtigen unabhängiger Umstände kürzer ist, dürfe sich nicht nachteilig auswir-

ken, wenn nach den Vorstellungen des Steuerpflichtigen zu Beginn seiner Tätigkeit 

eine langfristige Vermietung beabsichtigt war. Bereits in früheren Entscheidungen 

hat der BFH betont, dass im Einzelfall, im Wege einer umfassenden Tatsachenfest-

stellung und Beweiswürdigung (§ 96 Abs. 1 Satz 1 FGO) aller feststehenden Indizien 

zu klären ist, ob der Steuerpflichtige eine auf Dauer angelegte Vermietung beabsich-

tigt1017.  

 

In der Literatur wird ausgeführt, dass ein unbefristet abgeschlossenes Mietverhältnis 

zeige, dass die Vermietungstätigkeit auf Dauer angelegt ist1018. Die Vermietungstä-

tigkeit soll aber auch dann auf Dauer angelegt sein, wenn der Steuerpflichtige ein 

unbefristetes Mietverhältnis auflöst und wieder ein neues unbefristetes Mietverhält-

nis eingeht1019. Es wird darauf hingewiesen, dass das Steuerrecht an die Vermie-

tungstätigkeit des Steuerpflichtigen und nicht an den jeweiligen Mietvertrag an-

knüpft1020. Deshalb könne eine Vermietungstätigkeit auch dann auf Dauer angelegt 

sein, wenn der Steuerpflichtige beabsichtigt, nacheinander mehrere zeitlich befriste-

te Mietverträge abzuschließen1021. Eine in einem befristeten Mietvertrag dokumen-

tierte Verkaufs- oder Selbstnutzungsabsicht sei allerdings in jedem Fall schäd-

lich1022.  

 

Der dargestellten Sichtweise des BFH ist im Ergebnis zuzustimmen. Allerdings ist 

die Begründung m.E. ergänzungsbedürftig. Der BFH geht davon aus, dass es sich 

                                                 
1016  Vgl. dazu auch schon BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 70/98, BFH/NV 2002, 635; BFH, Urteil 

vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67; BFH, Urteil vom 22.04.1997 – IX R 17/96, 
BStBl. II 1997, 650.  

1017  BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 70/98, BFH/NV 2002, 635; ähnlich schon BFH, Urteil vom 
14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67 und BFH, Urteil vom 22.04.1997 – IX R 17/96, BStBl. 
II 1997, 650. 

1018  Thürmer, HFR 2002, 1003; ders., DStZ 2002, 855 (856); Stein, ZfIR 2003, 323 (327); ähnlich 
ders., NWB 2002, F. 3 S. 12169 (12179). 

1019  So auch Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 10.  
1020  Heuermann, DB 2002, 2011. 
1021  Heuermann, DB 2002, 2011; ähnlich Stein, StBp 2003, 199 (202); ders., ZfIR 2003, 274; Thür-

mer, DStZ 2002, 855 (856). 
1022  Stein, StBp 2003, 199 (202); ders., ZfIR 2003, 323 (327); Heuermann, DB 2002, 2011 (2012). 
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für den Steuerpflichtigen nicht nachteilig auswirken darf, wenn die Nutungsdauer des 

Grundstücks auf Grund neuer gegebenenfalls vom Willen des Steuerpflichtigen un-

abhängiger Umstände kürzer ist und er zunächst eine langfristige Vermietung beab-

sichtigt hat.  

 

Diese „Billigkeitserwägungen“ des BFH sind zwar nicht falsch, der eigentliche Grund 

für das Abstellen auf die Situation zu Beginn der Vermietungstätigkeit liegt jedoch im 

Wesen des Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzielungsabsicht. Bei der Einkünf-

teerzielungsabsicht handelt es sich um ein subjektives Tatbestandsmerkmal. Es 

kann grundsätzlich nicht entscheidend sein, wie sich ein Sachverhalt später objektiv 

darstellt. Vielmehr muss wesentlich darauf abgestellt werden, wie der Sachverhalt 

aus der Sicht des Steuerpflichtigen im jeweiligen VZ zu beurteilen ist, für den das 

Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht geprüft wird1023. Dazu steht aber nicht im 

Widerspruch, dass später eintretende Umstände ggf. wertvolle Hinweise für eine 

schon zu Beginn der Vermietungstätigkeit bestehende Motivation des Steuerpflichti-

gen liefern können. 

 

Zutreffend führt die Literatur ergänzend an, dass es bei der Frage, ob der Steuer-

pflichtige eine auf Dauer angelegte Vermietung beabsichtigt, auf die Vermietungstä-

tigkeit und nicht auf das einzelne Mietverhältnis ankommt, da das Steuerrecht an die 

Vermietungstätigkeit des Steuerpflichtigen und nicht an das einzelne Mietverhältnis 

anknüpft. Deshalb kann eine auf Dauer angelegte Vermietung nicht nur bei Ab-

schluss eines unbefristeten Mietvertrages, sondern auch bei geplantem Abschluss 

mehrerer hintereinander geschalteter befristeter Mietverträge vorliegen.  

 

 

C.  Lösung bei nicht auf Dauer angelegter Vermietung/Verpachtung bzw. Erschüt-

terung des Anscheinsbeweises  

 

Bevor in den folgenden Abschnitten einzelne Fallgestaltungen näher auf das Vorlie-

gen einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung und das Vorhandensein 

der Einkünfteerzielungsabsicht untersucht werden, soll an dieser Stelle der Frage-

stellung nachgegangen werden, wie zu verfahren ist, wenn nicht von einer auf Dauer 
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angelegten Vermietung/Verpachtung ausgegangen werden kann bzw. der An-

scheinsbeweis erschüttert ist.  

 

Für den Beteiligten, zu dessen Lasten der Anscheinsbeweis gilt, besteht die Mög-

lichkeit durch den Vortrag und den Beweis des Vorliegens eines atypischen, der all-

gemeinen Lebenserfahrung widersprechenden Sachverhaltes, den Anscheinsbeweis 

zu erschüttern (Gegenbeweis bzw. Erschütterungsbeweis)1024. Dann entfallen die 

Wirkungen des Anscheinsbeweises. So besteht für das Finanzamt die Möglichkeit, 

den ggf. zu Gunsten des Steuerpflichtigen bestehenden Anscheinsbeweis des Vor-

liegens der Einkünfteerzielungsabsicht zu erschüttern. Gelingt der Gegenbeweis o-

der liegen die Voraussetzungen für den Anscheinsbeweis nicht vor, so müssen die 

entscheidungserheblichen Tatsachen auf andere Weise nachgewiesen werden1025.  

 

 

I.  Meinungsstand 

 

Der BFH geht davon aus, dass sich ein Beweisanzeichen für das Fehlen der Ein-

künfteerzielungsabsicht daraus ergeben kann, dass es dem Steuerpflichtigen, in der 

Zeit seiner nicht auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit nicht möglich ist, ein po-

sitives Gesamtergebnis zu erreichen.  

 

Neuerdings soll es nach Ansicht des BFH1026 und von Teilen der Literatur1027 dann 

nicht mehr darauf ankommen, aus welchen Gründen (z.B. der Lebensführung i.S. 

von § 12 EStG) der Steuerpflichtige den Werbungskostenüberschuss hinnimmt. Es 

wird also in den Fällen einer nicht auf Dauer angelegten Vermietung nicht mehr für 

                                                                                                                                                        
1023  Diese Grundsätze wurden bereits bei der Problematik des Prognoseverfahrens (vgl. 3. Teil Ab-

schnitt D.) ausführlich dargestellt und müssen auch hier gelten. 
1024  Schmidt, Objektive Beweislast, S. 305; Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, An-

hang zu § 286 Rn 18 ff.; Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 209; ders. in Tipke/Kruse, FGO 
(Stand: Juli 03), § 96 Rn 44; Völlmeke, DStR 1996, 1070 (1074); Raupach/Schencking in Her-
mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 362; Schwarz, DStR 1991, 401 (407); 
ders., DStZ 1991, 202 (210); Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 358; Schmidt-
Troje�in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Januar 97), § 96 Rn 42.  

1025  Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 44. 
1026  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99; BStBl. II 2003, 580; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 

57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, 
Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 
18/00, BFH/NV 2003, 749; im Ergebnis wohl ähnlich auch Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 
12 (keine Einkünfteerzielungsabsicht bei nicht auf Dauer angelegter Vermietung und negativer 
Totalüberschussprognose). 
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erforderlich gehalten, zusätzlich zu der (negativen) Totalüberschussprognose noch 

zu prüfen, ob der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus außersteuerlichen 

Gründen in Kauf nimmt1028.  

 

Mit dem Verzicht der Prüfung einkommensteuerrechtlich unbeachtlicher Motive, zu-

sätzlich zu einer negativen Totalüberschussprognose im Falle der nicht auf Dauer 

angelegten Vermietung, weiche der IX. Senat des BFH nicht vom sogenannten 

zweigliedrigen Liebhabereibegriff ab1029. Zwar werde vielfach neben dem Vorliegen 

einer negativen Totalüberschussprognose noch gefordert, dass der Steuerpflichtige 

das negative Ergebnis aus einkommensteuerrechtlich unbeachtlichen Motiven hin-

nimmt. Diese Erwägungen sollen jedoch bei den Einkünften aus Vermietung und 

Verpachtung nicht zutreffend sein.  

 

Den Fällen, in denen der BFH zusätzlich zur negativen Totalüberschussprognose 

noch das Vorliegen einkommensteuerrechtlich unbeachtlicher Motive prüft, sei ge-

mein, dass der Steuerpflichtige sich „normgemäß“ verhalte. So verhalte sich derjeni-

ge, der z.B. als Rechtsanwalt, Steuerberater u.s.w. tätig ist, „normgemäß“. Die Art 

der Tätigkeit „indiziere“ die Einkünfteerzielungsabsicht. Daher bedürfe es weiterer 

Umstände, um die entsprechenden Tätigkeiten von der Steuerbarkeit auszuschlie-

ßen.  

 

Gerade in diesen Fällen (in denen der Steuerpflichtige sich „normgemäß“ verhal-

te)1030 arbeite man aber im Rahmen der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung 

mit der unterstellten Überschusserzielungsabsicht, die nur in Ausnahmefällen ver-

neint werden könne. Eine nicht auf Dauer angelegte Vermietungstätigkeit wäre aber 

nicht „normtypisch“, deshalb sei eine zusätzliche Prüfung des Vorliegens einkom-

mensteuerrechtlich unbeachtlicher Motive für die Inkaufnahme des negativen Total-

überschusses nicht erforderlich1031.  

 

                                                                                                                                                        
1027  Heuermann, DB 2002, 2111 (2012). 
1028  Zu dieser Rechtsprechung vgl. Stein, ZfIR 2003, 274 (275 f.); ders., ZfIR 2003, 323 (328); ders., 

StBp 2003, 199 (202); Heuermann, DB 2002, 2111 (2012). 
1029  Heuermann, DB 2002, 2111 (2012). 
1030  Ergänzung des Verfassers.  
1031  Ergänzung des Verfassers. 
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In der Literatur wird diese Rechtsprechung teilweise kritisiert und darauf hingewie-

sen1032, dass der BFH mit dem Verzicht der Prüfung des Vorliegens einkommens-

teuerrechtlich unbeachtlicher Motive, zusätzlich zu der negativen Totalüberschuss-

prognose, im Widerspruch zur Rechtsprechung der anderen BFH-Senate stehe, die 

neben einer negativen Totalüberschussprognose/Totalgewinnprognose noch prüf-

ten, ob der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus einkommensteuerrechtlich 

unbeachtlichen Motiven hinnimmt. Auch der Große Senat habe in seiner Entschei-

dung vom 25.06.19841033eine solche Prüfung für erforderlich gehalten. 

 

 

II.  Eigene Lösung 

 

Der BFH geht m.E. zutreffend davon aus, dass ein wichtiges Beweisanzeichen für 

das Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt, wenn es nicht möglich erscheint, 

dass der Steuerpflichtige in der Zeit seines befristeten Engagements einen Total-

überschuss erzielt.  

 

Übertragen auf den vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweis des Vorliegens der 

Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung 

an Fremde bedeutete dies, dass bei Nichteingreifen des Anscheinsbeweises (Fehlen 

der positiven Voraussetzungen bzw. Erschütterung), zunächst im Wege einer durch-

zuführenden Totalüberschussprognose ermittelt werden muss, ob der Steuerpflichti-

ge voraussichtlich einen Totalüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten 

erzielen kann. Die Totalüberschussprognose hat dabei nach den o.g. Grundsätzen 

zu erfolgen, wobei der Prognosezeitraum auf den voraussichtlichen Zeitraum der 

Nutzung der Immobilie begrenzt ist1034.  

 

Nicht gefolgt werden kann aber dem Ansatz des IX. Senats und von Teilen der Lite-

ratur, im Falle einer nicht auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit nicht mehr zu 

prüfen, ob der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus außersteuerlichen Grün-

den in Kauf nimmt. Die Begründung für den Verzicht auf diesen zweiten Prüfungs-

schritt vermag nicht zu überzeugen.  

                                                 
1032  Stein, ZfIR 2003, 274 (275 f.). 
1033  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751. 
1034  Vgl. 3. Teil und zum Prognosezeitraum insbesondere Abschnitt B. 
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Der wesentliche Kern dieser Begründung lautet, dass nur eine auf Dauer angelegte 

Vermietung ein „normgemäßes“ Verhalten des Steuerpflichtigen darstelle. Soweit 

der Steuerpflichtige aber nur befristet vermieten will, verhalte er sich schon nicht 

„normgemäß“ und deshalb sei nicht zu prüfen, aus welchen Gründen er das negative 

Ergebnis in Kauf nimmt.  

 

Eine andere Sichtweise anderer BFH-Senate1035, im Rahmen anderer Einkunftsar-

ten, stelle dazu keinen Widerspruch dar. So „indiziere“ beispielsweise die Tätigkeit 

als Rechtsanwalt schon die Einkünfteerzielungsabsicht, deshalb sei es zutreffend, 

(bei einer negativen Totalüberschussprognose) dann noch zu prüfen, ob der Steuer-

pflichtige das Ergebnis aus außersteuerlichen Gründen in Kauf nimmt.  

 

Bereits oben wurde dargestellt, dass im Rahmen der Einkunftsart Vermietung und 

Verpachtung nicht nur eine auf Dauer angelegte Vermietung/Verpachtung ein 

„normgemäßes“ Verhalten darstellt1036 und die Vorschrift auch keine Regelung zur 

Einkünfteerzielungsabsicht enthält, sondern vielmehr im Rahmen der Einkunftsart 

Vermietung und Verpachtung auch Einkünfte aus der zeitlich befristeten Überlas-

sung von Rechten (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) und aus der ggf. einmaligen Ver-

äußerung von Miet- und Pachtzinsforderungen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG) er-

fasst werden.  

 

Wollte man tatsächlich nur eine auf Dauer angelegte Vermietung als „normgemäßes“ 

Verhalten ansehen, so wäre es nur folgerichtig, positive Einkünfte aus einer nicht auf 

Dauer angelegten Vermietung nicht der Besteuerung zu unterwerfen. So weit will 

aber ersichtlich niemand gehen. 

 

Zwar ist es richtig, dass auch nach dem vom Verfasser vertretenen Standpunkt der 

Anscheinsbeweis für die Einkünfteerzielungsabsicht nicht eingreift, wenn keine auf 

Dauer angelegte Vermietung/Verpachtung beabsichtigt ist, da sich bei der Vermie-

tung/Verpachtung von Immobilien, ohne Berücksichtigung von Wertsteigerungen und 

Steuervorteilen, erst nach sehr langen Zeiträumen ein Einnahmeüberschuss einstellt 

und sich daraus ableiten lässt, dass die Vermietung/Verpachtung grundsätzlich auch 

                                                 
1035  Z.B. BFH, Urteil vom 02.06.1999 – X R 149/95, BFH/NV 2000, 23; BFH, Urteil vom 22.04.1998 – 

XI R 10/97, BStBl. II 1998, 663; BFH, Urteil vom 31.05.2001 – IV R  81/99, BStBl. II 2002, 276. 
1036  Vgl. 6. Teil Abschnitt A. 
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auf Dauer angelegt sein muss, weil es dem Steuerpflichtigen ansonsten wohl regel-

mäßig nicht möglich sein wird, einen Totalüberschuss zu erzielen.  

 

Aber auch derjenige, der nur kurzfristig vermieten will, aber einen positiven Total-

überschuss anstrebt, verhält sich normgemäß. Schon diese Erwägungen zeigen, 

dass es nicht richtig sein kann, nur eine auf Dauer angelegte Vermietung als „norm-

gemäß“ anzusehen und aus diesem Grund auf eine Prüfung der Motive des Steuer-

pflichtigen für die Inkaufnahme des negativen Ergebnisses zu verzichten. 

 

Aber auch sonst erscheint die in der Literatur gegebene Begründung für den Ver-

zicht auf die Prüfung der Motive des Steuerpflichtigen, für die Inkaufnahme des ne-

gativen Ergebnisses, nicht tragfähig. Auch bei einer nicht auf Dauer angelegten 

Vermietung/Verpachtung kann nicht allein entscheidend sein, ob der Steuerpflichtige 

objektiv einen positiven Totalüberschuss erzielen kann. Es muss vielmehr weiter ge-

prüft werden, ob der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus außersteuerlichen 

Gründen in Kauf nimmt.  

 

Eine andere Verfahrensweise stellt m.E. einen Widerspruch zum Wesen der Ein-

künfteerzielungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerkmal dar. Es wurde bereits 

herausgearbeitet, dass es entscheidend auf die Zielrichtung, mit der der Steuer-

pflichtige handelt und nicht allein auf die objektive Eignung der Tätig-

keit/Vermögensnutzung zur Einkünfteerzielung ankommt1037. 

 

Deshalb muss in den Fällen einer nicht auf Dauer angelegten Vermie-

tung/Verpachtung, im Rahmen der durchzuführenden Tatsachenfeststellung und 

Beweiswürdigung (§ 96 Abs. 1 Satz 1 FGO), auch noch geprüft werden, ob der 

Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus außersteuerlichen Gründen in Kauf 

nimmt1038. Eine andere Sichtweise würde eine Rückkehr zum objektiven Liebha-

bereibegriff bedeuten, den der Große Senat mit seinem Beschluss vom 

25.06.19841039 gerade abgelehnt hat.  

 

                                                 
1037  Vgl. 2. Teil Abschnitt C. III. 
1038  Zu den außersteuerlichen Gründen vgl. bereits beim 2. Teil bei Abschnitt C. II. 
1039  BFH, Beschluss vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 unter C IV 2 ff. 
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An außersteuerlichen Gründen fehlt es beispielsweise, wenn die Prüfung ergibt, 

dass der Steuerpflichtige die objektiven Gegebenheiten falsch eingeschätzt und er-

wartet hat, dass er ein bereits entstandenes negatives Ergebnis wieder ausgleichen 

und insgesamt ein positives Gesamtergebnis erzielen kann1040.  

 

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass der Steuerpflichtige die Feststellungslast 

trägt, wenn er bestimmte negative Einkünfte aus einer Vermietungs- oder Verpach-

tungstätigkeit mit anderen positiven Einkünften ausgleichen will1041. Ein Beweisan-

zeichen kann in diesem Zusammenhang auch die Reaktion des Steuerpflichtigen auf 

bereits entstandene Verluste darstellen1042. Reagiert der Steuerpflichtige nicht auf 

ein sich offensichtlich abzeichnendes negatives Totalergebnis, kann dies gegen das 

Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht sprechen1043. 

 

Für die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht kommt es zwar grundsätzlich auf die 

Sichtweise des Steuerpflichtigen im jeweiligen VZ an. Jedoch besteht insoweit 

grundsätzlich keine andere Möglichkeit, als aus objektiven Umständen auf die Ab-

sichten des Steuerpflichtigen zu schließen1044. Gerade später eintretende Umstände 

                                                 
1040  Ähnlich noch der BFH in seinem Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726, aller-

dings ohne den Hinweis, dass es sich bei dieser Prüfung um die Prüfung des Vorliegens von ein-
kommensteuerrechtlich unbeachtlichen Motiven handelt; deutlicher insoweit BFH, Urteil vom 
24.09.1985 – IX R 32/80, BFH/NV 1986, 449; vgl. deutlicher auch der IV. Senat des BFH zu den 
Einkünften aus Land –und Forstwirtschaft, Urteil vom 27.01.2000 – IV R 33/99, BStBl. II 2000, 
227; Urteil vom 21.01.1999 – IV R 27/97, BStBl. II 1999, 638; Urteil vom 24.08.2000 – IV R 46/99, 
BStBl. II 2000, 674; ähnlich auch der X. Senat des BFH, Beschluss vom 14.04.2000 – X B 
118/99, BFH/NV 2000, 1333; Beschluss vom 28.03. 2000 – X B 82/99, BFH/NV 2000, 1186 und 
das Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 14.09.2000 – III 1552/97, EFG 2001, 212. 

1041  Vgl. dazu bereits 6. Teil Abschnitt B. I. 
1042  So von Gehlen, Liebhaberei, S. 183 ff.; Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (677 f.); Groh, DB 1984, 

2424 (2426); Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 2109 (2111); Schneider, SteuerStud 2002, 425 (426); 
Horlemann, DStZ 1993, 38 (39); ähnlich Wollny, DStZ 1985, 107 (112); ähnlich im Ergebnis Rose, 
StbJb 1985/1986, 177 (211) und Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 
90), § 2 EStG Anm. 378; ähnlich auch FG des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 25.04.2002 – 3 
K 69/00, (juris) (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 04.08.2003 – IX R 56/02 (juris)); Niedersäch-
sisches FG, Urteil vom 26.04.2001 – 14 K 498/97, EFG 2001, 1037 (Auszug); FG München, Urteil 
vom 12.12.2000 – 13 K 4866/97 (juris); BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 51/88, BFH/NV 1990, 
502, ähnlich auch schon BFH, Urteil vom 14.03.1985 – IV R 8/84, BStBl. II 1985, 424; ähnlich 
BFH, Urteil vom 15.11.1984 – IV R 139/81, BStBl. II 1985, 205; BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 
109/87, BStBl. II 1990, 278; BFH, Urteil vom 07.08.1991 – X R 10/88, BFH/NV 1992, 108. 

1043  Ähnlich auch Groh, DB 1984, 2424 (2426); von Gehlen, Liebhaberei, S. 183 ff.; Schneider, Steu-
erStud 2002, 425 (426); Lüdicke/Pannen, DStR 2000, 2109 (2111). 

1044  Einschränkend wohl Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (677 f.), und Schwarz, DStR 1991, 401 (406); 
ders., DStZ 1991, 202 (210), die davon ausgehen, dass bei unerwartetem Eintritt von Dauerver-
lusten und fehlender Reaktion des Steuerpflichtigen auf die bereits entstandenen Verluste, nur 
darauf geschlossen werden kann, dass die Einkünfteerzielungsabsicht (zukünftig) nicht mehr be-
steht. Dies ist Folge der vertretenen Auffassung, dass nachträglich eintretende Umstände nicht 
zur Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht herangezogen werden können (vgl. dazu bereits 
ausführlich 3. Teil Abschnitt D. III. 2. 
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können wertvolle Hinweise auf eine von Anfang an bestehende Motivation des 

Steuerpflichtigen liefern. 

 

 

D.  Einzelfälle 

 

In den folgenden Abschnitten sollen einige spezifische Fallgruppen näher hinsichtlich 

der Frage der Einkünfteerzielungsabsicht und ggf. auch zur Problematik des Vorlie-

gens einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung untersucht werden.  

 

 

I.  Kurzfristige Veräußerung des zur Einkünfteerzielung genutzten Objekts 

 

1.  Allgemeines zur Feststellung der Absicht auf Dauer zu vermieten bzw. zu ver-

pachten 

 

Wie bereits festgestellt wurde, ist vom Vorliegen einer auf Dauer angelegten Vermie-

tung/Verpachtung auszugehen, wenn sie bei den zu Beginn der Vermie-

tung/Verpachtung ersichtlichen Umständen keiner Befristung unterliegt1045. Hat der 

Steuerpflichtige den Entschluss auf Dauer zu vermieten/verpachten endgültig ge-

fasst, so wird diese Absicht durch eine spätere Veräußerung des Objekts auf Grund 

eines neuen Entschlusses nicht revidiert.  

 

Problematisch erscheint aber die Feststellung, ob der Steuerpflichtige sich tatsäch-

lich endgültig entschieden hat, auf Dauer zu vermieten bzw. zu verpachten. Insoweit 

geht die Rechtsprechung zutreffend davon aus, dass im Einzelfall im Wege einer 

umfassenden Tatsachenfeststellung und Beweiswürdigung (§ 96 Abs. 1 Satz 1 

FGO) geklärt werden muss, ob der Steuerpflichtige ein dauerhaftes Engagement 

beabsichtigt1046.  

 

Da auch die Absicht, dauerhaft zu vermieten bzw. zu verpachten, eine innere Tatsa-

                                                 
1045  Vgl. dazu bereits 6. Teil Abschnitt B. IV. 
1046  BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 70/98, BFH/NV 2002, 635; ähnlich schon BFH, Urteil vom 

14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67 und BFH, Urteil vom 22.04.1997 – IX R 17/96, BStBl. 
II 1997, 650. 
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che ist, kann sie nur anhand äußerer objektiver Umstände festgestellt/nachgewiesen 

werden. Wie bereits ausgeführt1047, kann das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen innerer 

Tatsachen, regelmäßig nur durch Feststellung und Würdigung von Hilfstatsachen im 

Wege des Indizienbeweises erfolgen, bei dem auf Grund erwiesener Tatsachen (In-

dizien), unter Anwendung einfacher Erfahrungssätze, auf das Vorliegen der unmit-

telbar rechtserheblichen Tatsachen geschlossen wird1048. 

 

 

2.  Kurzfristige Veräußerung des Einkünfteerzielungsobjektes als Indiz  

 

a) Meinungsstand 

 

Der IX. Senat des BFH hat in einigen neueren Urteilen entschieden1049, dass ein ge-

gen die Einkünfteerzielungsabsicht sprechendes Indiz vorliegt, wenn der Steuer-

pflichtige das bebaute Grundstück innerhalb eines engen zeitlichen Zusammen-

hangs – von in der Regel bis zu fünf Jahren – seit der Anschaffung oder Herstellung 

wieder veräußert und innerhalb dieser Zeit insgesamt nur einen Werbungskosten-

überschuss erzielt1050. Je kürzer der Abstand zwischen der Anschaffung oder Errich-

tung des Objekts und der Veräußerung, umso mehr spreche dies gegen eine auf 

Dauer angelegte Vermietungstätigkeit und für eine von Anfang an bestehende Ver-

äußerungsabsicht.  

 

Allerdings könne der Steuerpflichtige, der im Zweifel die objektive Beweislast für das 

Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht trage, das gegen die Einkünfteerzielungs-

absicht sprechende Beweisanzeichen erschüttern, indem er Umstände darlegt und 

                                                 
1047  Vgl. 6. Teil Abschnitt B. II. 
1048  Zur Abgrenzung des Indizienbeweises vom Anscheinsbeweis vgl. Seer in Tipke/Kruse, FGO 

(Stand: Juli 03), § 96 Rn 36 ff.  
1049  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99; BStBl. II 2003, 580; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 

33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; ähn-
lich BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 18/00, BFH/NV 2003, 749 (Gegen das Urteil des BFH 
vom 09.07.2002 – IX R 47/99 ist Verfassungsbeschwerde eingelegt worden (vgl. BVerfG, Verfah-
ren 2 BvR 1530/02). 

1050  Zu dieser Rechtsprechung vgl. Stein, ZfIR 2003, 323 (327 ff.); ders., StBp 2003, 199 (202 ff.); 
Heuermann, DB 2002, 2011 (2013); Thürmer, HFR 2002, 1003; Buciek, DStZ 2002, 723; v. Re-
den in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7 f. 
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nachweist, aus denen gefolgert werden kann, dass er den Entschluss zur Veräuße-

rung erst nachträglich gefasst hat1051.  

 

Dabei ist der BFH der Ansicht, dass beispielsweise der Abschluss langfristiger Miet-

verträge und die Finanzierung des Kaufpreises mit längerfristigen Darlehen zwar 

grundsätzlich Indizien für eine langfristig angelegte Vermietung darstellen, dies soll 

aber eine anfängliche Veräußerungsabsicht nicht ausschließen1052. So könne es für 

einen Erwerber interessant sein, in bestehende Mietverträge mit einer längerfristigen 

Mietbindung einzutreten. Eine langfristige Finanzierung könne in der Regel auf eine 

andere Investition übertragen werden1053.  

 

Auch die Verwaltung wendet die neuen Rechtsprechungsgrundsätze an1054, wodurch 

die Grundsätze des BMF-Schreibens vom 23.07.19921055 zumindest inhaltlich teil-

weise überholt sind. 

                                                 
1051  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 2003, 580; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 

57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, 
Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; BFH, Urteil vom 17.12.2002 – IX R 
18/00, BFH/NV 2003, 749. 

1052  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99; BStBl. II 2003, 580. 
1053  Die dargestellte Rechtsprechung des IX. Senats des BFH zur „kurzfristigen“ Veräußerung wurde 

durch die einschlägige Rechtsprechung der Finanzgerichte „vorbereitet“ (Verneinung der Einkünf-
teerzielungsabsicht bei „kurzfristiger“ Veräußerung vgl.: FG Baden-Württemberg, Urteil vom 
26.01.2000 – 2 K 375/98 (juris); FG des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 09.12.1999 – 3 (2) K 
411/98, D-Ost-spezial 4/2001, S. 1; Niedersächsisches Finanzgericht, Urteil vom 30.07.1998 – 
XIV 407/96, EFG 1999, 289; FG des Saarlandes, Urteil vom 14.06.1995 – 1 K 213/94, EFG 1995, 
839; Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 09.02.2000 – IV 1256/96 (juris, bestätigt durch 
BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563); FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 
26.04.1995 – 1 K 1633/94 (juris); FG Berlin, Urteil vom 23.04.1998 – I 399/95, EFG 1999, 384 
(bestätigt durch BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 70/98, BFH/NV 2002, 635); Schleswig-
Holsteinisches FG, Urteil vom 07.05.1998 – V 972/97 (juris, bestätigt durch BFH, Urteil vom 
09.07.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 2003, 580); FG München, Urteil vom 23.07.1997 – 1 K 
3247/94, EFG 1997, 1234; FG des Saarlandes, Urteil vom 26.10.1990 – 1 K 1997/89, EFG 1991, 
125; vgl. aber auch Bejahung der Einkünfteerzielungsabsicht trotz „kurzfristiger“ Veräußerung: FG 
Hamburg, Urteil vom 15.02.2000 – VI 130/99 (juris); FG Düsseldorf, Urteil vom 16.12.1999 – 13 K 
556/95 F (juris, aufgehoben durch BFH, Urteil vom 28.05.2002 – IX R 86/00, BStBl. II 2002, 840); 
vgl. auch die umfangreichen Nachweise bei Stein, BuW 2001, 1016 (1021 f.); ders., BuW 2000, 
862 (867 ff.); ders., StBp 2001, 294 (296 f.); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519 (11525); ders., NWB 
2002, F. 3 S. 12169 (12187 f.)). 

1054  Vgl. H 161 EStR (Ein großer Teil der oben zitierten Rechtsprechung ist im Bundessteuerblatt Teil 
II veröffentlicht und damit für die Verwaltung grundsätzlich bindend (vgl. zur Bindung der Finanz-
verwaltung an die Rechtsprechung des BFH insbesondere Voß, DStR 2003, 441 und Verfügung 
der OFD Hannover vom 15.12.1997, S 0069 – 1 – StO 321/S 0069 – 1 – StH 551, Haufe-Index: 
51089). Die OFD Berlin vertrat allerdings bereits 1997 (Verfügung vom 13.06.1997 – St 445 – S 
2253 – 3/88, Haufe-Index: 50986), dass aus der Veräußerung eines Objekts in engem zeitlichen 
Zusammenhang mit der Errichtung bzw. dem Erwerb geschlussfolgert werden kann, dass bei der 
Errichtung bzw. dem Erwerb zumindest eine bedingte Veräußerungsabsicht bestanden hat. Ein 
enger zeitlicher Zusammenhang sollte bei einer Veräußerung des Objekts innerhalb eines Zeit-
raumes von 5 Jahren nach Fertigstellung bzw. Anschaffung gegeben sein. Diese Verfügung wur-
de allerdings zwischenzeitlich aufgehoben (vgl. Verfügung der OFD Berlin vom 11.08.1997, 
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In der Literatur wird ergänzend darauf hingewiesen, dass es viele Gründe geben 

könne, warum ein Steuerpflichtiger die Immobilie veräußert und die Motivationslage 

des Steuerpflichtigen nur schwer feststellbar sei1056. Entscheidend könne nicht sein, 

wie der Steuerpflichtige einen Sachverhalt erklärt. Vielmehr müsse anhand äußerer 

Umstände beurteilt werden, ob der Steuerpflichtige sich zu einer auf Dauer angeleg-

ten Vermietung entschlossen hat. Gründe für eine nachträgliche Aufgabe, einer an-

fänglichen Absicht zur Dauervermietung, könnten u.U. unvorhergesehene persönli-

che oder wirtschaftliche Entwicklungen sein1057. Insgesamt wird die Festlegung der 

Rechtsprechung auf eine „mehr oder weniger“ feste Grenze begrüßt, da dies zu ei-

ner Erleichterung der Rechtsanwendung führe. 

 

 

b) Eigene Meinung 

 

M.E. kann der dargestellten Rechtsprechung grundsätzlich gefolgt werden1058. Der 

IX. Senat knüpft insoweit an die Rechtsprechung zum gewerblichen Grundstücks-

handel1059 an1060.  

 

Zunächst könnte man sich zwar die Frage stellen, ob der BFH zur Aufstellung einer 

„festen“ Grenze von 5 Jahren, zwischen Anschaffung/Herstellung und Veräußerung, 

als Indiz gegen eine auf Dauer angelegte Vermietung berechtigt ist1061. Der BFH 

stellt aber gerade keine feste Grenze auf, sondern sieht eine Veräußerung innerhalb 

der „Frist“ nur als Indiz an. Daher kann es auch an einer auf Dauer angelegten Ver-

mietung fehlen, wenn diese Grenze unterschritten wird bzw. es kann eine auf Dauer 

angelegte Vermietung vorliegen, wenn der Steuerpflichtige das Grundstück inner-

                                                                                                                                                        
EStG-Kartei Berlin, § 21 EStG Fach 1 Nr. 1001 S. 2). Das FinMin Nordrhein-Westfalen ging dem-
gegenüber (vgl. Erlass vom 27.2.1997 – S 2253 a – 5 – IV B, DB 1997, 849) davon aus, dass bei 
einem geschlossenen Immobilienfonds allein aus der Tatsache der Veräußerung einer Fondsbe-
teiligung, innerhalb von fünf Jahren nach deren Erwerb, nicht auf das Fehlen einer Einkunftserzie-
lungsabsicht geschlossen werden kann.).  

1055  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
1056  Heuermann, DB 2002, 2011 (2013). 
1057  Buciek, DStZ 2002, 723; nach Stein, BuW 2000, 862 (870), können solche nachträglichen Gründe 

z.B. persönliche Liquiditätsengpässe, erheblich gestiegene Immobilienpreise oder die Möglichkeit 
zum Erwerb eines alternativen Objekts sein. 

1058  Der Rechtsprechung zustimmend auch Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 10. 
1059  BFH, Beschluss vom 10.12.2001 – GrS 1/98, BStBl. II 2002, 291. 
1060  Gleicher Ansicht Buciek, DStZ 2002, 723; Heuermann, DB 2002, 2011 (2013); Stein, StBp 2003, 

199 (203); ders. ZfIR 2003, 323 (328). 
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halb der Frist veräußert. Die Festlegung der Rechtsprechung auf eine Grenze von 5 

Jahren ist daher nicht zu beanstanden, sie stellt vielmehr (wie die Literatur zutreffend 

feststellt) eine angemessene und handhabbare Lösung für die Praxis dar. 

 

Es erscheint gerechtfertigt, bei einer Veräußerung innerhalb kurzer Frist nach dem 

„äußeren Anschein“, zunächst vom Fehlen einer auf Dauer angelegten Vermietung 

und einer schon anfänglich bestehenden Veräußerungsabsicht auszugehen. Für den 

Steuerpflichtigen besteht weiterhin die Möglichkeit, Gründe vorzutragen und zu be-

weisen, dass er nicht schon von Anfang an ein nur kurzfristiges Engagement beab-

sichtigt hat, sondern ihn erst später eingetretene Umstände zur Veräußerung des 

Grundstücks bewogen haben.  

 

M.E. muss es sich dabei um Gründe handeln, die derart wesentlich sind, dass sie es 

gerechtfertigt erscheinen lassen, dass der Steuerpflichtige die Vermie-

tung/Verpachtung beendet. Nur wenn solche gewichtigen Umstände vorliegen, ist es 

möglich, das sich aus der kurzfristigen Veräußerung der Immobilie ergebende Be-

weisanzeichen nicht als gegen eine auf Dauer angelegte Vermietung/Verpachtung 

sprechend anzusehen.  

 

Man könnte zwar daran zweifeln, ob das Abstellen auf nachträglich eintretende Um-

stände (wie die kurzfristige Veräußerung), mit dem Wesen der Einkünfteerzielungs-

absicht als subjektives Tatbestandsmerkmal vereinbar ist. Für die Prüfung der Ein-

künfteerzielungsabsicht kommt es grundsätzlich auf die Sichtweise des Steuerpflich-

tigen im jeweiligen VZ an. Jedoch besteht insoweit grundsätzlich keine andere Mög-

lichkeit, als aus objektiven Umständen auf eine schon im jeweiligen VZ bestehende 

Motivation des Steuerpflichtigen zu schließen. Gerade später eintretende Umstände 

können dabei wertvolle Hinweise für schon anfänglich bestehende Absichten des 

Steuerpflichtigen liefern. 

 

Übertragen auf den vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweis des Vorliegens der 

Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung 

an Fremde bedeutet dies, dass der Anscheinsbeweis bei einer kurzfristigen Veräu-

ßerung des Vermietungsobjekts/Verpachtungsobjekts nicht eingreift, wenn nicht aus 

                                                                                                                                                        
1061  Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (578), wies bereits früher darauf hin, dass sich für die Ab-
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den äußeren Umständen abgeleitet werden kann, dass der Steuerpflichtige den Ent-

schluss zur Veräußerung erst nachträglich gefasst hat. Die Erwägungen des IX. Se-

nats sind insoweit übertragbar.  

 

Allerdings muss derjenige, zu dessen Gunsten der Anscheinsbeweis wirkt (der 

Steuerpflichtige, soweit er die Anerkennung von negativen Einkünften begehrt) oh-

nehin die tatsächlichen Voraussetzungen für sein Eingreifen nachweisen, soweit 

diese Voraussetzungen streitig sind1062. Bleibt also im Einzelfall ungeklärt, ob der 

Steuerpflichtige eine auf Dauer angelegte Vermietung/Verpachtung beabsichtigt, lie-

gen die Voraussetzungen für die Anwendung des Anscheinsbeweises nicht vor und 

es ist eine Totalüberschussprognose (für den voraussichtlichen Zeitraum der Nut-

zung der Immobilie1063) und bei negativer Prognose, die Prüfung des Vorliegens ein-

kommensteuerrechtlich unbeachtlicher Motive für die Inkaufnahme des negativen 

Ergebnisses erforderlich.  

 

Die durchzuführende Totalüberschussprognose wird im Fall der kurzfristigen Veräu-

ßerung der Immobilie meist zu einem negativen Ergebnis führen, da bei Immobilien 

(soweit Wertsteigerungen und Steuervorteile außer Betracht bleiben) regelmäßig 

erst nach einem längeren Nutzungszeitraum mit einem Totalüberschuss zu rechnen 

ist.  

 

Es ist dann Sache des Steuerpflichtigen nachzuweisen, dass das negative Ergebnis 

nicht auf außersteuerlichen Gründen (z.B. die Absicht Steuervorteile zu erzielen) be-

ruht, weil er beispielsweise die objektiven Gegebenheiten falsch eingeschätzt und 

                                                                                                                                                        
sicht, auf Dauer zu vermieten, keine feste Grenze aufstellen lässt.   

1062  Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Anhang zu § 286 Rn 17.  
1063  Bei dem für die Totalüberschussprognose anzusetzenden Nutzungszeitraum muss man, im Fall 

der kurzfristigen Veräußerung, regelmäßig vom Zeitraum der Anschaffung/Herstellung bis zur 
Veräußerung ausgehen (vgl. auch BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99; BStBl. II 2003, 580; 
BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563). Es erscheint zwar problematisch, 
dass mit der Veräußerung ein nachträglich eintretender Umstand zur Beurteilung der Einkünfteer-
zielungsabsicht und auch zur Bestimmung des Prognosezeitraumes herangezogen wird. Hinsicht-
lich der Problematik der Einbeziehung nachträglicher Umstände zur Feststellung der Einkünfteer-
zielungsabsicht wurde bereits ausgeführt, dass nachträglich eintretende Umstände, bei der Beur-
teilung der Einkünfteerzielungsabsicht, nicht von der Betrachtung ausgeschlossen werden dürfen. 
Daher ist es nur folgerichtig, bei der Bestimmung des Prognosezeitraumes, die Veräußerung der 
Immobilie mit in die Betrachtung einzubeziehen. Die kurzfristige Veräußerung spricht nämlich da-
für, dass die Einkünfteerzielung schon zu Beginn der Tätigkeit nicht auf Dauer angelegt war. 
Deshalb ist es auch sachgerecht, den Prognosezeitraum insoweit zu begrenzen. Für den Steuer-
pflichtigen besteht weiterhin die Möglichkeit darzulegen, dass er den Entschluss zur Veräußerung 
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erwartet hat, dass er ein bereits entstandenes negatives Ergebnis wieder ausglei-

chen und insgesamt ein positives Gesamtergebnis erzielen kann. Dieser Nachweis 

wird dem Steuerpflichtigen, im Fall der kurzfristigen Veräußerung der Immobilie, a-

ber regelmäßig nicht gelingen.  

 

 

II.  Kurzzeitige Nutzung der Immobilie zur Einkünfteerzielung vor beabsichtigter 

Selbstnutzung oder unentgeltlicher Nutzungsüberlassung 

 

1.  Aktueller Meinungstand 

 

Hinsichtlich der Behandlung der kurzzeitigen Nutzung der Immobilie, zur Einkünf-

teerzielung vor beabsichtigter Selbstnutzung, kann auf die oben dargestellte Recht-

sprechung zum befristeten Engagement verwiesen werden. Auch insoweit geht der 

BFH davon aus, dass sich ein Beweisanzeichen für das Fehlen der Einkünfteerzie-

lungsabsicht daraus ergeben kann, dass es dem Steuerpflichtigen in der Zeit seiner 

nicht auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit nicht möglich ist, ein positives Ge-

samtergebnis zu erreichen.  

 

Allerdings wird es als unschädlich angesehen, wenn der Steuerpflichtige, der den 

Entschluss auf Dauer zu vermieten endgültig gefasst hat, das bebaute Grundstück 

auf Grund eines neu gefassten Entschlusses selbst nutzt1064.  

 

Eine in einem befristeten Mietvertrag ausdrücklich erklärte Selbstnutzungsabsicht 

stellt nach Ansicht des BFH jedoch ein Indiz dar, das gegen die Absicht auf Dauer zu 

vermieten spricht1065. Diese negative Indizwirkung werde auch nicht durch den Ab-

schluss eines neuen Mietvertrages, vor Fristablauf und nach Auszug des ersten Mie-

ters, in Frage gestellt1066. Der Abschluss eines neuen Mietvertrages liefere lediglich 

                                                                                                                                                        
erst nachträglich gefasst hat. Kann er dies nachweisen, ist von einer auf Dauer angelegten Ver-
mietung auszugehen.   

1064  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695; dem folgend FG des Landes Bran-
denburg, Urteil vom 14.05.2003 – 2 K 761/00 (juris). 

1065  Zu dieser Rechtsprechung vgl. Stein, StBp 2003, 199 (202); Thürmer, HFR 2002, 1003 (1004); 
Heuermann, DB 2002, 2011 (2012, 2013); Seeger Schmidt, EStG, § 2 Rn 30. 

1066  Auch die dargestellte Rechtsprechung des IX. Senats des BFH, zur befristeten Vermietung vor 
beabsichtigter Selbstnutzung, wurde durch die Rechtsprechung der Finanzgerichte vorbereitet 
(Einkünfteerzielungsabsicht bei kurzfristiger Vermietung vor beabsichtigter Selbstnutzung ver-
neint: FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 25.07.2001 – 1 K 1370/99 (juris); FG Nürnberg, Urteil vom 
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Aufschluss über die Absichten des Steuerpflichtigen zum Zeitpunkt des Abschlusses 

des neuen Mietvertrages.  

 

In einem neueren Beschluss hat der BFH nunmehr die oben dargestellten Grundsät-

ze der kurzfristigen Veräußerung (innerhalb von fünf Jahren) auch auf den kurzfristi-

gen Übergang zur Selbstnutzung übertragen. Er geht nunmehr davon aus, dass 

auch ein gegen die Einkünfteerzielungsabsicht sprechendes Indiz vorliegt, wenn der 

Steuerpflichtige das bebaute Grundstück innerhalb eines engen zeitlichen Zusam-

menhangs von – in der Regel bis zu fünf Jahren – seit der Anschaffung oder Herstel-

lung selbst nutzt und innerhalb dieser Zeit insgesamt nur einen Werbungskosten-

überschuss erzielt1067. 

 

Auch in diesem Fall soll es für den Steuerpflichtigen allerdings möglich sein, dass er 

das gegen die Einkünfteerzielungsabsicht sprechende Beweisanzeichen erschüttert, 

indem er Umstände darlegt und nachweist, die dafür sprechen, dass er den Ent-

schluss zur Selbstnutzung erst nachträglich gefasst hat.  

 

Die Finanzverwaltung wendet die dargestellte neue BFH-Rechtsprechung an1068. Al-

lerdings ist die neue Rechtsprechung, gemäß dem BMF-Schreiben vom 15.08.2003, 

in den Fällen der befristeten Vermietung mit anschließender Selbstnutzung erstmals 

auf Mietverträge anzuwenden, die nach dem 31.12.2003 abgeschlossen werden1069. 

 

                                                                                                                                                        
01.12.2000 – III 184/99 (juris); FG des Landes Brandenburg, Urteil vom 25.11.1999 - 4 K 2014/98 
E, P, F, EFG 2000, 1184 (Auszug) (bestätigt durch BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, 
BStBl. II 2003, 695); FG Hamburg, Urteil vom 15.08.1996 – III 2/96, EFG 1997, 222 (vgl. dazu 
Buciek, EFG-Beilage 2/1997, 7); FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 12.11.1997 – 1 K 1735/94 (juris); 
FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 12.11.1997 – 1 K 2793/96 (juris); Einkünfteerzielungsabsicht ver-
neint: FG Baden-Württemberg, Urteil vom 23.04.1998 – 6 K 471/97, EFG 1998, 1326); vgl. zur 
FG-Rechtsprechung auch Stein, DStZ 2000, (630 f.)).  

1067  BFH, Beschluss vom 31.10.2003 – IX B 97/03, BFH/NV 2004, 196. 
1068  Vgl. zur Anwendung des BFH-Urteils vom 09.07.2002 (IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695) H 161 

EStR. 
1069  BMF-Schreiben vom 15.08.2003 – IV C 3 – S 2253 – 78/03, BStBl. I 2003, 427; H 161 EStR (Zu 

beachten ist aber, dass dieses BMF-Schreiben keine Ausführungen zur Problematik des Über-
gangs zur Eigennutzung innerhalb von 5 Jahren enthält, da der BFH die zur Veräußerung inner-
halb von 5 Jahren entwickelten Grundsätze, erst mit seinem Beschluss vom 31.10.2003 (IX B 
97/03, BFH/NV 2004, 196) auf die Fälle des kurzfristigen Übergangs zur Eigennutzung für an-
wendbar erklärt hat.); vgl. auch Verfügung der OFD Koblenz vom 29.09.2003 – S 2253 A – St 
312, DStR 2003, 1980.  
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Auch in der Literatur wird der dargestellten Rechtsprechung zugestimmt1070. Es wird 

ergänzend darauf hingewiesen, dass nicht allein der Abschluss eines befristeten 

Mietvertrages schädlich sei, denn das Steuerrecht knüpfe nicht an den einzelnen 

Mietvertrag, sondern an die Vermietungstätigkeit insgesamt an1071. So könne der 

Steuerpflichtige auch die Absicht haben, mehrere befristete Mietverträge hinterein-

ander abzuschließen.  

 

Für die Annahme einer nicht auf Dauer angelegten Vermietung, müsse daher eine 

im Mietvertrag dokumentierte Selbstnutzungsabsicht hinzukommen1072. Insoweit 

wurde bereits vor Ergehen der o.g. BFH-Rechtsprechung vertreten, dass die spätere 

beabsichtigte Eigennutzung nur dann ein Indiz für die fehlende Einkünfteerzielungs-

absicht darstellen könne, wenn die beabsichtigte Eigennutzung auch „einigermaßen“ 

wahrscheinlich sei1073.  

 

Weiterhin wird in der Literatur vorgebracht, dass die beabsichtigte unentgeltliche 

Überlassung an nahe Angehörige der beabsichtigten Selbstnutzung gleichgestellt 

werden müsse1074. In beiden Fällen solle das Vermietungsobjekt zur Befriedigung 

persönlicher einkommensteuerrechtlich unbeachtlicher Bedürfnisse verwendet wer-

den1075. Ist die spätere unentgeltliche Nutzungsüberlassung vorhersehbar, weil bei-

spielsweise das vorhergehende verlustbringende Mietverhältnis befristet ist, könne 

die Einkünfteerzielungsabsicht zweifelhaft sein, weil insoweit erkennbar die Absicht 

zur Dauervermietung fehle. 

 

2.  Stellungnahme 

 

a) Kurzzeitige Nutzung der Immobilie zur Einkünfteerzielung vor beabsichtigter 

Selbstnutzung 

 

M.E. müssen für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer beabsich-

tigten Eigennutzung bzw. einer beabsichtigten unentgeltlichen Überlassung der Im-

                                                 
1070  Heuermann, DB 2002, 2011.  
1071  Heuermann, DB 2002, 2011.  
1072  Heuermann, DB 2002, 2011; ähnlich im Ergebnis, Schneider, SteuerStud 2002, 425 (433). 
1073  Stein, DStZ 2000, 626 (634); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519 (11535).  
1074  Stein, BuW 2001, 1016 (1022); ders., INF 2001, 710 (714). 
1075  Stein, INF 2001, 710 (714). 
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mobilie und einer beabsichtigten Veräußerung die gleichen Grundsätze zur Anwen-

dung kommen.  

 

Der BFH geht zunächst richtigerweise davon aus, dass die in einem befristeten 

Mietvertrag ausdrücklich erklärte Selbstnutzungsabsicht, gegen die Absicht auf Dau-

er zu vermieten spricht.  

 

Schließt der Steuerpflichtige einen befristeten Vertrag ab und behält sich ausdrück-

lich die Selbstnutzung vor, so zeigt dies doch relativ eindeutig, dass er sich noch 

nicht entschlossen hat, auf Dauer zu vermieten bzw. zu verpachten. Vielmehr behält 

er sich gerade die Möglichkeit vor, von der Vermietung/Verpachtung zur Eigennut-

zung überzugehen.  

 

Fraglich ist in diesem Zusammenhang aber, ob der Literatur insoweit gefolgt werden 

kann, als sie verlangt, dass für die Annahme einer nicht auf Dauer angelegten Ver-

mietung zusätzlich zum Abschluss eines befristeten Mietvertrages erforderlich ist, 

dass die Selbstnutzungsabsicht im entsprechenden Mietvertrag dokumentiert wurde. 

Richtig ist, dass das Steuerrecht nicht an den einzelnen Mietvertrag/Pachtvertrag, 

sondern an die Vermietungstätigkeit/Verpachtungstätigkeit anknüpft und deshalb al-

lein der Abschluss eines befristeten Vertrages nicht zur Verneinung der Absicht auf 

Dauer zu vermieten/verpachten führen kann, da der Steuerpflichtige u.U. beabsich-

tigt, jeweils mehrere befristete Verträge hintereinander abzuschließen.  

 

Eine Dokumentation der Selbstnutzungsabsicht im entsprechenden Vertrag ist m.E. 

aber entbehrlich, wenn sich aus den sonstigen äußeren Umständen die Selbstnut-

zungsabsicht des Steuerpflichtigen ergibt. Dies ist eine Frage der Tatsachenfeststel-

lung im Einzelfall.  

 

Zutreffend ist auch, dass der BFH die von ihm entwickelte „Grenze“ von fünf Jahren, 

zwischen Anschaffung oder Herstellung und Veräußerung, als Indiz gegen eine auf 

Dauer angelegte Vermietung, auch auf die Fälle der kurzfristig erfolgten Eigennut-

zung übertragen hat1076, da der Übergang zur Selbstnutzung nur eine andere Form 

der Beendigung der Einkünfteerzielung darstellt. Für den Steuerpflichtigen besteht 

                                                 
1076  BFH, Beschluss vom 30.10.2003 – IX B 97/03, BFH/NV 2004, 196. 



 290 

auch hier weiterhin die Möglichkeit, Gründe vorzutragen und zu beweisen, dass er 

nicht schon von Anfang an die Selbstnutzung beabsichtigt hat, sondern ihn erst spä-

ter eingetretene Umstände zur Eigennutzung bewogen haben.  

 

Problematisch ist aber, ob der Ansicht des BFH, dass die negative Indizwirkung, ei-

ner im einem befristeten Mietvertrag ausdrücklich erklärten Selbstnutzungsabsicht, 

nicht wieder durch den Abschluss eines neuen Mietvertrages, vor Fristablauf und 

nach Auszug des ersten Mieters, in Frage gestellt wird, da der Abschluss eines neu-

en Mietvertrages lediglich Aufschluss über die Absichten des Steuerpflichtigen zum 

Zeitpunkt des Abschlusses des neuen Mietvertrages liefere, vollständig gefolgt wer-

den kann.  

 

Ansonsten geht die Rechtsprechung grundsätzlich davon aus, dass auch nachträg-

lich eintretende Umstände wertvolle Anhaltspunkte für die Beurteilung der Einkünf-

teerzielungsabsicht liefern können1077. Wie bereits oben festgestellt wurde, ist, da es 

sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht um ein subjektives Tatbestandsmerkmal 

handelt, nicht entscheidend, wie sich ein Sachverhalt später objektiv darstellt1078. 

Wesentlich muss vielmehr sein, wie der Sachverhalt aus der Sicht des Steuerpflich-

tigen im jeweiligen VZ zu beurteilen ist, für den das Vorliegen der Einkünfteerzie-

lungsabsicht geprüft wird.  

 

Der Abschluss eines neuen Mietvertrages kann daher bereits ab dem VZ zu einer 

anderen Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht führen, ab dem der Abschluss 

des entsprechenden Mietvertrages und damit ggf. die Aufgabe der Selbstnutzungs-

absicht erkennbar (objektiv vorhersehbar) ist. Nicht entscheidend ist damit unbe-

dingt, wann ein entsprechender neuer Mietvertrag abgeschlossen worden ist. Aller-

dings ist dem BFH dahingehend zuzustimmen, dass eine Aufgabe der Selbstnut-

zungsabsicht regelmäßig erst ab diesem Zeitpunkt erkennbar sein wird.  

 

                                                 
1077  So auch schon BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 

75; vgl. neuerdings auch zur Nichtinanspruchnahme einer Verkaufsgarantie bzw. eines Rück-
kaufangebotes BFH, Urteil vom 15.10.2002 – IX R 29/99, BFH/NV 2003, 462; BFH, Urteil vom 
25.03.2003 – IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 21/99, BFH/NV 
2003, 1168; ähnlich BFH, Urteil vom 10.10.2000 – IX R 52/97, BFH/NV 2001, 587; ähnlich BFH, 
Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676; BFH, Beschluss vom 27.03.2000 – IX S 
3/00, BFH/NV 2000, 1093; BFH, Beschluss vom 11.02.1999 – IX S 10/98, BFH/NV 1999, 925 . 

1078  Vgl. 3. Teil Abschnitt D. III. 2. 
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b) Kurzzeitige Nutzung der Immobilie zur Einkünfteerzielung vor beabsichtigter 

unentgeltlicher Nutzungsüberlassung 

 

Problematisch ist schließlich, ob (wie in der Literatur teilweise vertreten)1079 nur die 

beabsichtigte unentgeltliche Überlassung an nahe Angehörige der beabsichtigten 

Selbstnutzung gleichgestellt werden kann oder ob allgemein eine Gleichbehandlung 

der beabsichtigten Selbstnutzung und der beabsichtigten unentgeltlichen Überlas-

sung (ohne Einschränkung auf Angehörige) geboten ist.  

 

M.E. ist allgemein die beabsichtigte unentgeltliche Überlassung, der beabsichtigten 

Eigennutzung gleichzustellen. Warum insoweit eine Beschränkung der Gleichbe-

handlung auf den Fall der unentgeltlichen Überlassung an nahe Angehörige erfolgen 

soll, wird in der Literatur nicht näher begründet. Eine unentgeltliche Überlassung 

wird zwar regelmäßig nur an nahe Angehörige erfolgen. Es ist aber kein Grund für 

eine Differenzierung ersichtlich. Überlässt der Steuerpflichtige eine Immobilie unent-

geltlich, so verzichtet er auf die Erzielung von Einnahmen. Ob dieser Verzicht ge-

genüber einem nahen Angehörigen oder gegenüber einer anderen Person erfolgt, 

kann dabei keine Rolle spielen.  

 

 

3.  Folgen für den vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweis 

 

Bei einer beabsichtigten kurzfristigen Eigennutzung bzw. einer beabsichtigten kurz-

fristigen unentgeltlichen Überlassung ist der vom Verfasser vertretene Anscheins-

beweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angeleg-

ten Vermietung/Verpachtung an Fremde nicht anwendbar, da es an der Absicht auf 

Dauer zu vermieten bzw. zu verpachten fehlt. 

 

Zur Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht ist dann grundsätzlich eine Total-

überschussprognose (für den voraussichtlichen Zeitraum der Nutzung der Immobilie) 

und bei negativer Prognose, die Prüfung des Vorliegens einkommensteuerrechtlich 

unbeachtlicher Motive für die Inkaufnahme des negativen Ergebnisses erforderlich.  

 

                                                 
1079  Stein, BuW 2001, 1016 (1022); ders., INF 2001, 710 (714). 



 292 

Wie im Fall der kurzfristigen Veräußerung wird auch bei einer kurzfristig beabsichtig-

ten Eigennutzung die durchzuführende Totalüberschussprognose regelmäßig zu ei-

nem negativen Ergebnis führen, da bei Immobilien (soweit Wertsteigerungen und 

Steuervorteile außer Betracht bleiben) regelmäßig erst nach einem längeren Nut-

zungszeitraum mit einem Totalüberschuss zu rechnen ist.  

 

Allerdings kann es im Einzelfall schwierig sein, den anzusetzenden Prognosezeit-

raum zu bestimmen. Soweit der Steuerpflichtige kurzfristig zur Eigennutzung über-

geht, kann als Nutzungszeitraum für die Prognose grundsätzlich der Zeitraum zwi-

schen Anschaffung bzw. Herstellung bis zum Übergang zur Eigennutzung angesetzt 

werden1080. Ist der Steuerpflichtige allerdings noch nicht zur Eigennutzung überge-

gangen, muss der anzusetzende Prognosezeitraum (voraussichtlicher Zeitraum der 

Nutzung der Immobilie zur Einkünfteerzielung) anhand sonstiger äußerer Umstände 

ermittelt werden. Bei einer negativen Prognose besteht für den Steuerpflichtigen 

wiederum die Möglichkeit nachzuweisen, dass er das negative Ergebnis nicht aus 

außersteuerlichen Gründen in Kauf nimmt.  

 

 

4.  Exkurs zur älteren Verwaltungsansicht und den Stellungnahmen in der Literatur 

 

a) Alte Verwaltungsauffassung und Literatur 

 

Da die Verwaltung die dargestellte neue Rechtsprechung des BFH zur kurzfristigen 

Vermietung vor beabsichtigter Selbstnutzung erst auf Mietverträge mit befristeter 

Vermietung und anschließender Selbstnutzung anwendet, die nach dem 31.12.2003 

abgeschlossen werden1081 und für „Altfälle“ noch die abweichende Ansicht der Ver-

                                                 
1080  So auch der BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 57/00, BStBl. II 2003, 695 (Zwar handelt es sich 

dabei um einen nachträglich eintretenden Umstand. Insoweit wurde bereits ausgeführt, dass ins-
besondere nachträglich eintretende Umstände ggf. wertvolle Hinweise zur Beurteilung der Ein-
künfteerzielungsabsicht bieten. Daher kann bei der Bestimmung des Prognosezeitraumes auch 
der Zeitpunkt des Übergangs zur Eigennutzung herangezogen werden. Der kurzfristige Übergang 
zur Selbstnutzung spricht (insbesondere wenn die Selbstnutzung vorbehalten war) dafür, dass die 
Einkünfteerzielung schon zu Beginn der Tätigkeit nicht auf Dauer angelegt war. Deshalb ist es 
auch sachgerecht, den Prognosezeitraum insoweit zu begrenzen. Für den Steuerpflichtigen be-
steht weiterhin die Möglichkeit darzulegen, dass er den Entschluss zur Selbstnutzung erst nach-
träglich gefasst hat. Kann er dies nachweisen, ist von einer auf Dauer angelegten Vermietung 
auszugehen.   

1081  BMF-Schreiben vom 15.08.2003 – IV C 3 – S 2253 – 78/03, BStBl. I 2003, 427; H 161 EStR. 
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waltung gilt, erscheint es angezeigt, sich auch noch mit der „alten“ Verwaltungsauf-

fassung und den dazu erfolgten Stellungnahmen in der Literatur zu befassen.  

 

Die Verwaltung ging früher davon, dass die beabsichtigte spätere Eigennutzung der 

angeschafften oder hergestellten Immobilie kein gegen die Einkunftserzielungsab-

sicht sprechendes Beweiszeichen darstelle1082. Selbst bei Abschluss eines von 

vornherein befristeten Mietvertrages oder der Kündigung eines bestehenden Miet-

verhältnisses könne in der Vermietungszeit regelmäßig Einkunftserzielungsabsicht 

angenommen werden, da (anders als bei beabsichtigter Veräußerung) nicht davon 

ausgegangen werden könne, dass der Steuerpflichtige das Objekt endgültig nicht 

mehr zur Einkünfteerzielung einsetze. Er habe grundsätzlich jederzeit die Möglich-

keit, die Eigennutzung zu beenden und die Immobilie wieder zur Einkünfteerzielung 

zu verwenden.  

 

Ähnlich ging die Verwaltung auch beim sogenannten „Hamburger Modell“ davon 

aus, dass bei beabsichtigter Selbstnutzung, der dem einzelnen Gesellschafter zu-

gewiesenen Wohneinheit, grundsätzlich die Einkünfteerzielungsabsicht vorliege, da 

(anders als bei einer beabsichtigten Veräußerung) nicht davon ausgegangen werden 

könne, dass der Steuerpflichtige das Objekt endgültig nicht mehr zur Einkünfteerzie-

lung verwendet1083. Vielmehr habe er jederzeit die Möglichkeit, die Eigennutzung zu 

beenden und wieder zur Einkünfteerzielung überzugehen. 

 

Teilweise wurde die oben dargestellte Verwaltungsauffassung, die auch unter dem 

Begriff des sogenannten „Bonner Modells“1084 bekannt geworden ist, in der Literatur 

                                                 
1082  Vgl. z.B. Verfügung der OFD Frankfurt vom 20.07.1995 – S 2253 A – 48 – St II 23, FR 1995, 756; 

Verfügung der OFD Erfurt vom 09.05.1995 – S 2253 A – 03 – St 323, DStR 1995, 885 (dazu 
Roemer, INF 1996, 522 (524)); Verfügung der OFD Düsseldorf vom 23.01.1995 – S 2253 A – St 
121, DB 1995, 350; zuletzt Verfügung der OFD Düsseldorf vom 05.02.1999 – S 2253 – A St 121, 
BB 1999, 724 .  

1083  SenFin Berlin, Erlass vom 23.06.1997 – III B 21 – S 2253 A – 7/98 (juris, VV-Steuer). 
1084  Der Begriff des „Bonner Modells“ erklärt sich damit, dass gerade auch für Bonner Beamte, die 

von Bonn nach Berlin versetzt wurden, entsprechende Gestaltungen steuerlich besonders inte-
ressant waren (vgl. dazu Stein, GStB 2000, 361; ders. DStZ 2000, 626 (628)), da diese ggf. die 
Mitnahme der Verluste aus der Zeit der befristeten Vermietung, z.B. aus der Inanspruchnahme 
von Sonderabschreibungen nach dem FördG und die anschließende Inanspruchnahme der Ver-
günstigungen für das selbst genutzte Wohneigentum (z.B. § 10e EStG und Eigenheimzulage; vgl. 
auch dazu auch Stein, FR 1999, 390 (392)), ermöglichte. 
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ausdrücklich begrüßt1085. Die Verwaltung gehe zu Recht davon aus, dass eine beab-

sichtigte Eigennutzung für die Einkünfteerzielungsabsicht unschädlich sei, da die Ei-

gennutzung in der Regel ein persönliches dauerhaftes Interesse an der Immobilie 

indiziere1086 und der Steuerpflichtige jederzeit wieder zur Einkünfteerzielung überge-

hen könne1087.  

 

Ein persönliches, die Veräußerungsabsicht ausschließendes Vermietungsinteresse 

sei dadurch begründet, dass der Steuerpflichtige die Lage und Ausstattung persön-

lich auswähle und in der Bauphase aktiv mitwirke, um ein für die langfristige Vermie-

tung geeignetes Objekt zu erhalten1088. Ginge man in Fällen der Vermietung mit an-

schließender Eigennutzung stets von fehlender Einkünfteerzielungsabsicht aus, so 

verhindere man zivilrechtlich sinnvolle Vertragsgestaltungen1089. Viele Vermieter 

würden befristete Mietverträge abschließen, um die Immobilie im Alter ggf. selbst 

nutzen zu können oder um eine leichtere Trennung von unliebsamen Mietern zu er-

möglichen.  

 

Weiterhin wurde angeführt, dass aus § 10e Abs. 6 Satz 21090 EStG abzuleiten sei, 

dass eine Vermietung mit hohen Anlaufverlusten vor Beginn der Nutzung der Woh-

nung zu eigenen Wohnzwecken schon nach dem Willen des Gesetzgebers nicht zur 

Annahme von Liebhaberei führen dürfe1091. 

 

Dem wurde entgegengehalten, dass § 10e Abs. 6 Satz 2 EStG nach seinem Wort-

laut den Sonderausgabenabzug versage, wenn die Wohnung vor der Selbstnutzung 

vermietet wird und kumulativ die Aufwendungen Werbungskosten bzw. Betriebsaus-

gaben darstellen, so dass es Fallgestaltungen geben könne, bei denen zwar eine 

                                                 
1085  Z.B. Meyer/Ball, FR 1997, 210 (212); Pieper DB-spezial, Beilage 16/1997 zu Heft 45/1997; Lang, 

FR 1997, 201 (209); Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 
11. 

1086  Lang, FR 1997, 201 (209). 
1087  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 11. 
1088  Lang, FR 1997, 201 (209). 
1089  Herold, GStB 1999, 252 (254). 
1090  § 10e Abs. 6 Satz 2 EStG lautet: „Wird eine Wohnung bis zum Beginn der erstmaligen Nutzung 

zu eigenen Wohnzwecken vermietet oder zu eigenen beruflichen oder eigenen betrieblichen 
Zwecken genutzt und sind die Aufwendungen Werbungskosten oder Betriebsausgaben, können 
sie nicht wie Sonderausgaben abgezogen werden.“ 

1091  So noch Drenseck in Schmidt (21. Auflage), EStG, § 10e Rn 128; § 21 Rn 108; ähnlich auch 
Kleeberg in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Stand: November 96), EStG, § 10e Anm. H 22 und § 10i 
Anm. B 21; ähnlich auch Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 30, der aber verlangt, dass die kurzzei-
tige Vermietung vor Eigennutzung nicht von Anfang an festgestanden haben darf.  
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Vermietung erfolgt, die Aufwendungen aber mangels Überschusserzielungsabsicht 

keine Werbungskosten darstellen1092. Außerdem sei § 10e Abs. 6 Satz 2 EStG nach 

der Gesetzessystematik nicht geeignet, Fragen der Einkünfteerzielungsabsicht zu 

regeln.  

 

Auch ansonsten wurde die Verwaltungsauffassung in der Literatur teilweise abge-

lehnt1093. Demjenigen, der ein Objekt anschaffe oder herstelle, um es nach einer 

gewissen Zeit selbst zu nutzen, fehle die Absicht in der befristeten Vermietungspha-

se einen Totalüberschuss zu erzielen, denn für den Zeitraum bis zur Selbstnutzung 

stehe praktisch fest, dass ein Totalüberschuss grundsätzlich (abgesehen von Ex-

tremfällen) nicht erwirtschaftet werden könne1094.  

 

Die Verwaltungsauffassung biete die Grundlage für ein Steuersparmodell und gera-

dezu eine Einladung, Sonderabschreibungen durch kurzzeitige Vermietung vor der 

beabsichtigten Eigennutzung in Anspruch zu nehmen1095. Die vorgesehene spätere 

Eigennutzung könne nicht anders behandelt werden, als die beabsichtigte spätere 

Veräußerung1096. Außerdem übersehe die Verwaltung, dass es nach der BFH-

Rechtsprechung1097 möglich ist, dass die Einkünfteerzielungsabsicht später einset-

zen oder wegfallen kann1098. Insoweit könne erst mit endgültiger Aufgabe der 

Selbstnutzungsabsicht wieder vom Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht ausge-

gangen werden1099.  

                                                 
1092  Kögel, DStZ 1996, 647 (648); Stein, DStZ 2000, 626 (635). 
1093  Kögel, DStZ 1996, 647; Leu, DStZ 2000, 129 (130); Buciek, EFG-Beilage 2/1997� 7; Fumi, EFG-

Beilage 8/1999, 30 (31); Stein, DStZ 2000, 626 (631 f.); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519 (11533 f.); 
ders., FR 1999, 390 (391 f.); ders., GStB 2000, 361 (364 f.); ders., BuW 1999, 9 (13 f.); ähnlich 
ders., FR 1997, 939 (942 f.); ders. DStZ 2003, 730. 

1094  Ähnlich auch Buciek, EFG-Beilage 2/1997� 7; Fumi, EFG-Beilage 8/1999, 30 (31); ähnlich im Er-
gebnis auch Stein, FR 1999, 390 (391 f.); ders., BuW 1999, 9 (13 f.); ders., NWB 01, F. 3 S. 
11519 (11534 ff.); ders., DStZ 2000, 626 (633 ff.). 

1095  Stein, DStZ 2000, 626 (631 f.); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519 (11533 f.). 
1096  Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 272; ähnlich Stein, 

FR 1997, 939 (943); ders., DStZ 2000, 626 (634). 
1097  Vgl. insoweit u.a. BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 

1984, 751; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 18/02, BStBl. II 2003, 914; BFH Urteil vom 
17.09.2002 – IX R 11/02, BFH/NV 2003, 155; BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 
2002, 726; BFH, BStBl. II 2002, 726, BFH/NV 2002, 768; BFH, Urteil vom 22.04.1997 – IX R 
17/96, BStBl. II 1997, 650; BFH, Urteil vom 11.04.1990 – I R 63/88, BFH/NV 1990, 705; BFH, Ur-
teil vom 29.03.1988 – IX R 55/83, BFH/NV 1988, 636; BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, 
BStBl. II 1987, 774; BFH, Urteil vom 24.09.1985 – IX R 32/80, BFH/NV 1986, 449. 

1098  Kögel, DStZ 1996, 647 (648); Stein, DStZ 2000, 626 (634 f.); ders., NWB 01, F. 3 S. 11519 
(11534 f.); ders., GStB 2000, 361 (364); ders., RF 1999, 390 (392); ders., FR 1997, 939 (942). 

1099  Kögel, DStZ 1996, 647 (648); Stein, NWB 01, F. 3 S. 11519 (11535); ähnlich auch Buciek, EFG-
Beilage 2/1997� 7 (8). 
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b) Stellungnahme zur älteren Verwaltungsauffassung und Literatur 

 

M.E. ist die für „Altfälle“ noch geltende Verwaltungsansicht, dass die beabsichtigte 

spätere Eigennutzung der angeschafften oder hergestellten Immobilie kein gegen 

die Einkunftserzielungsabsicht sprechendes Beweiszeichen darstelle, abzulehnen. 

Insbesondere vermag der Hinweis zur Begründung des Vorliegens der Einkunftser-

zielungsabsicht, der Verwaltung und von Teilen der Literatur, auf die für den Steuer-

pflichtigen jederzeitige Möglichkeit der Rückkehr zur Einkünfteerzielung, nicht zu ü-

berzeugen.  

 

Richtig ist zwar, dass der die Immobilie selbst nutzende Steuerpflichtige jederzeit die 

Möglichkeit hat, die Eigennutzung zu beenden und wieder zur Einkünfteerzielung 

durch Vermietung/Verpachtung überzugehen. Diese rein theoretische Möglichkeit 

genügt aber nicht zur Begründung der Absicht auf Dauer zu vermieten bzw. zu ver-

pachten.  

 

Die Möglichkeit nach einer dann ggf. erfolgten Selbstnutzung (anders als bei der 

Veräußerung der Immobilie) wieder mit der Einkünfteerzielung zu beginnen, schafft 

dem Steuerpflichtigen lediglich einen erweiterten Handlungsspielraum. Sie kann a-

ber nicht dazu führen, dass schon anfänglich eine Absicht zur Dauervermietung 

(bzw. nach der älteren Verwaltungsauffassung die Einkünfteerzielungsabsicht) un-

terstellt werden kann.  

 

Auch der in der Literatur vorgebrachte Einwand, dass die beabsichtigte Eigennut-

zung in der Regel ein persönliches dauerhaftes Interesse an der Immobilie indiziere, 

weil insbesondere der die Lage und Ausstattung persönlich auswählende und in der 

Bauphase aktiv mitwirkende Steuerpflichtige, ein für die langfristige Vermietung ge-

eignetes Objekt schaffen wolle, vermag nicht zu überzeugen.  

 

Richtig ist, dass die beabsichtigte Eigennutzung des Steuerpflichtigen meist ein be-

sonderes persönliches Interesse an der Immobilie begründet. Dies ist aber nicht ent-

scheidend. Wesentlich ist vielmehr, ob die Absicht des Steuerpflichtigen vorliegt, die 

Immobilie dauerhaft zur Einkünfteerzielung einzusetzen. Ob er ein besonderes per-

sönliches Interesse an der Immobilie hat, ist dabei von untergeordneter Bedeutung. 
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Vielmehr kann ggf. eine besondere vom Steuerpflichtigen auf seine persönlichen 

Bedürfnisse ausgerichtete Lage und Ausstattung der Immobilie lediglich auf ein be-

sonderes persönliches Interesse hinweisen und gerade gegen die Absicht zur Ein-

künfteerzielung sprechen. 

 

Auch der Hinweis der Literatur, dass man zivilrechtlich sinnvolle Vertragsgestaltun-

gen verhindere, wenn man in Fällen der Vermietung mit anschließender Eigennut-

zung stets von fehlender Einkünfteerzielungsabsicht ausgehe, kann keine andere 

Sichtweise rechtfertigen.  

 

Für die im Steuerrecht erforderliche Einkünfteerzielungsabsicht, als Voraussetzung 

für die Steuerbarkeit einer Tätigkeit/Vermögensnutzung, kann es nicht darauf an-

kommen, welche Auswirkungen dies ggf. auf mögliche zivilrechtliche Gestaltungen 

hat. Beim Steuerrecht und beim Zivilrecht handelt es sich um verschiedene Rechts-

gebiete, bei denen die jeweiligen Besonderheiten berücksichtigt werden müssen. 

Das Steuerrecht gilt auf der Ebene zwischen „Staat“ und „Bürger“ und damit im Ü-

ber- und Unterordnungsverhältnis, das Zivilrecht gilt dagegen auf der Ebene des 

Gleichordnungsverhältnisses.  

 

Zutreffend ist der Hinweis von Teilen der Literatur, dass die (für „Altfälle“ geltende) 

Verwaltungsauffassung (grundsätzliche Unterstellung der Einkünfteerzielungsabsicht 

auch bei beabsichtigter Selbstnutzung) ein besonderes „Steuersparmodell“ darstellt. 

Für den Steuerpflichtigen wird die Möglichkeit eröffnet, Aufwendungen, die letztend-

lich auf die beabsichtigte Eigennutzung zurückzuführen sind, zumindest teilweise in 

den steuerrechtlich relevanten Bereich zu verlagern und damit die Kosten für die 

spätere Eigennutzung zu verringern. Gleichzeitig kann er, ggf. mit Beginn der 

Selbstnutzung, noch zusätzlich die Vergünstigungen für selbst genutztes Wohnei-

gentum (z.B. § 10e EStG und Eigenheimzulage) in Anspruch nehmen.  

 

Zutreffend weist ein Teil der Literatur auch darauf hin, dass auch aus der Vorschrift 

des § 10e Abs. 6 Satz 2 EStG nicht abgeleitet werden kann, dass der Gesetzgeber 

bei einer Vermietung mit hohen Anlaufverlusten, vor Beginn der Nutzung der Woh-

nung zu eigenen Wohnzwecken, die Einkünfteerzielungsabsicht unterstellt. Dies 

kann schon aus dem Wortlaut der Vorschrift nicht abgeleitet werden.  
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Der Sonderausgabenabzug ist gemäß § 10e Abs. 6 Satz 2 EStG ausgeschlossen, 

wenn die Wohnung vor der Selbstnutzung vermietet wird und die Aufwendungen zu 

Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben führen. Aufwendungen führen aber nur 

dann zu Werbungskosten oder Betriebsausgaben, wenn die Einkünfteerzielungsab-

sicht vorliegt. Damit fingiert die Vorschrift nicht das Vorliegen der Einkünfteerzie-

lungsabsicht bei einer Vermietung vor Selbstnutzung, sondern setzt diese für den 

Ausschluss des Sonderausgabenabzuges gerade voraus.  

 

Außerdem wird richtigerweise darauf verwiesen, dass auch die systematische Stel-

lung der Vorschrift im Gesetz, im Bereich der Sonderausgaben, gegen eine allge-

meine Regelung zur Einkünfteerzielungsabsicht spricht.  

 

 

III. Mietkaufmodelle, Bauherren- und Erwerbermodelle mit Rückkaufangebot oder 

Verkaufsgarantie 

 

Die sogenannten Mietkaufmodelle, Bauherren- und Erwerbermodelle mit Rück-

kaufangebot oder Verkaufsgarantie1100 waren vor allem in den achtziger Jahren ver-

breitet1101. Bei diesen Modellen beauftragten die Modellteilnehmer den Initiator bzw. 

die Initiatoren in der Regel mit der gesamten Organisation und Abwicklung des Ge-

schäfts, von der Errichtung bzw. dem Erwerb der Immobilie über die Bereitstellung 

der Finanzierung bis zum Abschluss der Mietverträge1102.  

 

Dabei sollten die verschiedenen Gestaltungen es dem Steuerpflichtigen ermögli-

chen, sich kurzfristig steuerfrei (nach Ablauf der in § 23 EStG festgelegten Frist1103) 

                                                 
1100  Zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung, insbesondere der vom Modellteilnehmer aufzu-

bringenden Kosten vgl. BMF-Schreiben vom 20.10.2003 – IV C 3 –  S 2253 a – 48/03, DStR 
2003, 1974. 

1101  So auch Stein, NWB 2002, F. 3 S. 12169. 
1102  Vgl. dazu auch Schmider, DB 1979, 806; zur Funktionsweise, den weiteren Besonderheiten und 

den speziellen Varianten der verschiedenen Modelle siehe auch Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 245 ff. und Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 
Rn 108 ff.; vgl. zu den Bauherrengemeinschaften Paus, LSW Gruppe 4/99 (9/2001), S. 1. 

1103  Eine steuerpflichtige Veräußerung von Grundstücken des Privatvermögens lag gemäß §§ 22 Nr. 
2, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG bis 1998 bei einem Zeitraum von unter zwei Jahren zwischen An-
schaffung und Veräußerung vor. § 23 EStG wurde durch das Steuerentlastungsgesetz 
1999/2000/2002 vom 24.03.1999 (BGBl. I, S. 402) neu gefasst und die Frist für Grundstücke auf 
zehn Jahre verlängert. 
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von der jeweiligen Immobilie (bzw. dem Gesellschaftsanteil) zu trennen und die bis 

dahin ggf. entstandenen Verluste für den Ausgleich mit sonstigen positiven Einkünf-

ten nutzen zu können, um dadurch die eigene Steuerlast zu reduzieren1104.  

 

 

1. Funktionsweise der Modelle 

 

a) Funktionsweise der Bauherren- und Erwerbermodelle mit Rückkaufangebot o-

der Verkaufsgarantie 

 

Bei den Bauherren- und Erwerbermodellen wurde den Anlegern vom Initiator die 

Möglichkeit eingeräumt, sich innerhalb eines bestimmten Zeitraums wieder von der 

Immobilie zu trennen. Solche Gestaltungen waren darüber hinaus ebenfalls bei ge-

schlossenen Immobilienfonds1105 anzutreffen, bei denen den Gesellschaftern von 

den Anbietern auch eine entsprechende Möglichkeit eingeräumt wurde. Um die kurz-

fristige Trennung des Steuerpflichtigen von der Immobilie bzw. vom Gesellschaftsan-

teil „abzusichern“, waren drei verschiedene Varianten der Bauherren- und Erwer-

bermodelle üblich.  

 

Teilweise wurde den Anlegern garantiert, die Immobilie bzw. den Gesellschaftsanteil 

zum ursprünglichen Kaufpreis oder zu einem geringfügig höheren Betrag zurückzu-

kaufen (Rückkaufgarantie)1106. Eine zweite Gestaltung bestand darin, dass den An-

legern zugesagt wurde, den Weiterverkauf der Immobilie bzw. des Gesellschaftsan-

teils zum ursprünglichen Kaufpreis zu vermitteln und eine etwaige Differenz zwi-

schen einem ggf. niedrigeren Verkauferlös und dem garantierten Verkaufserlös aus-

zugleichen (Verkaufsgarantie). Eine dritte Variante bestand in der bloßen Zusage, 

den Weiterverkauf zum ursprünglichen Kaufpreis zu vermitteln, ohne jedoch eine 

entsprechende Garantie zu übernehmen (bloße Verkaufszusage).  

                                                 
1104  Vgl. dazu und zu den weiteren mit den Modellen verfolgten Zielen Stuhrmann in Blümich, 

EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 254; Schmider, DB 1979, 806; Wollny, FR 
1988, 47 (48); van Brechters/Flecken, DB 1979, 2146; Eggesiecker, DB 1979, 1383; Grezelius, 
BB 1980, 619; Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 63 ff.; Lang, FR 1997, 201; .); Kupfer, 
KÖSDI 1/93, 9212 (9221); vgl. zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung von Gesamtobjek-
ten, von vergleichbaren Modellen mit nur einem Kapitalanleger und von gesellschafts- sowie ge-
meinschaftsrechtlich verbundenen. Personenzusammenschlüssen (geschlossene Fonds) auch 
das neue BMF-Scheiben vom 20.10.2003 – IV – C 3 – S 2253 a – 48/03, DStR 2003, 1974. 

1105  Zu den geschlossenen Immobilienfonds vgl. bereits 4. Teil Abschnitt B. I. 
1106  Vgl. zu den verschiedenen Gestaltungsmöglichkeiten ausführlich Spindler, DB 1995, 894. 
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Meist erfolgte die Einräumung der entsprechenden Garantien ohne zusätzliche Kos-

ten, teilweise war für sie aber auch ein zusätzliches Entgelt zu entrichten. Die Mög-

lichkeit, die entsprechenden Garantien in Anspruch zu nehmen, war regelmäßig auf 

einen Zeitraum von vier bis acht Jahren begrenzt. Teilweise erfolgte eine zeitliche 

Verknüpfung der Garantien mit den entsprechenden anderen Verträgen (z.B. Darle-

hensverträgen, Mietverträgen). Die Anleger haben die eingeräumten Garantien teil-

weise in Anspruch genommen, teilweise haben sie sich auch zu einer langfristigen 

Nutzung entschlossen.  

 

 

b) Funktionsweise der Mietkaufmodelle 

 

Eine etwas andere Gestaltung wurde beim Mietkaufmodell gewählt. Bei dieser Vari-

ante des Bauherrenmodells wurde durch den Anleger ein Haus oder eine Eigen-

tumswohnung errichtet und gegenüber dem Mieter ein meist bindendes Verkaufsan-

gebot abgegeben, welches dem Mieter den Erwerb des Objekts innerhalb einer be-

stimmten Frist (meist ca. fünf Jahre) ermöglichte1107. Der Mieter und potentielle Käu-

fer zahlte für die Einräumung der Erwerbsmöglichkeit eine Optionsgebühr, die 

grundsätzlich nur bei Ausübung der Kaufoption auf den Kaufpreis angerechnet wur-

de. 

 

 

                                                 
1107  Grezelius, BB 1980, 619; Schwering, Einkünfteerzielungsabsicht, S. 63 ff.; Wollny, FR 1988, 47 

(48); Eggesiecker, DB 1979, 1383; van Brechters/Flecken, DB 1979, 2146; Schmider, DB 1979, 
806; Schellenberger, DStR 1986, 163 (171); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 
(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 450 (Stichwort: Mietkauf); Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 
108; Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 254; Claßen in 
Lademann/Söffing (Stand: Oktober 98), § 21 Rn 19. 
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2. Bewertung der Modelle 

 

a) Mietkaufmodelle 

 

aa) Rechtsprechung, Verwaltung und Literatur 

 

In der jüngeren Literatur wird weitestgehend davon ausgegangen, dass bei den 

Mietkaufmodellen die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt1108, da dem Anleger wegen 

seiner von Anfang an auf den Zeitraum der Verlusterzielung begrenzten Vermie-

tungstätigkeit die Möglichkeit fehlt, einen Überschuss der Einnahmen über die Wer-

bungskosten zu erzielen1109.  

 

Auch die Verwaltung ging bereits frühzeitig davon aus, dass der Anleger bei der Be-

teiligung am Mietkaufmodell nicht über die notwendige Einkünfteerzielungsabsicht 

verfügt, da wegen der bei typischem Geschehensablauf von vornherein auf die Ver-

lustphase befristeten Eigentümerstellung des Investors regelmäßig die Erzielung ei-

nes Überschusses der Einnahmen über die Werbungskosten objektiv nicht möglich 

ist und die in der Zeit bis zur Veräußerung anfallenden Mieteinnahmen meist nicht 

einmal ausreichen, die für die Fremdmittel zu zahlenden Zinsen auszugleichen1110.  

 

Der BFH1111 und teilweise auch die Literatur1112 gehen sogar ausdrücklich davon 

aus, dass bei einem Mietkaufmodell der Beweis des ersten Anscheins dafür spricht, 

dass dem Anleger die Absicht fehlt, einen Überschuss der Einnahmen über die Wer-

bungskosten zu erzielen. Der Beteiligte könne allerdings darlegen und erforderli-

chenfalls beweisen, dass ein vom typischen Modellfall atypischer Geschehensablauf 

                                                 
1108  Lang, FR 1997, 201 (202); ähnlich Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02),   

§ 21 EStG Rn 254; Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 108; ähnlich Gänger in Bordewin/Brandt 
(Stand: Oktober 97), § 21 Rn 14. 

1109  So bereits Söffing/Fleischmann, DB 1984, 2433; Wollny, FR 1988, 47 (48); Söffing, StVj 1992, 
235 (244); Schellenberger, DStR 1985, 163 (171); ähnlich im Ergebnis Schmider, DB 1979, 806 
(807 ff.); Kupfer, KÖSDI 1/93, 9212 (9221) (Anscheinsbeweis gegen Einkünfteerzielungsabsicht); 
a.A. noch van Brechters/Flecken, DB 1979, 2146 (2149 ff.); Eggesiecker, DB 1979, 1432 (1433 
ff.); Grezelius, BB 1980, 619. 

1110  BMF-Schreiben vom 07.12.1979 – IV B 1 – S 2253 – 76/79, BStBl. I 1980, 3.  
1111  BFH, Urteil vom 15.09.1992 – IX R 15/91, BFH/NV 1994, 301; BFH, Urteil vom 09.02.1993 – IX R 

42/90, BStBl. II 1993, 658; BFH, Urteil vom 28.11.1995 – IX R 16/93, .BStBl II 1996, 142; BFH, 
Urteil vom 30.10.1990 - IX R 92/89, BFH/NV 1991, 390; ähnlich bereits BFH, Urteil vom 
31.03.1987 – IX R 111/86, BStBl. II 1987, 668; BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, BStBl. 
II 1987, 774; BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292. 

1112  Claßen in Lademann/Söffing (Stand: Oktober 98), § 21 Rn 19. 



 302 

vorliegt und er von vornherein keine kurzfristige Veräußerung, sondern eine langfris-

tige Vermietung beabsichtigt hat.  

 

Der BFH weist darauf hin, dass die Beteiligung an einem Mietkaufmodell nur dann 

wirtschaftlich sinnvoll ist, wenn man die Steuervorteile und den Veräußerungsgewinn 

berücksichtige1113. Sie sei nicht darauf angelegt, positive Einkünfte zu erzielen. Da 

der Anleger beabsichtige Steuern zu sparen und das Anlageobjekt nach Ablauf der 

Optionsfrist mit Gewinn zu veräußern, erfolge die Beteiligung an einem Mietkaufmo-

dell aus persönlichen im Bereich der Lebensführung liegenden Gründen.  

 

 

bb) Eigene Bewertung 

 

Beim Mietkaufmodell1114, bei dem der Anleger gegenüber dem Mieter ein meist bin-

dendes Verkaufsangebot abgibt, welches dem Mieter das Recht einräumt, die Im-

mobilie innerhalb einer bestimmten Frist zu erwerben, hat der Steuerpflichtige (Anle-

ger), während des Zeitraumes der Geltungsdauer der dem Mieter eingeräumten Op-

tion, grundsätzlich keine Möglichkeit sich dafür zu entscheiden, die Vermietung „auf 

Dauer“ fortzusetzen, wenn sich der Mieter zur Annahme der Kaufoption und damit 

für den Erwerb der Immobilie entscheidet.  

 

Der Anleger muss vielmehr gerade mit der Annahme der Kaufoption durch den 

„Mietkäufer“ rechnen, da die vom „Mietkäufer“ bei Abschluss des Mietvertrages zu 

entrichtende Optionsgebühr, in der Regel nur beim Erwerb der Immobilie durch den 

„Mietkäufer“ auf den Kaufpreis angerechnet wird. Der Mieter wird daher, wenn nicht 

besondere Umstände vorliegen, grundsätzlich bestrebt sein, die Immobilie zu erwer-

ben, um nicht einen Verlust der entrichteten Optionsgebühr zu riskieren. Gerade aus 

der besonderen Gestaltung des Mietkaufmodells, bei der der Steuerpflichtige grund-

sätzlich die Dispositionsbefugnis hinsichtlich der Fortsetzung des Mietverhältnisses 

                                                 
1113  BFH, Urteil vom 11.08.1987 – IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292; BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX 

R 111/86, BStBl. II 1987, 668; ähnlich BFH, Urteil vom 31.03.1987 – IX R 112/83, BStBl. II 1987, 
774. 

1114  Es darf natürlich nicht übersehen werden, dass die Fälle der Mietkaufmodelle in der Praxis prak-
tisch nicht mehr vorkommen, da der BFH und auch die Finanzverwaltung ihnen im Ergebnis die 
steuerliche Anerkennung versagt haben.  
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verliert1115, folgt, dass der Anleger sich noch nicht zu einer Vermietung auf Dauer 

entschieden hat.  

 

Aber auch in den Fällen, in denen ausnahmsweise ein nicht bindendes Kaufangebot 

gegenüber dem Mietkäufer abgegeben wird, kann grundsätzlich nicht vom Vorliegen 

einer auf Dauer angelegten Vermietung ausgegangen werden, da der Anleger durch 

die Abgabe der Kaufoption gerade signalisiert hat, dass es ihm nicht auf eine lang-

fristige Vermietung, sondern auf eine kurzfristige Veräußerung der Immobilie an-

kommt. 

 

Folglich fehlt es beim Mietkaufmodell an einer wesentlichen Voraussetzung des vom 

Verfasser vertretenen Anscheinsbeweises, da keine auf Dauer angelegte Vermie-

tung durch den Steuerpflichtigen beabsichtigt ist. Soweit die tatsächlichen Voraus-

setzungen des hier vertretenen Anscheinsbeweises nicht vorliegen, ist gemäß der 

oben dargestellten Auffassung des Verfassers1116 grundsätzlich eine Totalüber-

schussprognose (für den voraussichtlichen Zeitraum der Nutzung der Immobilie1117) 

und bei negativer Prognose, die Prüfung des Vorliegens einkommensteuerrechtlich 

unbeachtlicher Motive für die Inkaufnahme des negativen Ergebnisses erforderlich.  

 

Problematisch ist aber, ob man bei einem Mietkaufmodell, wie von der Rechtspre-

chung und teilweise von der Literatur vertreten, auch von einem Anscheinsbeweis 

gegen das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgehen kann. Dass die An-

wendung eines Anscheinsbeweises auch bei inneren Tatbestandsmerkmalen und 

insbesondere auch beim subjektiven Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungs-

absicht möglich ist, wurde oben bereits dargestellt1118.  

 

Für die Möglichkeit eines allgemeinen Anscheinsbeweises des Fehlens der Einkünf-

teerzielungsabsicht bei einem Mietkaufmodell, ist es erforderlich, dass nach der Le-

benserfahrung bei einem solchen Modell typischerweise die Einkünfteerzielungs-

absicht fehlt und ein Handeln mit Einkünfteerzielungsabsicht einen atypischen Tat-

                                                 
1115  Ähnlich, Lang, FR 1997, 201 (202 f). 
1116  Vgl. 6. Teil Abschnitt C. II. 
1117  Bei dem für die Totalüberschussprognose anzusetzenden Nutzungszeitraum wird man regelmä-

ßig den Zeitraum bis zur erstmaligen Möglichkeit Inanspruchnahme der Kaufoption ansetzen 
müssen, da der Steuerpflichtige auch nur bis zu diesem Zeitpunkt mit der Erzielung von Einnah-
men aus der Nutzungsüberlassung rechnen kann. 
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bestand darstellt1119. Voraussetzung wäre, dass bei einem Mietkaufmodell typi-

scherweise mit der Inanspruchnahme der Kaufoption durch den Mietkäufer gerech-

net werden kann und es dem Anleger regelmäßig nicht möglich ist, innerhalb des 

Zeitraumes der Geltungsdauer der Kaufoption, einen Totalüberschuss zu erzielen, 

sondern bei einer derartigen Gestaltung vorwiegend außersteuerliche Gründe (ins-

besondere Gründe der Steuerersparnis) im Vordergrund stehen.  

 

M.E. muss für die Geltung eines Anscheinsbeweises für das Fehlen der Einkünfteer-

zielungsabsicht bei den Mietkaufmodellen, eine differenzierte Betrachtungsweise 

angewendet werden. Ein derartiger Anscheinsbeweis kommt m.E. nur bei solchen 

Mietkaufmodellen in Betracht, bei denen der Anleger gegenüber dem „Mietkäufer“ 

ein bindendes Verkaufsangebot abgegeben hat und die Optionsgebühr bei Nicht-

ausübung der Option verfällt1120.  

 

Durch die Abgabe eines bindenden Verkaufsangebotes verliert einerseits der Anle-

ger jegliche Dispositionsmöglichkeit zur Entscheidung über die Fortsetzung der 

Vermietung. Die Vereinbarung des Verfalls der Optionsgebühr, bei Nichtausübung 

der Kaufoption, schränkt andererseits die Entscheidungsfreiheit des Mieters hinsicht-

lich der Ausübung der Kaufoption erheblich ein. Er wird regelmäßig bestrebt sein, 

das Kaufangebot innerhalb der Optionsfrist anzunehmen, um den Verlust der Opti-

onsgebühr zu vermeiden.  

 

Der „Mietkäufer“ wird die Kaufoption grundsätzlich nur dann nicht ausüben, wenn er 

durch besondere Umstände gezwungen ist, die wirtschaftlichen Nachteile aus der 

Nichtausübung der Option in Kauf zu nehmen. Dies kann beispielsweise bei einer 

gravierenden Änderung der wirtschaftlichen oder persönlichen Verhältnisse des 

„Mietkäufers“ der Fall sein, die es ihm nicht mehr erlauben, die Kaufoption anzu-

nehmen.  

 

Die Nichtausübung der Kaufoption durch den „Mietkäufer“ kann bei einem Verfall der 

Optionsgebühr, bei Nichtausübung der Kaufoption, zwar nicht völlig ausgeschlossen 

                                                                                                                                                        
1118  Vgl. 6. Teil Abschnitt B. II. 2. 
1119  Zu den Voraussetzungen der Anwendung eines Anscheinsbeweises vgl. allgemein bereits 6. Teil 

Abschnitt. B. III. 1. 
1120  Ähnlich im Ergebnis auch Hutter, DStZ 1991, 344 (349). 
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werden, sie stellt aber einen atypischen Sachverhalt dar. Beim Mietkaufmodell kann 

also typischerweise vom Erwerb der Immobilie durch den „Mietkäufer“ innerhalb der 

Optionsfrist ausgegangen werden.  

 

Auch ein Totalüberschuss ist innerhalb der kurzen Frist bis zur Ausübung der mögli-

chen Kaufoption durch den Mieter regelmäßig nicht erzielbar, da sich bei den Ein-

künften aus Vermietung und Verpachtung, ohne Berücksichtigung von Wertsteige-

rungen und Steuervorteilen, in der Regel erst nach sehr langen Zeiträumen ein Ein-

nahmeüberschuss einstellt. Das Mietkaufmodell ist vielmehr (worauf die Rechtspre-

chung zutreffend hinweist) gerade darauf angelegt, das Anlageobjekt nach Ablauf 

der Optionsfrist, unter Erhaltung der Steuervorteile, mit Gewinn zu veräußern. Damit 

erfolgt die Beteiligung an einem Mietkaufmodell typischerweise aus außersteuerli-

chen Gründen.  

 

Dem Steuerpflichtigen bleibt es allerdings unbenommen, im Einzelfall darzulegen 

und ggf. zu beweisen, dass ein atypischer Sachverhalt vorliegt und er von Anfang an 

beabsichtigt hat, einen Totalüberschuss zu erzielen. Dies dürfte dem Steuerpflichti-

gen bei der Beteiligung an einem Mietkaufmodell in der Regel aber nicht gelingen. 

 

Fehlt es demgegenüber an der Abgabe eines bindenden Verkaufsangebotes und 

verfällt die Optionsgebühr bei Nichtausübung der Option nicht, kann m.E. nicht da-

von ausgegangen werden, dass es typischerweise zu einem Erwerb des Objekts 

durch den Mieter kommt, da einerseits der Anleger nicht in seiner Dispositionsmög-

lichkeit hinsichtlich des Anlagegegenstandes eingeschränkt ist und auch für den 

Mietkäufer kein wirtschaftlicher Schaden entsteht, wenn er sich dazu entschließt, 

das Objekt nicht zu erwerben1121.  

                                                 
1121  Ähnlich im Ergebnis auch Hutter, DStZ 1991, 344 (349). 
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b) Bauherren- und Erwerbermodelle mit Rückkaufangebot oder Verkaufsgarantie 

 

aa) Rechtsprechung 

 

(1) Allgemeines 

 

Hinsichtlich der Bauherren- und Erwerbermodelle mit Rückkaufangebot oder Ver-

kaufsgarantie geht der BFH davon aus, dass bei diesen Modellen ein Indiz gegen 

die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt, wenn die entsprechende Garantie (bzw. das 

Rückkaufangebot) für den Zeitraum gilt, in dem planmäßig nur Werbungskosten-

überschüsse anfallen und der vereinbarte Preis in etwa den Gesamtkosten ent-

spricht oder sie sogar übersteigt, da der Steuerpflichtige sich dann noch nicht ent-

schieden habe, ob er das Grundstück langfristig vermieten oder kurzfristig verkaufen 

will1122. Dies spreche gegen die Absicht, langfristig Überschüsse bei den Einkünften 

aus Vermietung und Verpachtung erzielen zu wollen.  

 

Durch ein Rückkaufangebot oder eine Verkaufsgarantie werde dem Anleger die 

Möglichkeit eröffnet, sich ohne Schwierigkeiten und ohne Vermögensverluste, unter 

Mitnahme der durch das Modell bedingten Steuervorteile, von der Immobilie zu tren-

                                                 
1122  BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 21/99, BFH/NV 2003, 1168; BFH, Beschluss vom 14.09.1994 

– IX B 97/93, BFHE 175, 541; BFH, Urteil vom 14.09.1994 – IX R 71/93, BStBl. II 1995, 116; ähn-
lich BFH, Urteil vom 24.01.1995 – IX R 70/93, BStBl. II 1995, 460; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – 
IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170; BFH, Urteil vom 15.10.2002 – IX R 29/99, BFH/NV 2003, 462 
(für einen geschlossenen Immobilienfond in der Rechtsform einer Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts); ähnlich BFH, Urteil vom 08.12.1998 – IX R 49/95, BStBl. II 1999, 468 (Einräumung eines 
Ankaufrechtes für einen Dritten bei einem geschlossenen Immobilienfond); BFH, Urteil vom 
10.10.2000 – IX R 52/97, BFH/NV 2001, 587; ähnlich BFH, Urteil vom 14.09.1999 – IX R 59/96, 
BStBl. II 2000, 67 (für die Vereinbarung einer Wiederverkaufsgarantie, die für den Fall eines Ver-
kaufs der Immobilie, die Zahlung der Differenz zwischen den Gesamtkosten und dem zu erzie-
lenden Veräußerungspreis innerhalb einer bestimmten Frist garantiert)  (Ähnlich hat der BFH (Ur-
teil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676) bei einem geschlossenen Immobilienfond 
entschieden, dass ein Angebot zur Rückübertragung der Gesellschaftsanteile die Vermutung be-
gründet, dass es den Anlegern, statt auf eine langfristige Vermietung, mehr auf die Mitnahme von 
Steuervorteilen angekommen ist, wenn nach der Konzeption des Fonds feststeht, dass bis zum 
Zeitpunkt der möglichen Ausübung des Verkaufsrechts ausschließlich Werbungskostenüber-
schüsse erzielt werden können. In diesem Fall war die Inanspruchnahme des Angebotes an eine 
Mehrheitsentscheidung der Gesellschafter gebunden, so dass der Entscheidungsspielraum des 
einzelnen Anlegers, hinsichtlich der Inanspruchnahme des Angebotes, stark eingeschränkt war. 
Der BFH sah es auch nicht als entscheidend an, dass bei Ausübung der Verkaufsoption lediglich 
die Hälfte des Nennwerts der Beteiligung zurückgezahlt wurde, weil das wirtschaftliche Ergebnis 
der Beteiligung auch von den steuerlichen Wirkungen bestimmt war). 
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nen, sobald ein Einnahmeüberschuss anfällt und damit die Einkommensteuerbelas-

tung auf Grund der Vermietungstätigkeit einsetzt1123.  

 

Soweit dem Rückkaufangebot oder der Verkaufsgarantie eine negative Indizwirkung 

zukommt, sei es Sache des Erwerbers darzulegen und ggf. zu beweisen, dass er 

entgegen dieses Anzeichens die Absicht hat, das Objekt langfristig zu vermieten und 

positive Einkünfte zu erzielen1124. 

 

 

(2) Voraussetzungen der negativen Indizwirkung 

 

(a) Bedeutsamkeit für die Anlageentscheidung 

 

Voraussetzung für die Indizwirkung des Rückkaufangebots oder der Verkaufsgaran-

tie sei jedoch, dass diese auf Wunsch oder Anregung des Anlegers abgegeben wor-

den sind oder sich aus anderen Umständen ableiten lässt, dass die Garantie bzw. 

das Rückkaufangebot für den Anleger bei seiner Entscheidung, hinsichtlich seiner 

Beteiligung, bedeutsam waren1125. Nur dann könne davon ausgegangen werden, 

dass der Steuerpflichtige von der Garantie (bzw. dem Rückkaufangebot) Gebrauch 

machen will.  

 

Kann nicht festgestellt werden, ob die Garantie beziehungsweise das Rückkaufan-

gebot auf Wunsch des Anlegers abgegeben wurde oder sonst für seine Anlageent-

scheidung von Bedeutung war, müsse geprüft werden, ob sich aus den sonstigen 

Umständen, insbesondere aus der Gestaltung der Verträge ableiten lässt, dass der 

Anleger mit der Möglichkeit gerechnet hat, von der Garantie bzw. dem Rückkaufan-

gebot Gebrauch zu machen. Dies sei regelmäßig der Fall, wenn das Modell so ges-

taltet ist, dass sich der Anleger ohne größere Schwierigkeiten und Verluste1126 von 

                                                 
1123  BFH, Beschluss vom 14.09.1994 – IX B 97/93, BFHE 175, 541; BFH, Urteil vom 14.09.1994 – IX 

R 71/93, BStBl. II 1995, 116. 
1124  BFH, Urteil vom 14.09.1994 – IX R 71/93, BStBl. II 1995, 116; BFH, Beschluss vom 14.09.1994 – 

IX B 97/93, BFHE 175, 541; ähnlich im Ergebnis BFH, Urteil vom 15.10.2002 – IX R 29/99, 
BFH/NV 2003, 462 (für einen geschlossenen Immobilienfond).  

1125  Ähnlich auch BFH, Urteil vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67. 
1126  Insoweit hat der BFH (BFH, Urteil vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67) ausgeführt, 

dass der Steuerpflichtige nicht bereits dann einen Vermögensverlust erleidet, wenn der garantier-
te „Wiederverkaufspreis“ nicht seine Anschaffungskosten deckt, sondern erst dann, wenn er vor-



 308 

der Immobilie trennen kann, weil insbesondere die Laufzeit der sonstigen Verträge 

(z.B. Darlehensverträge, Mietverträge u.s.w.) auf die Laufzeit der Garantie (des 

Rückkaufangebotes) abgestimmt ist1127.  

 

Von einer Bedeutsamkeit eines Rückkaufangebotes oder einer Verkaufsgarantie für 

die Anlageentscheidung müsse jedenfalls dann ausgegangen werden, wenn der An-

leger dafür ein Entgelt zu entrichten hat, denn zur Zahlung eines Entgeltes sei er nur 

dann bereit, wenn er nach seiner Vorstellung die Möglichkeit der Inanspruchnahme 

des betreffenden Angebotes oder der Garantie in Betracht gezogen hat1128. Eine Ga-

rantie (bzw. ein Rückkaufangebot), für die (das) der Steuerpflichtige nichts aufwen-

den muss, könne für diesen auch interessant sein, wenn er keinen Verkauf in Be-

tracht zieht, da sie (es) ihm eine gewisse Sicherheit bietet, falls unvorhergesehene 

äußere Umstände ihn zu einer Änderung seines Entschlusses zwingen sollten1129.  

 

Auch wenn eine Verkaufsgarantie unter einer aufschiebenden Befristung eingeräumt 

worden ist, komme ihr eine negative Indizwirkung zu, denn der Anleger wisse, dass 

er sich ab dem Zeitpunkt, zu dem der Anspruch aus der Garantie wirksam wird, ohne 

Schwierigkeiten von dem erworbenen Objekt trennen kann1130. Nicht entscheidend 

könne auch sein, ob die Garantie bzw. das Rückkaufangebot wirksam vereinbart 

worden sind, da auch unwirksame Angebote einen Anreiz für einen kurzfristigen 

Verkauf darstellten.  

 

 

(b) Kenntnis des Steuerpflichtigen vom Bestehen der Garantie bzw. des Rück-

kaufangebotes 

 

Eine negative Indizwirkung komme der Garantie bzw. einem Rückkaufangebot aber 

nicht zu, wenn der Steuerpflichtige die Garantie bzw. das Rückkaufangebot bei Ab-

schluss der Verträge nicht gekannt hat, denn dann könne er beim Erwerb des Ob-

                                                                                                                                                        
hersehbar mit einem nennenswerten Teil seiner Gesamtaufwendungen (Anschaffungskosten und 
laufende Aufwendungen ./. Einnahmen bis zum Verkauf) belastet bleibt. 

1127 Ähnlich BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676 (für einen geschlossenen 
Immobilienfond). 

1128  BFH, Urteil vom 14.02.1995 – IX R 95/93, BStBl II 1995, 462. 
1129  BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX 

R 21/99, BFH/NV 2003, 1168; BFH, Urteil vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67. 
1130  BFH, Urteil vom 10.10.2000 – IX R 52/97, BFH/NV 2001, 587. 
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jekts die Veräußerung auf Grund der Rückkaufgarantie bzw. des Rückkaufangebots 

auch nicht in Betracht gezogen haben1131. Die Kenntnis eines Dritten, z.B. des Ver-

triebsvermittlers, der die Beteiligung an der Bauherrengemeinschaft vermittelt hat, 

soll nicht genügen1132. Die Feststellungslast für die Kenntnis des Steuerpflichtigen 

liege beim Finanzamt, weil es sich dabei um eine für den Bauherrn nachteilige Tat-

sache handelt und er die Nichtkenntnis nicht beweisen kann1133.  

 

 

(3) Umstand der Nichtinanspruchnahme der Garantie bzw. des Rückkaufangebots 

 

Zunächst ist der IX. Senat des BFH davon ausgegangen, dass der Tatsache, dass 

der Anleger letztlich von dem Rückkaufangebot keinen Gebrauch gemacht hat, keine 

ausschlaggebende Bedeutung zukommt, da nicht auszuschließen sei, dass der Ent-

schluss zur Nichtinanspruchnahme des Rückkaufangebots bzw. der Verkaufsgaran-

tie erst nachträglich gefasst worden ist1134.  

 

In einigen neueren Entscheidungen hat der IX. Senat des BFH seine Rechtspre-

chung teilweise geändert und entschieden, dass für die Feststellung der Einkünf-

teerzielungsabsicht, auch spätere Ereignisse und Tatsachen in die Gesamtwürdi-

gung mit einzubeziehen sind1135. Er ist nunmehr der Auffassung, dass die Tatsache, 

dass der Steuerpflichtige von der Garantie keinen Gebrauch gemacht hat und wei-

                                                 
1131  BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 21/99, BFH/NV 2003, 1168; BFH, Urteil vom 24.01.1995 – IX 

R 70/93, BStBl. II 1995, 460; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170; 
BFH, Urteil vom 10.10.2000 – IX R 52/97, BFH/NV 2001, 587; ähnlich BFH, Urteil vom 
05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676 (für einen geschlossenen Immobilienfond); ähnlich 
BFH, Urteil vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67. 

1132  BFH, Urteil vom 24.01.1995 – IX R 70/93, BStBl. II 1995, 460; BFH, Beschluss vom 14.09.1994 – 
IX B 142/93, BStBl. II 1995, 778. 

1133  BFH, Urteil vom 24.01.1995 – IX R 70/93, BStBl. II 1995, 460; ähnlich BFH, Urteil vom 
25.03.2003 – IX R 21/99, BFH/NV 2003, 1168; BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 56/00, BFH/NV 
2003, 1170. 

1134  BFH, Urteil vom 14.09.1994 – IX R 71/93, BStBl. II 1995, 116; ähnlich BFH, Beschluss vom 
14.09.1994 – IX B 97/93, BFHE 175, 541; vgl. zustimmend insoweit zunächst Drenseck, FR 1995, 
59; vgl. a.A. nunmehr wohl ders, in Schmidt, EStG, § 21 Rn 108. 

1135  BFH, Urteil vom 15.10.2002 – IX R 29/99, BFH/NV 2003, 462 (für einen geschlossenen Immobi-
lienfond); BFH, Urteil vom 25.03.2003 – IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170; BFH, Urteil vom 
25.03.2003 – IX R 21/99, BFH/NV 2003, 1168; ähnlich BFH, Urteil vom 10.10.2000 – IX R 52/97, 
BFH/NV 2001, 587; ähnlich BFH, Urteil vom 05.09.2000 – IX R 33/97, BStBl. II 2000, 676 (für ge-
schlossenen Immobilienfond); BFH, Beschluss vom 27.03.2000 – IX S 3/00, BFH/NV 2000, 1093; 
BFH, Beschluss vom 11.02.1999 – IX S 10/98, BFH/NV 1999, 925.  
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terhin Eigentümer des Grundstücks ist, ein Beweisanzeichen für eine von Anfang an 

bestehende Einkünfteerzielungsabsicht darstellt1136.  

 

 

(4) Ausdehnung der negativen Indizwirkung auf weitere Modelle 

 

Darüber hinaus geht der BFH davon aus, dass die dargestellte negative Indizwirkung 

nicht nur auf Rückkaufangebote bzw. Verkaufsgarantien im Rahmen der Beteiligung 

an einem Bauherren- oder Erwerbermodell beschränkt ist1137. Bei jeglichem Erwerb 

einer Immobilie könne sich ein Anzeichen für eine fehlende Einkünfteerzielungsab-

sicht daraus ergeben, dass der Erwerber die Kaufentscheidung davon abhängig 

macht, dass ihm die Möglichkeit eingeräumt wird, sich ohne Schwierigkeiten und oh-

ne größere Verluste innerhalb eines Zeitraums wieder von der Immobilie zu trennen, 

in dem planmäßig nur Werbungskostenüberschüsse entstehen. Dann müsse der An-

leger darlegen und ggf. beweisen, dass er das Objekt langfristig vermieten und posi-

tive Einkünfte erzielen will. 

 

Dementsprechend hat der BFH entschieden, dass bei einer entgeltlich vereinbarten 

Verkaufszusage, den Verkauf der erworbenen Immobilie auf Verlangen des Erwer-

bers innerhalb eines Zeitraumes, in dem planmäßig nur ein Werbungskostenüber-

schuss erzielt wird, zu einem Preis zu vermitteln, der dem aufgewandten Kaufpreis 

entspricht, ein Anscheinsbeweis gegen das Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht 

vorliegt1138. 

 

                                                 
1136  So hat es der BFH beispielsweise (BFH, Urteil vom 15.10.2002 – IX R 29/99, BFH/NV 2003, 462) 

als ein die Indizwirkung des Rückkaufangebotes entkräftendes Beweisanzeichen angesehen, 
wenn bei einem geschlossenen Immobilienfond der Anleger kurz vor Ablauf des befristeten Rück-
kaufangebots Kapital zuführt, obwohl er sich dieser gesellschaftsrechtlichen Verpflichtung ohne 
weiteres durch den Verkauf der Beteiligung hätte entziehen können. Die entsprechende Kritik in 
der Literatur (vgl. Sauren, DStR 1996, 1438 (1439) und Lang, FR 1997, 201 (203)) an der älteren 
Auffassung des IX. Senats des BFH, die davon ausging, dass der Umstand der Nichtinanspruch-
nahme des Rückkaufangebotes bzw. der Verkaufsgarantie für die Beurteilung der Einkünfteerzie-
lungsabsicht unbeachtlich ist, ist daher überholt.  

1137  BFH, Urteil vom 14.02.1995 – IX R 95/93, BStBl. II 1995, 462. 
1138  Die Finanzgerichte folgen weitgehend der dargestellten Rechtsprechung des BFH (vgl. z.B. FG 

Berlin, Urteil vom 16.08.1995 – II 429/92 (juris); FG Köln, Urteil vom 30.10.1995 –  9 K 2135/91 
(juris); FG Düsseldorf, Urteil vom 17.04.1996 – 5 K 84/90 F (juris); FG Düsseldorf, Urteil vom 
10.12.1996 – 14 K 4201/92 (juris); FG Berlin, Urteil vom 09.03.1999 – 5 K 5585/96 (juris); FG 
München, Urteil vom 10.12.1999 – 8 K 2603/97, EFG 2001, 1202). 
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bb) Verwaltung 

 

Die Finanzverwaltung geht mittlerweile nach einer bundesweit abgestimmten Auffas-

sung davon aus, dass der (nach Auffassung der Verwaltung)1139 bei den Einkünften 

aus Vermietung und Verpachtung grundsätzlich vorliegende Anscheinsbeweis des 

Bestehens der Einkünfteerzielungsabsicht durch die Vereinbarung eines Rück-

kaufangebotes bzw. einer Rückkaufgarantie ohne weitere zusätzliche Umstände des 

Einzelfalls entkräftet ist1140.  

 

Wird eine Rückkauf- oder Wiederverkaufsgarantie vereinbart, geht die Verwaltung 

von fehlender Einkünfteerzielungsabsicht des Anlegers aus, wenn weitere Umstände 

(z.B. eine zeitentsprechende Rückführung der Finanzierung) gegeben sind, aus de-

nen geschlussfolgert werden kann, dass von vornherein nur ein befristetes Engage-

ment des Anlegers beabsichtigt ist1141.  

 

Die Vermutung spreche insoweit für das Fehlen der Einkunftserzielungsabsicht, weil 

nach dem typischen Geschehensablauf die Inanspruchnahme des Angebots oder 

der Garantie durch den Steuerpflichtigen und damit der frühzeitige Verkauf der Im-

mobilie bzw. der Beteiligung zu erwarten ist1142. Der Steuerpflichtige könne diese 

Vermutung widerlegen, indem er konkrete, für eine langfristige Vermögensnutzung 

sprechende Umstände darlegt.  

Der Beweis des ersten Anscheins für das Vorliegen der Einkunftserzielungsabsicht 

sei allerdings nicht entkräftet, wenn sich der Steuerpflichtige das Angebot oder die 

Garantie lediglich für den Eintritt bestimmter Notfälle hat einräumen lassen1143. 

 

 

                                                 
1139   BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
1140  Verfügung der OFD Berlin vom 05.04.1993 – St 442 – S 2253 – 1/92, (juris, VV-Steuer); Erlass 

des Thüringer FinMin vom 18.03.1993 – S 2253 a A – 6/93 – 2.04.2, DStR 1993, 725; Erlass des 
FinMin Mecklenburg-Vorpommerns vom 10.05.1993 – IV 310 – S 2253 a – 11/92, DB 1993,1326; 
etwas anders noch BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 

1141  Erlass des Thüringer FinMin vom 18.03.1993 – S 2253 a A – 6/93 – 2.04.2, DStR 1993, 725; Er-
lass des FinMin Mecklenburg-Vorpommerns vom 10.05.1993 – IV 310 – S 2253 a – 11/92, DB 
1993,1326. 

1142  Verfügung der OFD Berlin vom 05.04.1993 – St 442 – S 2253 – 1/92, (juris, VV-Steuer); Erlass 
des Thüringer FinMin vom 18.03.1993 – S 2253 a A – 6/93 – 2.04.2, DStR 1993, 725; Erlass des 
FinMin Mecklenburg-Vorpommerns vom 10.05.1993 – IV 310 – S 2253 a – 11/92, DB 1993,1326. 

1143  Ähnlich insgesamt auch H 161 EStR (Stichwort: „Einkünfteerzielungsabsicht“).  



 312 

cc) Literatur 

 

In der Regel wird die Rechtsprechung in der Literatur lediglich (kritiklos) darge-

stellt1144. Teilweise wird in der Literatur aber vertreten, dass die Vereinbarung eines 

Rückkaufangebotes bzw. einer Verkaufsgarantie kein Indiz gegen die Einkünfteer-

zielungsabsicht darstelle1145. Voraussetzung für die Anwendung eines Indizienbe-

weises sei, dass auf Grund mit Sicherheit erwiesener Tatsachen, mit Hilfe der Sach- 

und Fachkunde, auf die rechtserheblichen Tatsachen geschlossen werden kann. Für 

Rückkaufangebote bzw. Verkaufsgarantien bedeute dies, dass es Tatsachen dafür 

geben müsse, dass nach dem typischen Geschehensablauf mit ihrer Inanspruch-

nahme und damit mit einem frühzeitigen Verkauf der Immobilie zu rechnen sei.  

 

Da aber nur ein Teil der Erwerber die Verkaufsgarantien bzw. Rückkaufangebote in 

Anspruch genommen hätten, könne nicht von einer entsprechenden Indizwirkung 

ausgegangen werden. Anders als bei den Mietkaufmodellen, bei denen sich der Plan 

der Einkünfteerzielung, wegen der Abhängigkeit von einer Drittentscheidung, nur auf 

den Zeitraum bis zur möglichen Übernahme durch den Mietkäufer erstrecken kann, 

behalte der Anleger bei Vereinbarung eines Rückkaufangebotes bzw. einer Ver-

kaufsgarantie die Dispositionsbefugnis über einen unbegrenzten Zeitraum1146.  

 

Der von der Finanzverwaltung vertretene Anscheinsbeweis des Vorliegens der Ein-

künfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung werde 

daher nicht ohne weiters erschüttert. Während bei den Mietkaufmodellen in den 

Prospekten besonders die steuerliche Vorteilhaftigkeit innerhalb des kurzen Nut-

zungszeitraumes im Vordergrund stehe, werde von den Initiatoren der Bauherren-

modelle mit Rückkaufangeboten/Verkaufsgarantien in der Regel mit “echten“ Über-

                                                 
1144  Ausführlich Spindler, DB 1995, 894; ders., KFR F. 3 EStG § 21, 2/97, S. 321; ders. NWB 1996, F. 

3 S. 9597 (9599 f.); Drenseck, FR 1995, 59; ders, in Schmidt, EStG, § 21 Rn 108; Roemer, INF 
1996, 522 (533); Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 50; Detering/Pohl, DStZ 
1995, 361; Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 265 ff.; 
Schneider, SteuerStud 2002, 425; Paus, LSW Gruppe 4/99 (9/2001), S. 1 (S. 4); Kupfer, KÖSDI 
8/2000, 12514 (12523); Heuermann, KFR F. 3 EStG § 2, 1/99, S. 180; Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 258 und auch Rn 11; Fleischmann, DStR 
1998, 364 (365); Horlemann, DStZ 1993 38 (41); Hutter, DStZ 1998, 344 (347 ff.); Urban, KFR F. 
3 EStG § 21, 3/00, S. 131; Selder, KFR F. 3 ESG § 21, 1/01, S. 89; Claßen in Lademann/Söffing 
(Stand: Oktober 98), § 21 Rn 21; Bachem in Bordewin/Brandt (Stand: Juli 98), § 2 Rn 75; Gänger 
in Bordewin/Brandt (Stand: Oktober 97), § 21 Rn 14; Ebling, DStR 1999, 362. 

1145  Sauren, DStR 1996, 1438 (1439). 
1146  Lang, FR 1997, 201 (202 f., 207 ff.). 
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schüssen geworben. Bei den Rückkaufangeboten und den Verkaufsgarantien stehe 

daher die Absicherungsfunktion im Vordergrund. Der Anleger wolle eine gewisse 

Mindestrentabilität gewährleisten. Es bestehe ein Bedürfnis, sich gerade bei einer 

langfristigen Nutzungsdauer gegen unplanbare Ereignisse, wie z.B. Tod von Famili-

enangehörigen, Ehescheidungen, wirtschaftliche Notlagen, Erwerbsunfähigkeit 

u.s.w. abzusichern.  

 

Auch die Konkurrenzsituation gegenüber anderen Kapitalanlagen, bei denen die 

Rentabilität häufig höher sei als bei einer Immobilieninvestition, führe zur Einräu-

mung von Rückkaufangeboten bzw. Verkaufsgarantien, um die Attraktivität der Im-

mobilieninvestition zu erhöhen.  

 

Für die Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht müsse eine Gesamtwürdigung 

aller Beweisanzeichen vorgenommen werden. Gerade die Nichtinanspruchnahme 

des Rückkaufangebotes bzw. der Verkaufsgarantie stelle ein schwer zu widerlegen-

des Indiz für das Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht dar.  

 

 

dd) Eigene Meinung 

 

Die Bauherren- und Erwerbermodelle mit Rückkaufangebot oder Verkaufsgarantie 

bieten dem Erwerber die Möglichkeit sich ohne Schwierigkeiten und ohne Verlust in-

nerhalb eines Zeitraumes, in dem planmäßig nur Werbungskostenüberschüsse ent-

stehen, von der Immobilie (bzw. bei einem geschlossenen Immobilienfonds vom Ge-

sellschaftsanteil) zu trennen.   

 

Die dem Steuerpflichtigen eingeräumte Möglichkeit, sich ohne größere Verluste wie-

der von der Immobilie zu trennen, kann dabei auf verschiedenen Beweggründen be-

ruhen. Einerseits kann sie lediglich dazu dienen, den Steuerpflichtigen abzusichern 

und ihm beim Eintritt bestimmter unvorhergesehener Ereignisse eine Trennung von 

der Immobile zu ermöglichen, um ihn vor wirtschaftlichem Schaden zu bewahren. 

Andererseits kann dem Steuerpflichtigen auch daran gelegen sein, sich kurzfristig 

von der jeweiligen Immobilie (bzw. dem Gesellschaftsanteil) zu trennen und die bis 
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dahin ggf. entstandenen Verluste für den Ausgleich mit sonstigen positiven Einkünf-

ten nutzen zu können, um dadurch die eigene Steuerlast zu reduzieren. 

 

Richtigerweise wird überwiegend davon ausgegangen, dass einem Rückkaufange-

bot oder einer Verkaufsgarantie eine Wirkung für die Beurteilung, ob eine auf Dauer 

angelegte Vermietung beabsichtigt ist, nur dann zukommen kann, wenn der Steuer-

pflichtige Kenntnis von dem jeweiligen Rückkaufangebot bzw. der Verkaufsgarantie 

hat. Ist das Bestehen einer entsprechenden Gestaltung dem Steuerpflichtigen unbe-

kannt, können daraus auch keine Rückschlüsse hinsichtlich der Absicht zur Vermie-

tung auf Dauer bzw. für oder gegen das Vorhandensein der Einkünfteerzielungsab-

sicht gezogen werden. 

 

Zwar muss derjenige, zu dessen Gunsten der vom Verfasser vertretene Anscheins-

beweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht wirkt (der Steuerpflichtige, 

soweit er die Anerkennung von negativen Einkünften begehrt), die tatsächlichen 

Voraussetzungen für sein Eingreifen nachweisen, soweit diese Voraussetzungen 

streitig sind. Jedoch wird zutreffend davon ausgegangen, dass die Feststellungslast 

für die entsprechende Kenntnis des Steuerpflichtigen, vom Bestehen eines Rück-

kaufangebotes bzw. einer Verkaufsgarantie beim Finanzamt liegt, da es sich inso-

weit um eine für den Steuerpflichtigen nachteilige Tatsache handelt und er seine 

Nichtkenntnis nicht beweisen kann.  

 

Soweit der Steuerpflichtige sich das Rückkaufangebot bzw. die Verkaufsgarantie nur 

deshalb hat einräumen lassen, um sich gegen unvorhergesehene Ereignisse abzu-

sichern („Notfallgarantie“), können m.E. daraus keine negativen Schlüsse bezüglich 

der Absicht zur Vermietung auf Dauer und hinsichtlich der Einkünfteerzielungsab-

sicht gezogen werden. Auch für den Steuerpflichtigen, der grundsätzlich ein dauer-

haftes Engagement beabsichtigt, muss die Möglichkeit bestehen, sich gegen unvor-

hergesehene Umstände abzusichern, ohne dass daraus negativen Konsequenzen 

gezogen werden. 

 

Beabsichtigt der Steuerpflichtige aber, sich durch die Vereinbarung eines Rück-

kaufangebotes bzw. einer Verkaufsgarantie oder ähnliche Gestaltungen die Ent-

scheidungsmöglichkeit darüber offen zu halten, ob er langfristig vermieten oder kurz-
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fristig verkaufen will, kann m.E. nicht von einer auf Dauer angelegten Vermietung 

ausgegangen werden. Im Einzelfall bedarf es daher der Feststellung, aus welchen 

Gründen der Steuerpflichtige sich das entsprechende Rückkaufangebot bzw. die 

Verkaufsgarantie hat einräumen lassen.  

 

M.E. kann es dabei, entgegen der Ansicht des BFH, nicht darauf ankommen, ob 

dem Anleger die entsprechende Verkaufsgarantie/das Rückkaufangebot auf seinen 

Wunsch hin eingeräumt worden ist, denn auch eine „Notfallgarantie“, die den Steu-

erpflichtigen lediglich gegen unvorhergesehene Umstände absichern soll, kann erst 

auf Wunsch des Steuerpflichtigen vereinbart worden sein. 

 

Ebenso kann es, entgegen der Ansicht des BFH, nicht entscheidend sein, ob der 

Steuerpflichtige für die Einräumung der Verkaufsgarantie/des Rückkaufangebotes 

ein Entgelt zu entrichten hat oder ob ihm die Verkaufsgarantie/das Rückkaufangebot 

unentgeltlich eingeräumt worden ist. Auch der Steuerpflichtige, der eine langfristige 

Vermietung beabsichtigt, kann bereit sein, ein Entgelt zu entrichten, um sich bei Ein-

tritt unvorhergesehener Umstände ohne größere Verluste von der Immobilie trennen 

zu können.  

 

Wesentlich muss m.E. vielmehr sein, ob sich aus den sonstigen Umständen ergibt, 

dass sich der Steuerpflichtige die Entscheidung, ob er langfristig vermietet oder kurz-

fristig veräußert, noch offen halten will und er sich demnach noch nicht zu einer 

Vermietung auf Dauer entschlossen hat. Ein wichtiges Indiz dafür, dass der Steuer-

pflichtige die kurzfristige Veräußerung des Objektes ernsthaft in Erwägung gezogen 

hat, kann sich daraus ergeben, dass die Laufzeit der sonstigen Verträge (z.B. Darle-

hensverträge, Mietverträge u.s.w.) auf die Laufzeit der Garantie (des Rückkaufange-

botes) abgestimmt ist. Für die Feststellung, ob der Steuerpflichtige auf Grund der 

Vereinbarung der Verkaufsgarantie bzw. des Rückkaufangebotes eine kurzfristige 

Veräußerung beabsichtigt, ist eine umfassende Tatsachenfeststellung und Beweis-

würdigung aller feststehenden Indizien (§ 96 Abs. 1 Satz 1 FGO) durchzuführen.  

 

Wie die Rechtsprechung zutreffend festgestellt hat, können dabei auch spätere Er-

eignisse und Tatsachen in die Gesamtwürdigung mit einbezogen werden. Die Tatsa-

che, dass der Steuerpflichtige die Verkaufsgarantie/das Rückkaufangebot nicht in 
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Anspruch genommen hat und die Immobilie weiterhin vermietet, kann dafür spre-

chen, dass er von Anfang an eine Vermietung auf Dauer beabsichtigt hat.  

 

Nicht gefolgt werden kann in diesem Zusammenhang aber der teilweise in der Lite-

ratur vertretenen Auffassung, dass die Nichtinanspruchnahme der jeweiligen Ver-

kaufsgarantie bzw. des Rückkaufangebotes durch den Steuerpflichtigen ein kaum zu 

widerlegendes Indiz für das Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht darstellt. Allein 

aus der Nichtinanspruchnahme der Verkaufsgarantie/des Rückkaufangebotes kann 

nicht auf das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht geschlossen werden, da die 

Gründe für die Nichtinanspruchnahme vielfältig sein können und es im Einzelfall ei-

ner Prüfung bedarf, welche Ziele der Steuerpflichtige mit der Vereinbarung eines 

Rückkaufangebotes/einer Verkaufsgarantie verfolgt. Es ist auch möglich, dass der 

Steuerpflichtige zunächst keine Vermietung auf Dauer beabsichtigt und eine anfäng-

lich bestehende Veräußerungsabsicht erst nachträglich aufgegeben hat.  

 

Nicht vollständig gefolgt werden kann der Ansicht des BFH, dass es für eine negati-

ve Indizwirkung eines Rückkaufangebotes bzw. einer Verkaufsgarantie nicht auf die 

Wirksamkeit der entsprechenden Vereinbarung ankommt, da auch unwirksame An-

gebote einen Anreiz für einen kurzfristigen Verkauf darstellten. Auch insoweit sind 

die Umstände des Einzelfalls entscheidend.  

 

War dem Steuerpflichtigen die Unwirksamkeit bekannt, kann dem Rückkaufangebot 

bzw. der Verkaufsgarantie, für die Prüfung des Vorliegens einer auf Dauer angeleg-

ten Vermietung bzw. für die Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht, keine ent-

scheidende Bedeutung zukommen. Diese Fälle werden in der Praxis zwar selten 

vorkommen. M.E. kann aber, entgegen der Ansicht des BFH, eine unwirksame Ver-

kaufsgarantie bzw. ein unwirksames Rückkaufangebot dem Steuerpflichtigen, der 

die Unwirksamkeit kennt, keinen Anreiz zur Veräußerung bieten, da ihm bewusst ist, 

dass er sich auf Grund des Rückkaufangebotes bzw. der Verkaufsgarantie nicht 

kurzfristig ohne weitere Schwierigkeiten und Vermögensverluste von der Immobilie 

trennen kann. Ist dem Steuerpflichtigen die Unwirksamkeit jedoch unbekannt, ist im 

Einzelfall im oben dargestellten Sinne zu prüfen, ob der Steuerpflichtige durch die 

Vereinbarung des Rückkaufangebotes bzw. der Verkaufsgarantie beabsichtigt, sich 

die Entscheidungsmöglichkeit darüber offen zu halten, ob er langfristig vermieten 
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oder kurzfristig verkaufen will. 

 

Richtigerweise geht der BFH davon aus, dass es nicht entscheidend ist, ob die Mög-

lichkeit der Inanspruchnahme des Rückkaufangebotes bzw. der Verkaufsgarantie 

unter einer aufschiebenden Bedingung steht, da dem Anleger bewusst ist, dass er 

sich mit Bedingungseintritt ohne Schwierigkeiten und größere Verluste von dem Ob-

jekt trennen kann.  

 

Man kann aber bei der Einräumung eines Rückkaufangebotes bzw. einer Verkaufs-

garantie und bei ähnlichen Modellen, bei denen dem Erwerber die Möglichkeit einge-

räumt wird, sich ohne Schwierigkeiten und größere Verluste kurzfristig wieder von 

der Immobilie bzw. dem Gesellschaftsanteil zu trennen, nicht vom einem Anscheins-

beweis gegen das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgehen1147. Wie be-

reits dargestellt kann die Motivation des Steuerpflichtigen, bei Bestehen eines sol-

chen Modells, durchaus unterschiedlich sein.  

 

Einerseits kann der Steuerpflichtige mit Einkünfteerzielungsabsicht tätig sein und le-

diglich ein Interesse daran haben, sich bei Eintritt bestimmter unvorhergesehener 

Ereignisse ohne Schwierigkeiten wieder von der Immolilie trennen zu können. Ande-

rerseits kann dem Steuerpflichtigen auch die Einkünfteerzielungsabsicht fehlen, weil 

er beabsichtigt, sich kurzfristig von der jeweiligen Immobilie (bzw. dem Gesell-

schaftsanteil) zu trennen und die bis dahin entstandenen Verluste für den Ausgleich 

mit sonstigen positiven Einkünften nutzen zu können, um dadurch die eigene Steuer-

last zu reduzieren. Daraus ist abzuleiten, dass auch das Bestehen der Einkünfteer-

zielungsabsicht, bei Vereinbarung eines Rückkaufangebotes bzw. einer Verkaufsga-

rantie oder ähnlichen Modellen, keinen atypischen Sachverhalt darstellt. Damit fehlt 

es an einer wesentlichen Voraussetzung für die Aufstellung eines Anscheinsbewei-

ses in diesem Bereich.  

 

 

                                                 
1147  Ähnlich auch Hutter, DStZ 1991, 344 (349).  
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3. Ergebnis 

 

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Steuerpflichtige bei einem Miet-

kaufmodell und auch bei einem Bauherren- oder Erwerbermodell mit Rückkaufange-

bot oder Verkaufsgarantie regelmäßig keine auf Dauer angelegten Vermietung be-

absichtigt und daher der vom Verfasser vertretene Anscheinsbeweis des Vorliegens 

der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermie-

tung/Verpachtung an Fremde nicht zur Anwendung kommen kann. 

 

Einem Rückkaufangebot oder einer Verkaufsgarantie kommt aber nur dann eine ne-

gative Indizwirkung zu, wenn der Anleger Kenntnis von dem jeweiligen Rückkaufan-

gebot bzw. der Verkaufsgarantie hat. Hat der Steuerpflichtige sich das Rückkaufan-

gebot bzw. die Verkaufsgarantie nur einräumen lassen, um sich gegen unvorherge-

sehene Ereignisse abzusichern („Notfallgarantie“), können daraus keine negativen 

Schlüsse hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht gezogen werden. 

 

Hat der Anleger im Rahmen eines Mietkaufmodells gegenüber dem „Mietkäufer“ ein 

bindendes Verkaufsangebot abgegeben, kann von einem Anscheinsbeweis der feh-

lenden Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen werden. 

 

 

IV. Verlustzuweisungsgesellschaften 

 

1. Behandlung der Verlustzuweisungsgesellschaft durch die Rechtsprechung und 

Verwaltung  

 

Der IX. Senat des BFH1148 hat entschieden, dass die vom VIII. Senat des BFH1149 

aufgestellten Rechtsprechungsgrundsätze zu den Verlustzuweisungsgesellschaf-

                                                 
1148  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789 (dazu vgl. Moritz, KFR F. 3 EStG      

§�21, 4/01, S. 167; Wagner, DStR 2001, 1526 (1530 f.), 789; BFH, Urteil vom 27.01.1993 – IX R 
269/87, BStBl. II 1994, 615; BFH, Beschluss vom 24.10.1995 – IX B 106/95, BFH/NV 1996, 395; 
ähnlich auch FG Berlin, Urteil vom 09.03.1999 – 5 K 5585/96, DStRE 1999, 708, (Das FG Berlin 
weist jedoch darauf hin, dass bei der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung, neben der Wer-
bung des Projektanbieters mit Verlustzuweisungen, noch weitere Umstände hinzukommen müs-
sen, die die Vermutung rechtfertigten, dass die Gesellschaft während der beabsichtigten Dauer 
der Vermögensnutzung keinen Überschuss erzielen wird, weil sie z.B. auf einen Zeitraum be-
grenzt ist, in dem typischerweise ein Überschuss nicht erreicht werden kann.); a.A. FG Düssel-
dorf, Urteil vom 12.12.1996 – 15 K 1932/91 E, EFG 1997, 667 (keine Anwendung der Rechtspre-



 319 

ten1150 auch für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung anwendbar sind. Auf 

dieser Grundlage geht der IX. Senat des BFH davon aus, dass bei Verlustzuwei-

sungsgesellschaften ein Anscheinsbeweis dahingehend gilt, dass bei ihrer Gründung 

zunächst keine Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt, sondern lediglich die Möglichkeit 

einer späteren Einkünfteerzielung in Kauf genommen wird1151.  

 

Eine Einkünfteerzielungsabsicht könne in der Regel erst von dem Zeitpunkt ange-

nommen werden, in dem sich die in Kauf genommene Möglichkeit der Erzielung ei-

nes Totalüberschusses in einer solchen Weise konkretisiert hat, dass nach dem Ur-

teil eines ordentlichen Kaufmanns mit großer Wahrscheinlichkeit ein Totalüber-

schuss erzielt werden kann. 

 

Auch die Verwaltung wendet die Urteile grundsätzlich1152 an1153. Sie geht jedoch zu-

nächst auch für Grundstücksverwaltungsgesellschaften, Grundstücksgemeinschaf-

ten und geschlossene Immobilienfonds mit Einkünften aus Vermietung und Verpach-

tung allgemein davon aus, dass bei diesen der Beweis des ersten Anscheins für das 

Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht spricht, sich jedoch aus der rechtlichen 

Gestaltung des Vertragswerkes und der tatsächlichen Durchführung im Einzelfall er-

geben kann, dass die Beteiligten nicht eine auf Dauer angelegte Investition anstre-

                                                                                                                                                        
chung zu Verlustzuweisungsgesellschaften bei den Einkünften aus Vermietung und Verpach-
tung). 

1149  Der VIII. Senat des BFH hat für Verlustzuweisungsgesellschaften entschieden (BFH, Urteil vom 
21.08.1990 – VIII R 25/86, BStBl. II 1991, 564; BFH, Urteil vom 10.09.1991 – VIII R 39/86, BStBl. 
II 1992, 328; BFH, Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219; zur Rechtsprechung 
des VIII. Senats des BFH vgl. auch Hutter, DStZ 1991, 344 (346); Fleischmann, DStR 1998, 364 
(365 f.)), dass bei diesen zu vermuten ist, dass zunächst keine Gewinnerzielungsabsicht besteht, 
sondern lediglich die Möglichkeit einer späteren Gewinnerzielung in Kauf genommen wird. Des-
halb könne bei ihnen in der Regel eine Gewinnerzielungsabsicht erst von dem Zeitpunkt ange-
nommen werden, in dem sich die in Kauf genommene Möglichkeit der Erzielung eines Totalge-
winns in einer solchen Weise konkretisiert hat, dass nach dem Urteil eines ordentlichen Kauf-
manns mit großer Wahrscheinlichkeit ein solcher Totalgewinn erzielt werden kann. Auch die Fi-
nanzgerichte wenden die Grundsätze zu den Verlustzuweisungsgesellschaften grundsätzlich an 
(vgl. z.B. FG München, Gerichtsbescheid vom 26.01.2000 – 2 K 381/00 (juris); FG Hamburg, Be-
schluss vom 27.09.1999 – 12/99 (juris); grundsätzlich zustimmend wohl auch München, Urteil 
vom 10.06.1996 – 5 K 3865/89 (juris). 

1150  Auf die bestehenden Besonderheiten der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht bei Personen-
mehrheiten wird an dieser Stelle nicht mehr näher eingegangen. Diese wurden bereits beim 4. 
Teil Abschnitt C. ausführlich dargestellt.  

1151  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789. 
1152  Die zitierten Entscheidungen sind fast vollständig im BStBl. II veröffentlicht (vgl. zur Bindung der 

Finanzverwaltung an die Rechtsprechung des BFH insbesondere Voß, DStR 2003, 441 und 
Verfügung der OFD Hannover vom 15.12.1997, S 0069 – 1 – StO 321/S 0069 – 1 – StH 551, 
Haufe-Index: 51089) (Veröffentlichungen im BStBl. II binden die Verwaltung, soweit kein 
Nichtanwendungserlass ergeht (vgl. z.B. Vorwort zum amtlichen Einkommensteuerhandbuch 
2003). 
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ben, sondern im Vordergrund ihrer Entscheidung die Minderung ihrer Steuerbelas-

tung steht. Nur in diesen Fällen sollen die Grundsätze über Verlustzuweisungsge-

sellschaften anwendbar sein1154.  

 

 

2. Wesensmerkmale einer Verlustzuweisungsgesellschaft  

 

a) Rechtsprechung und Verwaltung 

 

Der BFH hat als Verlustzuweisungsgesellschaften allgemein solche Gesellschaften 

bezeichnet, bei denen die Initiatoren selbst oder durch Dritte - meist durch Prospekte 

- interessierte Kapitalanleger mit dem Versprechen von Einkommensteuerminderun-

gen durch Verlustzuweisungen werben und nach deren Ergebnisvorschau die Kapi-

taleinlagen regelmäßig ganz oder teilweise durch Steuerersparnisse finanziert wer-

den1155. Bei diesen Gesellschaften werde das Streben nach einem Totalüberschuss 

von persönlichen Gründen, nämlich nach der Erzielung von Einkommensteuerer-

sparnissen, verdrängt1156.  

 

Darüber hinaus hat der VIII. Senat des BFH1157 darauf hingewiesen, dass es sich 

dabei typischerweise um Gesellschaften in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG 

oder einer atypisch stillen Gesellschaft handelt1158, die nicht über das erforderliche 

                                                                                                                                                        
1153  Vgl. auch H 134b EStR (Stichwort: „Verlustzuweisungsgesellschaften“). 
1154  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 - B 3 - S 2253 - 29/92, BStBl. I 1992, 434; vgl. dazu auch 

Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 13; ders. DStR 1992, 
1125; ders. NWB 1999, F 3c, S. 5512 (5527). 

1155  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 21.08.1990 – VIII R 
25/86, BStBl. II 1991, 564; BFH, Urteil vom 10.09.1991 – VIII R 39/86, BStBl. II 1992, 328; BFH, 
Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219. 

1156  Der VIII. Senat des BFH (BFH, Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219; ähnlich 
auch BFH, Urteil vom 10.09.1991 – VIII R 39/86, BStBl. II 1992, 328) hat darüber hinaus noch 
darauf hingewiesen, dass es sich dabei typischerweise um Gesellschaften (meist in der Rechts-
form einer GmbH & Co. KG oder einer atypisch stillen Gesellschaft) handelt, die nicht über das 
erforderliche Kapital verfügen und dieses mit einer Vielzahl von Anlegern beschafft wird, wobei 
das Kapital nur zum Teil aus Eigenmitteln besteht. Typisches Merkmal derartiger Gesellschaften 
sei weiterhin, dass sie sich in besonders risikoreichen Betätigungsfeldern engagieren und außer-
gewöhnlich hohe Risiken in Kauf nehmen. Der IX. Senat des BFH geht wohl davon aus (BFH, Ur-
teil vom 30.08.1994 – IX R 65/91, BFH/NV 1995, 517), dass auch eine Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts eine Verlustzuweisungsgesellschaft i.S.d. Rechtsprechung des VIII. Senats darstellen 
kann. 

1157  BFH, Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219; ähnlich auch BFH, Urteil vom 
10.09.1991 – VIII R 39/86, BStBl. II 1992, 328. 

1158  Der IX. Senat des BFH hat allerdings (BFH, Urteil vom 30.08.1994 – IX R 65/91, BFH/NV 1995, 
517) auch für eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts angenommen, dass es sich um eine Verlust-
zuweisungsgesellschaft handelt. 
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Kapital verfügen und dieses mit einer Vielzahl von Anlegern beschafft wird, wobei 

das Kapital nur zum Teil aus Eigenmitteln besteht und der einzelne Anleger regel-

mäßig keinen Einfluss auf den Eintritt und Austritt von Gesellschaftern hat. 

 

Als weiteres typisches Merkmal einer Verlustzuweisungsgesellschaft hat es der VIII. 

Senat des BFH darüber hinaus angesehen, dass außergewöhnlich hohe Risiken in 

Kauf genommen werden, die ein in erster Linie vom erwarteten Geschäftsergebnis 

her kalkulierender Kaufmann nicht eingehen würde1159. 

 

Der IX. Senat des BFH folgt der Rechtsprechung des VIII. Senats des BFH zu den 

einschränkenden Voraussetzungen der Verlustzuweisungsgesellschaften auch für 

die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung und prüft ebenfalls, ob die Tätigkeit 

der Gesellschaft mit einem besonderen wirtschaftlichen Risiko behaftet ist1160. Je-

doch hat der IX. Senat es bereits als besonderes wirtschaftliches Risiko angesehen, 

wenn eine Gesellschaft in ihrer konkreten Ausgestaltung, auf Grund der absehbaren 

maßgebenden Überschuldung, nicht dauerhaft überlebensfähig ist. 

 

Auch die Verwaltung hat eine ähnliche Charakterisierung vorgenommen und geht 

davon aus, dass es sich bei Verlustzuweisungsgesellschaften um Personenzusam-

menschlüsse in gesellschafts- und gemeinschaftsrechtlicher Form handelt, deren 

Gegenstand die Herstellung oder die Anschaffung eines Anlageobjekts und dessen 

Nutzungsüberlassung ist, wobei die Beteiligung in der Absicht erworben wird, Verlus-

te aus den Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 1-3 EStG oder negative Einkünfte i.S.d. 

§ 20 Abs. 1 Nr. 4 oder des § 21 EStG zu erzielen. Die Kapitalanleger würden auf der 

Basis eines im Voraus gefertigten Konzepts zum Beitritt bewogen, um steuerliche 

Vorteile, durch die zumindest zeitweise Beteiligung an den von der Gesellschaft er-

zielten negativen Einkünften, zu erzielen1161.  

 

 

                                                 
1159  BFH, Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219. 
1160  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789. 
1161  BMF-Schreiben vom 13.07.1992 – IV A 5 – S 0361 – 19/92, BStBl. I 1992, 404; BMF-Schreiben 

vom 28.06.1994 – IV A 4 – S 0361 – 14/94, BStBl. I 1994, 420; Erlass des Finanzministeriums 
von Nordrhein-Westfalen vom 01.08.2003 – S 0361 (juris, VV-Steuer). 
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b) Kritik der Literatur an der Charakterisierung der Verlustzuweisungsgesellschaft 

durch die Rechtsprechung 

 

In der Literatur werden die vorwiegend von der Rechtsprechung herausgebildeten 

Merkmale einer Verlustzuweisungsgesellschaft kritisiert. Der VIII. Senat des BFH 

habe als Verlustzuweisungsgesellschaften, grundsätzlich solche Gesellschaften an-

gesehen, die lediglich in geringem Umfang über Eigenkapital verfügen, bei denen 

eine gesellschaftsrechtliche Organisationsform vorhanden ist, die eine Haftungsbe-

schränkung der Anleger begründet und bei denen mit Verlustzuweisungen geworben 

wird, die eine fast vollständige Finanzierung der Einlagen aus Steuerersparnissen 

ermöglichen. Weiterhin habe es sich um außergewöhnlich risikoreiche Investitionen 

gehandelt, bei denen das Werben mit Steuerersparnissen derart im Vordergrund 

steht, dass betriebswirtschaftliche Grunddaten in den Hintergrund gedrängt wer-

den1162.  

 

Bei diesen Merkmalen handele es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die derart 

„schwammig“1163 seien, dass eine genaue Grenzziehung, ob es sich bei einer mit 

Verlustzuweisungen werbenden Gesellschaft um eine Verlustzuweisungsgesell-

schaft handelt, nicht möglich sei1164. 

 

 

3. Kritik der Literatur an der Rechtsprechung zur Behandlung der Verlustzuwei-

sungsgesellschaften 

 

Ein Teil der Literatur folgt der Rechtsprechung zu den Verlustzuweisungsgesell-

schaften1165. Andere stehen der Rechtsprechung eher kritisch gegenüber1166.  

                                                 
1162  Kohlhaas, Stbg 2000, 249 (251 ff.), ähnlich ders., FR 2003, 598 (600 ff.); ähnlich, Kohlhaas, FR 

1999, 504 (505 ff.); ähnlich ders., BB 1998, 399 (401 ff.).  
1163  Bereits Hellwig (DStR 1984, 287) bezeichnete den Begriff der Verlustzuweisungsgesellschaft als 

„schwammig“. 
1164  Kohlhaas, FR 1999, 504 (505); ähnlich des., BB 1998, 399. 
1165  Stein, NWB 2002, F. 3 S. 12169 (12170, 12192); Horlemann, DStZ 1993, 38 (39 f.); ähnlich wohl 

Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 54; zustimmend wohl auch Söffing, StVj 
1992, 235 (239 f.); ders., NWB 1991, F. 3, S. 7973 (7676); Tiedtke/Striegel, FR 2003, 433 (437); 
Rößler, DStZ 1992, 90 (aber in Teilbereichen kritisch); Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 31; v. 
Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 6. 

1166  Bartholl, BB 1991, 1533; Hoffmann, BB 1991, 1533; Paus, DStZ 1991, 565; Kupfer, KÖSDI 1/93, 
9212 (9219 f.); ders., KÖSDI 8/2000, 12514 (12521 f.); Loritz, DB 1992, 1156; ders., BB 1997, 
1281; Schuck, DStR 1993, 975 (979); Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 
96), § 21 Anm. B 292; kritisch auch Kohlhaas, DStR 1996, 209; etwas anders aber ders. DStR 



 323 

Teilweise wird schon allgemein an der Zulässigkeit eines Anscheinsbeweises, hin-

sichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht als innerer Tatsache, gezweifelt1167. Weiter-

hin wird vorgebracht, dass der Steuerpflichtige, der sich an einer Verlustzuwei-

sungsgesellschaft beteiligt, zwar zunächst die Steuerschuld mindern, jedoch nicht 

auf Dauer gesehen Verluste erzielen, sondern einen zumindest geringen Gewinn 

erwirtschaften will.  

 

Die Rechtsprechung zu den Verlustzuweisungsgesellschaften weiche mit der fakti-

schen Aufteilung der Einkünfteerzielungsabsicht in einen Zeitraum, in dem die Ver-

lustzuweisungsgesellschaft Verluste erzielt und in einen Zeitraum, in dem sie Ge-

winne erzielt, von den vom Großen Senat in seiner Entscheidung vom 

25.06.19841168 aufgestellten Grundsätzen ab1169. Der Große Senat habe für die Ein-

künfteerzielungsabsicht lediglich das Streben nach einem Totalgewinn für erforder-

lich gehalten. Zwar sei es möglich, dass die Einkünfteerzielungsabsicht später ein-

setzen oder wegfallen kann, jedoch habe der Große Senat keine generelle Grenze 

zwischen Veranlagungszeiträumen getroffen, in denen tatsächlich Gewinne bzw. tat-

sächlich Verluste anfallen. 

 

Für die Vermutung, dass bei den Verlustzuweisungsgesellschaften das Streben 

nach Steuerersparnis das Streben nach Gewinn verdrängt, liefere der BFH keine 

Begründung1170. Dafür, dass das Streben nach Steuerersparnis das Gewinnstreben 

ausschließt, finde sich auch keine logische Begründung, noch werde diese Vermu-

tung durch Erfahrungstatsachen gestützt. Der Anleger wolle, dass sein Geld eine 

möglichst hohe Rendite abwirft, dazu brauche er neben Steuerersparnissen auch 

echte Gewinne.  

 

                                                                                                                                                        
1996, 945; ders., BB 1998, 399; ders., BB 1999, 2004; ders., FR 1999, 504; ders., StbG 2000, 
249; ders., DStR 2001, 1137; ders., FR 2003, 598. 

1167  Schuck, DStR 1993, 975 (979); ähnlich Loritz, DB 1992, 1156 (1158) (Loritz trägt neben seiner 
Fundamentalkritik an der „Liebhabereirechtsprechung“ vor, dass die Aufstellung von Anscheins-
beweisen, die zur Umkehrung der Feststellungslast führen, den Zweck habe, die materielle 
Rechtslage zu Lasten des Steuerpflichtigen zu verändern. Dazu fehle der Rechtsprechung die 
Legitimation. Insoweit wurde bereits beim 6. Teil Abschnitt B. II. dargestellt, dass die Aufstellung 
von Anscheinsbeweisen aber allgemein gewohnheitsrechtlich anerkannt ist 

1168  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751. 
1169  Loritz, DB 1992, 1156 (1158); Hoffmann, BB 1991, 1533 (1534); abgeschwächter Rößler, DStZ 

1992, 90.  
1170  Paus, DStZ 1991, 565 (566 f.). 
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Die Rechtsprechung zu den Verlustzuweisungsgesellschaften widerspreche auch 

der Zielsetzung des Gesetzgebers, durch Schaffung steuerlicher Anreize, Investitio-

nen anzuregen1171. Da der Begriff der Verlustzuweisungsgesellschaft gesetzlich 

nicht definiert ist, könne die Finanzverwaltung bei allen Gesellschaften, die ihren 

Gesellschaftern Verluste zuweisen und ihren Gesellschaftern damit Steuervorteile 

vermitteln wollen, die fehlende Einkünfteerzielungsabsicht im Wege eines An-

scheinsbeweises unterstellen1172. 

 

Solche Gesellschaften hätte es außerdem nur in den siebziger Jahren gegeben1173. 

Zu dieser Zeit sei es möglich gewesen, bei entsprechend hohen Verlustzuweisungen 

und sehr hohem Grenzsteuersatz die Einlage vollständig aus Steuerersparnissen zu 

finanzieren. Für die Anleger seien daher Beteiligungen an diesen Gesellschaften, ab 

einer bestimmten Höhe der Verlustzuweisung auch dann rentabel gewesen, wenn 

die Gesellschaft keinen Totalgewinn erzielen konnte. Die Verluste hätten die Anleger 

auf Grund der Haftungsbeschränkung nur buchmäßig und nicht tatsächlich belastet, 

so dass die Möglichkeit eines „betriebswirtschaftlichen Gewinns“ als völlig neben-

sächlich außer Betracht gelassen werden konnte1174. 

 

Diese Möglichkeit, der vollständigen Finanzierung der Einlage aus Steuerersparnis-

sen, sei aber mit Einführung des § 15a EStG zu Beginn der achtziger Jahre1175, der 

bei einer Beteiligung an „Personengesellschaften mit beschränkter Haftung“ die so-

fortige Verlustverrechnung des Anlegers mit anderen positiven Einkünften auf 100 % 

der Einlage beschränkt, entfallen. Damit wäre die theoretische Möglichkeit, den An-

legern ausschließlich Steuervorteile zukommen zu lassen, nicht mehr gegeben.  

 

Durch die Begrenzung des möglichen Verlustausgleichs auf lediglich 100 % der 

Hafteinlage, sei die Beteiligung zwar auch durch eine zunächst ausgelöste Steuerer-

sparnis begründet, die Steuerersparnis könne aber nicht so hoch sein, dass die An-

                                                 
1171  Bartholl, BB 1991, 1533; ähnlich im Ergebnis auch Kupfer, KÖSDI 1/93, 9212 (9220). 
1172  Kohlhaas, DStR 1996, 209 (210). 
1173  Kohlhaas, FR 2003, 598 (600 ff.); ders., Kohlhaas, FR 1999, 504 (508 ff.); ders. Stbg 2000, 249 

(254 ff.); ders., DStR 2001, 1137 (1138 ff); ähnlich schon ders., BB 1998, 399; ähnlich auch Kup-
fer, KÖSDI 8/2000, 12514 (12521 f.). 

1174  Kohlhaas ist der Auffassung (vgl. FR 1999, 504 (509); weniger klar insoweit aber noch BB 1998, 
399 (403)), dass GbR mangels möglicher Haftungsbeschränkung keine Verlustzuweisungsgesell-
schaften sein können. 

1175  § 15a EStG wurde durch Gesetz zur Änderung des EStG, des KStG und anderer Gesetze vom 
20.08.1980 (BGBl. I 1980, 1545 = BStBl. I 1980, 589) in das Einkommensteuergesetz eingefügt. 



 325 

lage allein wegen der Steuerersparnis rentierlich ist. Ein Engagement lediglich aus 

steuerlichen Erwägungen wäre daher ökonomisch unsinnig.  

 

Auf Grund der Begrenzung des möglichen Verlustausgleichs auf 100 % der Haftein-

lage, könne nur der eigenfinanzierte Teil der Einlage aus Steuermitteln finanziert 

werden. Der fremdfinanzierte Teil der Einlage müsse aus zukünftigen Gewinnen zu-

rückgeführt werden. Daher müsse bei diesen Verlustzuweisungsgesellschaften 

zwangsläufig die Einkünfteerzielungsabsicht bestehen. Für die ab den achtziger Jah-

ren agierenden Gesellschaften könne deshalb kein Anscheinsbeweis der fehlenden 

Einkünfteerzielungsabsicht mehr gelten.  

 

Noch anders sei die Rechtslage seit Einführung des § 2b EStG1176 zu beurteilen1177. 

Nach dieser Vorschrift dürfen negative Einkünfte auf Grund von Beteiligungen an 

Gesellschaften oder Gemeinschaften oder ähnlichen Modellen nicht mit anderen 

Einkünften ausgeglichen werden, wenn bei dem Erwerb oder der Begründung der 

Einkunftsquelle die Erzielung eines steuerlichen Vorteils im Vordergrund steht. Aus 

dieser Norm folge, dass der Gesetzgeber für Verlustzuweisungsgesellschaften gera-

de nicht von einem Anscheinsbeweis der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht aus-

gehe, da ansonsten die Einführung des § 2b EStG entbehrlich gewesen wäre1178.  

 

Bestehe ein solcher Anscheinsbeweis, könne es keine negativen Einkünfte auf 

Grund von Beteiligungen an Verlustzuweisungsgesellschaften geben, da die Aner-

kennung der bei den Verlustzuweisungsgesellschaften entstandenen negativen Ein-

künfte, notwendige Voraussetzung für das Eingreifen von § 2b EStG (Verbot des 

Ausgleichs der negativen Einkünfte aus der Beteiligung mit anderen Einkünften) 

sei1179.  

 

 

                                                 
1176  § 2b EStG wurde durch Art. 1 Nr. 3 des Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 

24.03.1999, BGBl. I 1999, 402 = BStBl. I 1999, 304 in das Einkommensteuergesetz eingefügt.  
1177  Kohlhaas, FR 2003, 598 (600 ff.); ders., FR 1999, 504 (510 ff.); ders. Stbg 2000, 249; ders., DStR 

2001, 1137 (1139). 
1178  Kohlhaas, FR 1999, 504 (511 ff.). 
1179  Kohlhaas, FR 2003, 598 (605), ist sogar der Auffassung, dass die Personengesellschaft ohne 

Gewinnerzielungsabsicht heute faktisch als Typus nicht mehr existiert und es eines Nachweises 
der Gewinnerzielungsabsicht nicht mehr bedarf.  



 326 

4. Stellungnahme 

 

Ein Anscheinsbeweis kommt allgemein in Betracht, wenn es sich um einen Sachver-

halt handelt, bei dessen Vorliegen nach der Lebenserfahrung typischerweise der 

Schluss auf das Vorliegen eines bestimmten Tatbestandes möglich ist1180. Für einen 

Anscheinsbeweis der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht bei Verlustzuweisungs-

gesellschaften ist demnach Voraussetzung, dass bei derartigen Gesellschaften nach 

der Lebenserfahrung typischerweise die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt und das 

Vorhandensein der Einkünfteerzielungsabsicht bei Verlustzuweisungsgesellschaften 

einen atypischen Tatbestand darstellt.  

 

Ein derartiger Anscheinsbeweis scheitert allerdings, entgegen der obigen Literatur-

auffassung, nicht bereits daran, dass es sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht um 

eine innere Tatsache handelt. Bereits oben1181 wurde herausgearbeitet, dass ein 

Anscheinsbeweis auch bei inneren Tatsachen zur Anwendung kommen kann.  

 

 

a) § 15a EStG 

 

Die Literatur geht schon teilweise davon aus, dass es einen Anscheinsbeweis der 

fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht für heutige Verlustzuweisungsgesellschaften 

nicht mehr geben könne, da die vom VIII. Senat des BFH angeführten Merkmale ei-

ner Verlustzuweisungsgesellschaft nur in den siebziger Jahren von entsprechenden 

Gesellschaften erfüllt werden konnten. 

 

Begründet wird dies einerseits damit, dass mit Einführung des § 15a EStG zu Beginn 

der achtziger Jahre, die Möglichkeit der vollständigen Finanzierung der Einlage aus 

Steuerersparnissen entfallen ist, da durch § 15a EStG die sofortige Verlustverrech-

nung des Anlegers mit anderen positiven Einkünften auf 100 % der Einlage be-

                                                 
1180  Hutter, DStZ 1998 344 (348); Schmidt, Objektive Beweislast, S. 311 f.; Detering/Pohl, DStZ 1995, 

362; Ruppel, DStZ 1970/Ausgabe A, 38 (41); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach 
(Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 362; Reichhold in Thomas/Putzo, ZPO, § 286 Rn 12 f. und Hart-
mann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Anhang zu § 286 Rn 16; mit höheren Anforde-
rungen insoweit Walter, ZZP 90 (1977), 270 (279 f.) und Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 
03), § 96 Rn 42; ders. in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 209; die eine Berufung auf die Le-
benserfahrung nicht ausreichen lassen. 

1181  Vgl. 6. Teil Abschnitt B. II. 
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schränkt ist. Dadurch könne nur der eigenfinanzierte Teil der Einlage aus Steuerer-

sparnissen finanziert werden. Der fremdfinanzierte Teil der Einlage müsse aus zu-

künftigen Gewinnen zurückgeführt werden. Daher bestehe bei diesen Verlustzuwei-

sungsgesellschaften zwangsläufig die Einkünfteerzielungsabsicht, weil allein die 

Steuerersparnis nie so hoch sein könne, dass eine Anlage allein deshalb rentierlich 

ist.  

 

Zunächst ist festzustellen, dass § 15a EStG gemäß § 21 Abs. 1 Satz 2 EStG1182 

auch bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung sinngemäße Anwendung 

findet1183. Es erscheint aber fraglich, ob die dargestellte Argumentation der 

Literaturauffassung auch für den Bereich der Einkünfte aus Vermietung und 

Verpachtung gilt.   

Bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung kann das Einkünfteerzie-

lungsobjekt nach Ablauf der entsprechenden Fristen gemäß §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 

Satz 1 EStG steuerfrei veräußert werden. Der Ausgleich der negativen Einkünfte aus 

der Beteiligung ist grundsätzlich zwar zunächst auf die tatsächlich geleistete Vermö-

genseinlage begrenzt, jedoch wird das Ausgleichsvolumen nicht nur durch die sons-

tigen positiven Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, sondern auch durch 

sonstige Vermögenszuflüsse, wie z.B. steuerfreie Veräußerungsgewinne, erhöht1184. 

Durch die Möglichkeit der Erzielung eines u.U. erheblichen steuerfreien Veräuße-

rungsgewinns kann sich aber, zusammen mit den möglichen Steuerersparnissen 

aus der Verlustverrechnung mit anderen positiven Einkünften (auch bei Begrenzung 

des möglichen Verlustausgleichs), durchaus eine Rentierlichkeit der Anlage erge-

ben.  

 

Insoweit besteht ein entscheidender Unterschied zu den von der dargestellten Litera-

turauffassung im Wesentlichen betrachteten Einkünften aus Gewerbebetrieb i.S.v.   

§ 2 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Bei den Einkünften aus Gewerbebetrieb unterliegt grundsätz-

                                                 
1182  Zu den Besonderheiten bei der entsprechenden Anwendung des § 15a EStG bei den Einkünften 

aus Vermietung und Verpachtung vgl. ausführlich z.B. Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 265 ff. 

1183  Zu beachten ist aber, dass § 15a EStG überhaupt nur sinngemäß Anwendung finden kann, wenn 
die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt, da sonst keine „steuerbaren“ Verluste existieren, deren 
Ausgleich mit positiven Einkünften, aus anderen Einkunftsarten, ausgeschlossen werden kann.  

1184  Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 268 ff. (Rn 273); Eg-
gers in Korn, EStG (Stand: Juli 00), § 21 Rn 129; BMF-Schreiben vom 14.09.1981 – IV B 1 – S 
2253b – 5/81, BStBl. I 1981, 620. 
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lich1185 auch der Gewinn aus der Veräußerung der Einkunftsquelle (vgl. auch § 16 

EStG) der Besteuerung. Damit besteht bei dieser Einkunftsart nicht die Möglichkeit, 

zusätzlich zu den möglichen Steuerersparnissen aus der Verlustverrechnung mit an-

deren positiven Einkünften, steuerfreie Veräußerungsgewinne zu erzielen.  

 

Die Absicht (steuerfreie) Veräußerungsgewinne zu erzielen, kann aber, wie bereits 

dargestellt, bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung nicht die Einkünf-

teerzielungsabsicht begründen, da die Veräußerungsgewinne im Rahmen der Ein-

künfte aus Vermietung und Verpachtung nicht erfasst werden. Die Einkünfteerzie-

lungsabsicht bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung muss darauf ge-

richtet sein, einen dauerhaften, nach steuerrechtlichen Vorschriften zu ermittelnden 

Totalüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen1186.  

 

Es kann also festgestellt werden, dass allein die Einführung des § 15a EStG im Jah-

re 1980 es nicht ausschließen würde, zumindest für heute tätige Verlustzuweisungs-

gesellschaften mit Einkünften aus Vermietung und Verpachtung, einen Anscheins-

beweis der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht anzunehmen.  

 

 

b) § 2b EStG 

 

Aber auch die im Jahre 1999 neu in das EStG aufgenommene Vorschrift des § 2b 

EStG1187 würde m.E. nicht der Annahme eines Anscheinsbeweises der fehlenden 

Einkünfteerzielungsabsicht für heutige Verlustzuweisungsgesellschaften entgegen-

stehen. Diese Vorschrift, die mit „Negative Einkünfte aus der Beteiligung an Verlust-

zuweisungsgesellschaften und ähnlichen Modellen“ überschrieben ist, schließt den 

Ausgleich von negativen Einkünften auf Grund von Beteiligungen an Gesellschaften 

oder Gemeinschaften oder ähnlichen Modellen aus, wenn bei dem Erwerb oder der 

                                                 
1185  Wird ein Veräußerungsgewinn i.S.v. § 16 EStG erzielt, wird gemäß § 16 IV EStG (soweit die dort 

aufgeführten Voraussetzungen erfüllt sind) auf Antrag ein Freibetrag gewährt und nur bei Über-
schreitung der dort genannten Beträge eine Besteuerung durchgeführt. Die Besteuerung eines 
Veräußerungsgewinns i.S.v. § 16 EStG erfolgt grundsätzlich gemäß § 34 EStG.   

1186  Vgl. insoweit ausführlich beim 2. Teil Abschnitt C. I. 
1187  Hinzuweisen ist an dieser Stelle, dass in der Literatur teilweise angenommen wird, dass § 2b 

EStG wegen seiner unbestimmten Rechtsbegriffe gegen das Bestimmtheitsgebot und wegen der 
Einschränkung des Verlustausgleichs gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip verstößt (vgl. nur Eli-
cker, FR 2002, 1041; Kohlhaas, FR 2003, 598 (603 f.); ders. Stbg 2000, 249 (258); Rau-
pach/Böckstiegel, FR 1999, 617 (623 ff.)). 
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Begründung der Einkunftsquelle die Erzielung eines steuerlichen Vorteils im Vorder-

grund steht. 

 

Daraus schlussfolgert ein Teil der Literatur1188, dass der Gesetzgeber für Verlustzu-

weisungsgesellschaften gerade nicht von einem Anscheinsbeweis der fehlenden 

Einkünfteerzielungsabsicht ausgehe, da die grundsätzliche Anerkennung (Steuer-

barkeit) der negativen Einkünfte, auf Grund der Beteiligungen an einer Verlustzuwei-

sungsgesellschaft, notwendige Voraussetzung für das Eingreifen von § 2b EStG 

sei1189.  

 

Tatsächlich handelt es sich bei den Verlustzuweisungsgesellschaften i.S.d. § 2b 

EStG nicht um typische Verlustzuweisungsgesellschaften i.S.d. bisherigen Recht-

sprechung, da bei diesen gerade ein Anscheinsbeweis gelten soll, dass ihnen die 

Einkünfteerzielungsabsicht fehlt1190. Bei den Verlustzuweisungsgesellschaften i.S.v. 

§ 2b EStG muss die Einkünfteerzielungsabsicht demgegenüber vorliegen, da es an-

sonsten keine steuerbaren negativen Einkünfte geben würde, deren Ausgleich mit 

anderen sonstigen positiven Einkünften ausgeschlossen werden kann1191.  

 

Obwohl § 2b EStG nur bei den Verlustzuweisungsgesellschaften einen Anwen-

dungsbereich hat, bei denen die Einkünfteerzielungsabsicht besteht, kann aber ent-

gegen der oben dargestellten Literaturauffassung aus § 2b EStG nicht abgeleitet 

werden, dass der Gesetzgeber bei den Verlustzuweisungsgesellschaften nicht von 

einem Anscheinsbeweis der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht ausgeht. Für eine 

                                                 
1188  Kohlhaas, FR 1999, 504 (511 ff.). 
1189 Die Verwaltung geht demgegenüber ausdrücklich davon aus, dass § 2b EStG auch für alle Betei-

ligungen an Verlustzuweisungsgesellschaften im Sinne der bisherigen Rechtsprechung gilt, bei 
denen die Vermutung, dass ihnen bei ihrer Gründung die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt, wider-
legt worden ist (vgl. Rn 10 des BMF-Schreibens vom 22.08.2001 – IV A 5 – S 2118b – 40/01, 
BStBl. I  2001, 588 und auch schon Rn 10 des BMF-Schreiben vom 05.07.2000 – IV A 5 – S 
2118b – 111/00, BStBl. I 2000, 1148). 

1190  Ähnlich Kaminski in Korn, EStG (Stand: Juli 00), § 2b Rn 14; Tiedtke/Striegel, FR 2002, 701 
(705); dies., FR 2003, 433 (437); Söffing, BB 2000, 2340; Elicker, FR 2002, 1041 (1044); Seeger 
in Schmidt, EStG, § 2b Rn 5; Kohlhaas, Stbg 2000, 249 (254); ders., FR 1999, 504 (511 f.); ders. 
DStR 2001, 1137 (1139). 

1191  Die Verwaltungsauffassung, die davon ausgeht, dass § 2b EStG für Beteiligungen an Verlustzu-
weisungsgesellschaften im Sinne der bisherigen Rechtsprechung gilt, ist daher zumindest miss-
verständlich, da § 2b EStG für die Mehrzahl der Verlustzuweisungsgesellschaften i.S.d. bisheri-
gen Rechtsprechung gerade nicht zur Anwendung kommt (ähnlich Wotschofsky/Meßmer, Stbg 
2002, 441 (444); Kohlhaas, FR 2003, 598 (602); Söffing, DB 2000, 2340, bezeichnet die entspre-
chenden Gesellschaftenn als „2b-Gebilde“; auch Tiedtke/Striegel, FR 2002, 701 (705) erkennen 
diesen Unterschied, wollen aber trotzdem zur Auslegung des § 2b EStG den von der Rechtspre-
chung entwickelten Begriff der Verlustzuweisungsgesellschaft heranziehen.) 
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solche Ansicht gibt zunächst der Wortlaut des § 2b EStG nichts her, da die Vorschrift 

keine Regelung zur Einkünfteerzielungsabsicht bei den Verlustzuweisungsgesell-

schaften trifft.  

 

Aber auch aus dem Sinn und Zweck der Norm kann eine derartige Absicht nicht ab-

geleitet werden. § 2b EStG soll bei Beteiligungen an Gesellschaften, Gemeinschaf-

ten oder ähnlichen Modellen die Möglichkeit des Verlustausgleichs erheblich ein-

schränken, wenn bei dem Erwerb oder der Begründung der Einkunftsquelle die Er-

zielung eines steuerlichen Vorteils im Vordergrund stand, um dadurch derartigen 

Gestaltungen entgegenzuwirken1192. Sollen mit der Vorschrift des § 2b EStG solche 

Modelle weiter zurückgedrängt werden, so kann es nicht Sinn und Zweck dieser 

Vorschrift sein, die Einkünfteerzielungsabsicht bei Verlustzuweisungsgesellschafen 

im Ergebnis1193 zu unterstellen und damit die steuerliche Anerkennung derartiger 

Gesellschaften zu begründen.  

 

Die dargestellte abweichende Literaturauffassung kann im Ergebnis darauf reduziert 

werden, dass bei Verlustzuweisungsgesellschaften die Einkünfteerzielungsabsicht 

vorliegen muss, weil § 2b EStG ansonsten keinen Anwendungsbereich habe. Allein 

weil der Gesetzgeber ersichtlich davon ausgeht, dass es auch Verlustzuweisungs-

gesellschaften gibt, bei denen die Einkünfteerzielungsabsicht besteht, kann ihm nicht 

die Absicht unterstellt werden, die Einkünfteerzielungsabsicht für alle Verlustzuwei-

sungsgesellschaften unterstellen zu wollen.  

 

Eine derartige Auslegung der Vorschrift ist im Hinblick auf den Sinn und Zweck der 

Vorschrift geradezu kontraproduktiv. Vielmehr ist zunächst zu prüfen, ob bei der 

betreffenden Verlustzuweisungsgesellschaft die Einkünfteerzielungsabsicht vorhan-

den ist1194. Ergibt diese Prüfung ein positives Ergebnis, kann § 2b EStG zur Anwen-

dung kommen. 

                                                 
1192 In diesem Sinne auch Tiedtke/Striegel, FR 2002, 701 (702, 705); Söffing, DB 2000, 2340; Horle-

mann, BB 2001, 650 (652); vgl. dazu auch den Bericht des Bundestagsfinanzausschusses von 
03.03.1999, Bundestagsdrucksache 14/443, 46.  

1193  So aber im Ergebnis Kohlhaas, FR 2003, 598 (605). 
1194  So auch Wotschofsky/Meßmer, Stbg 2002, 441 (445); Horlemann, BB 2001, 650 (654); ähnlich 

Söffing, BB 2000, 2340; Seeger in Schmidt, EStG, § 2b Rn 4 f.; BMF-Schreiben vom 22.08.2001 
– IV A 5 – S 2118b – 40/01, BStBl. I  2001, 588 (vgl. Rn 2) und auch schon BMF-Schreiben vom 
05.07.2000 – IV A 5 – S 2118b – 111/00, BStBl. I 2000, 1148 (vgl. Rn 2). 
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c) Faktische Aufteilung der Einkünfteerzielungsabsicht  

 

Problematisch erscheint allerdings tatsächlich, dass die Rechtsprechung davon aus-

geht, dass die Verlustzuweisungsgesellschaften bei ihrer Gründung zunächst keine 

Einkünfteerzielungsabsicht haben und diese in der Regel erst von dem Zeitpunkt 

angenommen werden könne, in dem sich die Möglichkeit der Erzielung eines Total-

überschusses in einer solchen Weise konkretisiert hat, dass nach dem Urteil eines 

ordentlichen Kaufmanns mit großer Wahrscheinlichkeit ein Totalüberschuss erzielbar 

ist.  

 

Zu Recht kritisiert ein Teil der Literatur, dass diese Rechtsprechung zu einer fakti-

schen Aufteilung der Einkünfteerzielungsabsicht in einen Zeitraum, in dem die Ver-

lustzuweisungsgesellschaft ein negatives Ergebnis und in einen Zeitraum, in dem sie 

ein positives Ergebnis erzielt, führt und dies im Hinblick auf die vom Großen Senat in 

seiner Entscheidung vom 25.06.19841195 aufgestellten Grundsätze bedenklich ist.  

 

Richtig ist zwar, dass die Einkünfteerzielungsabsicht später einsetzen oder wegfallen 

kann1196, jedoch ist für die Einkünfteerzielungsabsicht grundsätzlich zunächst eine 

Prüfung dahingehend erforderlich, ob beabsichtigt ist, für die Gesamtdauer der vor-

aussichtlichen Vermögensnutzung ein positives Ergebnis zu erzielen. Dazu steht die 

Vorgehensweise der Rechtsprechung im Hinblick auf die Verlustzuweisungsgesell-

schaften im Widerspruch, die letztendlich im Ergebnis bei diesen Gesellschaften erst 

dann die Einkünfteerzielungsabsicht bejaht, wenn ein positives Ergebnis erzielt wird, 

da sie verlangt, dass ein Totalüberschusses nach dem Urteil eines ordentlichen 

Kaufmanns mit großer Wahrscheinlichkeit erzielt werden kann1197. Eine solche Sicht-

weise verstößt m.E. aber gegen das Leistungsfähigkeitsprinzip1198, da sie für 

Verlustzuweisungsgesellschaften im Ergebnis dazu führt, dass Verluste nicht aner-

kannt werden, aber bei Eintritt eines positiven Ergebnisses eine Besteuerung erfolgt. 

                                                 
1195  BFH, Beschluss des Großen Senats vom 25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751. 
1196  Vgl. dazu 7. Teil Abschnitt A. 
1197  Rößler, DStZ 1992, 90 ist der Auffassung, dass ein „Liebhabereibetrieb“ vorliegt, wenn bei der zu 

Beginn des Betriebes aufzustellenden Prognose ein positives Totalergebnis nicht erzielbar ist. 
Kommt der Betrieb nachhaltig in die „Gewinnzone“, erweise sich die anfangs gestellte Prognose 
als falsch und die zurückliegenden Veranlagungen müssten im Rahmen der Änderbarkeit korri-
giert werden.  

1198  Zum Leistungsfähigkeitsprinzip als systemtragenden Prinzip des Einkommensteuerrechts vgl. be-
reits beim 2. Teil Abschnitt B. II. 
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d) Fehlend einheitliche Definition der Verlustzuweisungsgesellschaft 

 

Fraglich ist auch, ob eine einheitliche Definition der Verlustzuweisungsgesellschaft 

besteht, die für die Anwendung eines Anscheinsbeweises der fehlenden Einkünf-

teerzielungsabsicht herangezogen werden kann. Im Wesentlichen hat die Recht-

sprechung als Verlustzuweisungsgesellschaft solche Gesellschaften bezeichnet, bei 

denen die Initiatoren selbst oder durch Dritte - meist durch Prospekte - interessierte 

Kapitalanleger mit dem Versprechen von Einkommensteuerminderungen durch Ver-

lustzuweisungen werben und nach deren Ergebnisvorschau die Kapitaleinlagen re-

gelmäßig ganz oder teilweise durch Steuerersparnisse finanziert werden1199. 

 

Der VIII. Senat des BFH hat es weiterhin als typisches Merkmal einer Verlustzuwei-

sungsgesellschaft angesehen, dass außergewöhnlich hohe Risiken in Kauf genom-

men werden, die ein in erster Linie vom erwarteten Geschäftsergebnis her kalkulie-

render Kaufmann nicht eingehen würde1200. Der IX. Senat des BFH folgt der Recht-

sprechung des VIII. Senats des BFH zu den einschränkenden Voraussetzungen der 

Verlustzuweisungsgesellschaften, auch für die Einkünfte aus Vermietung und Ver-

pachtung und prüft ebenfalls, ob die Tätigkeit der Gesellschaft mit einem besonde-

ren wirtschaftlichen Risiko behaftet ist1201. Jedoch hat der IX. Senat es bereits als 

besonderes wirtschaftliches Risiko angesehen, wenn eine Gesellschaft in ihrer 

konkreten Ausgestaltung, auf Grund der absehbaren maßgebenden Überschuldung, 

nicht dauerhaft überlebensfähig ist. 

 

Der VIII. Senat des BFH hat es darüber hinaus als typische Ausgangslage einer Ver-

lustzuweisungsgesellschaft bezeichnet, dass diese selbst nicht über das erforderli-

che Kapital zur Durchführung der Investition verfügt und dieses über eine Vielzahl 

von Kapitalanlegern beschafft wird1202. Dazu wählten die Initiatoren regelmäßig die 

Rechtsform einer GmbH & Co. KG und/oder einer atypisch stillen Gesellschaft, wo-

durch eine Haftungsbeschränkung der beitretenden Anleger erreicht wird. Das auf-

gebrachte Kapital bestehe regelmäßig nur zum Teil aus Eigenkapital.  

                                                 
1199  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789; BFH, Urteil vom 21.08.1990 – VIII R 

25/86, BStBl. II 1991, 564; BFH, Urteil vom 10.09.1991 – VIII R 39/86, BStBl. II 1992, 328; BFH, 
Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219. 

1200  BFH, Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219. 
1201  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 2/96, BStBl. II 2001, 789. 
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Nicht klar ist allerdings, ob diese weiteren Merkmale auch alle insgesamt vorliegen 

müssen, um eine Verlustzuweisungsgesellschaft annehmen zu können oder ob es 

ausreicht, wenn nur einzelne Merkmale vorliegen oder ob diese Merkmale keine 

zwingenden Voraussetzungen für die Qualifizierung als Verlustzuweisungsgesell-

schaft darstellen1203.  

 

Schon durch diese Unsicherheiten hinsichtlich der genauen Definition der Verlust-

zuweisungsgesellschaft und die unterschiedlichen Anforderungen an das Vorliegen 

eines risikoreichen Betätigungsfeldes wird deutlich, dass es schwierig erscheint, ge-

nau zu bestimmen für welche Verlustzuweisungsgesellschaften der Anscheinsbe-

weis der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht gelten soll. Eine genaue Definition ist 

aber aus Gründen der Rechtssicherheit und Praktikabilität der Rechtsanwendung 

geboten.  

 

Aber auch die weiteren dargestellten Bedenken der Literatur gegen die Anwendung 

eines Anscheinsbeweises der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht bei Verlustzu-

weisungsgesellschaften sind nicht von der Hand zu weisen, so dass die Anwendung 

eines allgemeinen Anscheinsbeweises der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht bei 

Verlustzuweisungsgesellschaften abgelehnt werden muss. 

 

 

5. Eigene Lösung 

 

M.E. muss eine Lösung gefunden werden, die einerseits den zum Teil berechtigten 

Bedenken gegen einen Anscheinsbeweis der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht 

gerecht wird, anderseits aber auch berücksichtigt, dass die betreffenden Gesell-

schaften die Anleger durch die Werbung mit zum Teil erheblichen Steuerersparnis-

sen zum Beitritt bewegen.  

 

Grundsätzlich ist nach dem vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweis des Beste-

                                                                                                                                                        
1202  BFH, Urteil vom 12.12.1995 – VIII R 59/92, BStBl. II 1996, 219; ähnlich auch BFH, Urteil vom 

10.09.1991 – VIII R 39/86, BStBl. II 1992, 328. 
1203  In diesem Sinne zutreffend auch Kohlhaas, FR 1999, 504 (505); ähnlich Wotschofsky/Meßmer, 

Stbg 2002, 441 (444) . 
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hens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermie-

tung/Verpachtung davon auszugehen, dass die Einkünfteerzielungsabsicht bei Erfül-

lung der entsprechenden Voraussetzung für die Anwendung des Anscheinsbeweises 

vorliegt. Der vom Verfasser vertretene Anscheinsbeweis kann aber, selbst wenn die 

entsprechende „Verlustzuweisungsgesellschaft“ eine Vermietung/Verpachtung auf 

Dauer beabsichtigt, für jegliche Personengesellschaft, die die Anleger mit dem Ver-

sprechen von Einkommensteuerminderungen durch Verlustzuweisungen zum Beitritt 

bewegen will, nicht zur Anwendung kommen. Es ist zwar möglich, dass die Einkünf-

teerzielungsabsicht nur einen bloßen Nebenzweck1204 darstellt. Durch die Werbung 

mit Verlustzuweisungen liegt aber ein negatives Indiz vor, dass zur Erschütterung 

des vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweises führen muss.  

 

Wird mit Verlustzuweisungen geworben, so kann nicht davon ausgegangen werden, 

dass die Einkünfteerzielungsabsicht typischerweise vorliegt. Vielmehr handelt es 

sich um einen atypischen Sachverhalt, der die Anwendung des Anscheinsbeweises 

des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Ver-

mietung/Verpachtung ausschließt. Die Einkünfteerzielungsabsicht muss dann im 

Wege der Durchführung einer Totalüberschussprognose überprüft werden. Sollte 

diese Prognose zu einem negativen Ergebnis führen, muss die Einkünfteerzielungs-

absicht der Gesellschaft verneint werden1205.  

                                                 
1204  Vgl. 2. Teil Abschnitt C. I. 2. a) aa). 
1205  Insoweit wurde bereits beim 4. Teil Abschnitt C. IV. 1. dargestellt, dass auf der Ebene der Gesell-

schaft hinsichtlich der Einkünfteerzielungsabsicht nur zu prüfen ist, ob ein Totalüberschuss erzielt 
werden kann. Das Vorliegen von außersteuerlichen persönlichen Gründen für die Inkaufnahme 
des negativen Ergebnisses scheidet auf der Ebene der Gesellschaft aus. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung (vgl. ausführlich 4. Teil Abschnitt C. IV. 2.) ist die Prüfung an dieser Stelle aber 
nicht beendet. Beim Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene der Gesellschaft kann 
(nach der vom Verfasser vertretenen Auffassung) nicht automatisch auch von einem Fehlen der 
Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene des einzelnen Beteiligten ausgegangen werden. Viel-
mehr sind die Aktivitäten der beteiligten Personen nun als wirtschaftliche Aktivitäten von Einzel-
personen zu beurteilen. Dann ist, neben der Prüfung der sonstigen Voraussetzungen der Erzie-
lung von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung in der Person des Steuerpflichtigen, die 
Einkünfteerzielungsabsicht des einzelnen Beteiligten zu prüfen. Dabei ist dann allerdings gleich-
falls davon auszugehen, dass der Anscheinsbeweis einer auf Dauer angelegten Vermie-
tung/Verpachtung an Fremde bei einer Beteiligung an einer Gesellschaft, die mit dem Verspre-
chen von Verlustzuweisungen wirbt, erschüttert ist. Beteiligt sich ein Steuerpflichtiger an einer 
derartigen Gesellschaft, kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Einkünfteerzielungsab-
sicht typischerweise vorliegt. Vielmehr handelt es sich auch insoweit um einen atypischen Sach-
verhalt, der die Anwendung des Anscheinsbeweises des Vorliegens der Einkünfteerzielungsab-
sicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung ausschließt. Die Einkünfteerzie-
lungsabsicht ist dann durch eine Totalüberschussprognose und bei einer negativen Prognose 
durch die Prüfung, ob einkommensteuerrechtlich unbeachtliche Motive für die Inkaufnahme des 
negativen Ergebnisses vorliegen, festzustellen. Im Regelfall wird dem Steuerpflichtigen bei einer 
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Es kann also festgehalten werden, dass bei einer Gesellschaft, die die Anleger mit 

dem Versprechen von Einkommensteuerminderungen durch Verlustzuweisungen 

zum Beitritt bewegen will, der Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünfteerzie-

lungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung nicht eingreift, 

sondern eine Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht im Wege der Totalüber-

schussprognose erforderlich ist.  

 

 

V. Vermietung von Ferienwohnungen  

 

Hinsichtlich der Vermietung von Ferienwohnungen1206 hat der IX. Senat des BFH mit 

seiner Entscheidung vom 05.11.20011207 teilweise neue Grundsätze zur Beurteilung 

der Einkünfteerzielungsabsicht aufgestellt. Auch die Verwaltung hat sich neu positio-

niert1208. Bevor im Einzelnen auf die neuen Rechtsprechungsgrundsätze eingegan-

gen wird, soll zunächst eine kurze Darstellung der älteren Rechtsprechungs- und 

Verwaltungsansicht erfolgen, da dies für das Verständnis der neuen Rechtspre-

chungsgrundsätze erforderlich ist.1209.  

 

 

1. Ältere Rechtsprechung und Verwaltungsansicht  

 

Wie bereits mehrfach erläutert, vertritt der IX. Senat des BFH seit seiner Entschei-

dung vom 30.09.19971210, dass nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 

EStG bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit grundsätzlich davon aus-

                                                                                                                                                        
negativen Prognose nicht der Nachweis gelingen, dass nicht Gründe der Steuerersparnis die In-
kaufnahme des negativen Ergebnisses begründet haben.  

1206  Die folgenden Ausführungen gelten nur für die Vermietung von Ferienwohnungen, die zu Einkünf-
ten aus Vermietung und Verpachtung führen, aber nicht für die gewerbliche Ferienwohnungsver-
mietung. Hinsichtlich der Abgrenzung zur gewerblichen Ferienwohnungsvermietung wird auf die 
Darstellung beim 2. Teil Abschnitt D. II. verwiesen.   

1207  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726. 
1208  BMF-Schreiben vom 14.10.2002 – IV C 3 – S 2253 – 77/02, BStBl. I 2002, 1039 (wieder aufge-

hoben durch das BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 
640); BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640; Verfü-
gung der OFD Berlin vom 04.07.2003 – St 175 – S 2253 – 1/93, DStR 2003, 1573; Verfügung der 
OFD Nürnberg vom 15.01.2003 – S 2343 – 112/St 32, DStZ 2003, 243; Verfügung der OFD Han-
nover vom 19.11.2002 – S 2254 – 52 – StO 222/ S 2253 – 593 – StH 223/226, DStR 2003, 1074; 
Verfügung der OFD Kiel vom 03.02.2003 – S 2253 A – St 235 (juris, VV-Steuer).   

1209  Dazu vgl. auch Thürmer, DB 2002, 444; Apitz, DStZ 1998, 430; Risthaus, FR 2002, 909; Spindler, 
NWB 02, F. 3, S. 11881. 

1210 IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771. 
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zugehen ist, dass der Steuerpflichtige einen Einnahmeüberschuss erzielen will, auch 

wenn er über längere Zeiträume Werbungskostenüberschüsse erwirtschaftet. In die-

ser Entscheidung hat der BFH darauf hingewiesen, dass eine Ausnahme von die-

sem Grundsatz nur dann gelten soll, wenn auf Grund besonderer Umstände der Be-

weis des ersten Anscheins oder Beweisanzeichen gegen das Vorliegen der Über-

schusserzielungsabsicht sprechen. Außerdem könnten besondere Arten der Nut-

zung der Immobilie ausnahmsweise schon für sich allein Beweisanzeichen für eine 

private, nicht mit der Erzielung von Einkünften zusammenhängende Veranlassung 

sein.  

 

Als Beispiel hat der BFH ausdrücklich die Vermietung von Ferienwohnungen aufge-

führt1211. Der BFH hat regelmäßig darauf hingewiesen, dass bei Ferienwohnungen 

die Grundsätze der Liebhaberei anwendbar sein könnten1212 und zu prüfen sei, ob 

der Steuerpflichtige die Absicht hat, mit der Vermietung der Feriewohnung einen 

Gesamtüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen1213. Gera-

de bei der Vermietung von Ferienhäusern und Ferienwohnungen stelle sich die Fra-

ge der Liebhaberei, wenn der Steuerpflichtige ständig Werbungskostenüberschüsse 

erzielt. Dann sei zu prüfen, aus welchen Gründen er trotz erkennbarer Unwirtschaft-

lichkeit die Ferienwohnung behält. 

 

Der IX. Senat hat jedoch ausgeführt, dass er zwar festgestellt habe, dass die beson-

dere Art der Nutzung einer Immobilie, z.B. als Ferienwohnung, schon für sich allein 

ein Beweisanzeichen für eine private, nicht mit der Erzielung von Einkünften zu-

sammenhängende Veranlassung darstellen kann1214. Das gelte aber nur für Ferien-

wohnungen, die der Steuerpflichtige für die zumindest gelegentliche Selbstnutzung 

bereithält oder die er aus anderen privaten Gründen trotz einer erkennbaren Unwirt-

schaftlichkeit weiter vermietet1215. 

 

Ein weiteres wesentliches Problem bei der Vermietung von Ferienwohnungen war in 

der Vergangenheit die Behandlung von sogenannten Leerstandszeiten. Bei den 

                                                 
1211  Dazu vgl. auch Apitz, DStZ 1998, 430 (432); Thürmer, DB 2002, 444. 
1212  BFH, Urteil vom 31.03.1992 – IX R 299/87, BFH/NV 1992, 656; BFH, Urteil vom 03.05.1994 – IX 

R 73/90, BFH/NV 1995, 194; BFH, Urteil vom 13.08.1996 – IX R 48/94, BStBl. II 1997, 42. 
1213  BFH, Urteil vom 13.08.1996 – IX R 48/94, BStBl. II 1997, 42. 
1214  BFH, Urteil vom 21.11.2000 – IX R 37/98, BStBl. II 2001, 705. 
1215  So auch Becker/Urbahns, INF 1999, 673 (676). 
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Leerstandszeiten handelt es sich um Zeiträume, in denen die Ferienwohnung weder 

vermietet noch selbst genutzt wird. Diese Leerstandszeiten waren nach Auffassung 

des BFH1216 den Zeiten der Selbstnutzung der Ferienwohnung zuzuordnen, wenn 

die Ferienwohnung ihm zur jederzeitigen Selbstnutzung zur Verfügung stand1217.  

 

Eine Möglichkeit des Steuerpflichtigen zur jederzeitigen Selbstnutzung sollte einer-

seits bei Vermietung der Wohnung in Eigenregie, aber auch bei der Vermietung über 

eine Feriendienstorganisation vorliegen, wenn der Steuerpflichtige sich die Selbst-

nutzung vorbehalten hatte1218. Folge dieser Rechtsprechung zur Berücksichtigung 

der Leerstandszeiten war, dass die Frage der Einkünfteerzielungsabsicht bei Ver-

mietung von Ferienwohnungen kaum eine Rolle spielte, da die Werbungskosten nur 

anteilig, für den Zeitraum der tatsächlichen Vermietung, Eingang in die Einkünfteer-

mittlung fanden und die Einnahmen die Werbungskosten regelmäßig überstie-

gen1219.   

 

Die Finanzverwaltung beurteilte die Einkünfteerzielungsabsicht auch bei der Vermie-

tung von Ferienwohnungen nach den allgemeinen Grundsätzen des BMF-

Schreibens vom 23.07.19921220. Hinsichtlich der Behandlung der Leerstandszeiten 

und der anteiligen Zuordnung der Werbungskosten zur Vermietung bzw. Selbstnut-

zung folgte die Verwaltung mit Einschränkungen der Rechtsprechung1221. So ging 

die Finanzverwaltung anders als die Rechtsprechung davon aus, dass auch bei der 

Eigenvermietung durch den Steuerpflichtigen Leerstandszeiten ausnahmsweise 

nicht der Eigennutzung zugerechnet werden, wenn er die Ferienwohnung im jeweili-

gen VZ weder selbst genutzt bzw. unentgeltlich überlassen hat und er glaubhaft ma-

chen kann, während der Leerstandszeit die Vermietung beabsichtigt zu haben1222.  

                                                 
1216  BFH, Urteil vom 30.07.1991 – IX R 49/90, BStBl. II 1992, 27; BFH, Urteil vom 12.09.1995 –  IX R 

117/92, BFH/NV 1996, 205; BFH, Urteile vom 15.10.1996 – IX R 81/94, IX R 82/94, BStBl. II 
1997, 496. 

1217  Dazu vgl. auch Apitz 1998, 430; Schuler, DB 1993, 1318; Schmitz/Hildesheim, DStZ 2001, 413 
(414 ff.); Schempp/Urbahns, INF 1998, 422; Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (178 ff.); dies., INF 
1999, 427 (428). 

1218  BFH, Urteil vom 12.09.1995 –  IX R 117/92, BFH/NV 1996, 205. 
1219  Thürmer, DB 2002, 444 (445); ders., HFR 2002, 400; Becker/Urbahns, INF 1999, 673 (676); dies 

voraussehend Schuler, DB 1993, 1318 (1321). 
1220  BMF-Schreiben vom 23.07.1992 – B 3 – S 2253 – 29/92, BStBl. I 1992, 434. 
1221  BMF-Schreiben vom 05.04.1994 – IV B 3 – S 2253 – 34/94, BStBl. I 1994, 285. 
1222  Das konnte nach Ansicht der Verwaltung der Fall sein, wenn in der (regional unterschiedlichen) 

Saison, mit Ausnahme eines kurzzeitigen Leerstands, nahezu durchgängig vermietet wurde und 
die tatsächliche Vermietungsdauer mindestens 100 Tage betrug oder der Steuerpflichtige an 
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2. Neue Rechtsprechungsgrundsätze 

 

a) Differenzierung zwischen ausschließlicher Vermietung an wechselnde Ferien-

gäste und Vermietung mit Selbstnutzung 

 

Der BFH vertritt mit seiner neuen Rechtsprechung, die er mittlerweile in zahlreichen 

Folgentscheidungen bestätigt hat1223, die Auffassung, dass die Grundsätze des Ur-

teils vom 30.09.19971224, dass nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 

EStG bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit grundsätzlich davon aus-

zugehen ist, dass der Steuerpflichtige beabsichtigt, einen Einnahmeüberschuss zu 

erwirtschaften, auch bei der Vermietung von Ferienwohnungen anwendbar sind, 

wenn der Steuerpflichtige die Ferienwohnung ausschließlich an wechselnde Ferien-

gäste vermietet und sie in der übrigen Zeit hierfür (dauernd) bereit hält1225. Es sei 

dann ohne weitere Prüfung von der Einkünfteerzielungsabsicht der Steuerpflichtigen 

auszugehen1226. Dabei soll es unerheblich sein, ob der Steuerpflichtige die Ferien-

wohnung in Eigenregie vermietet oder mit der Vermietung einen Dritten beauftragt 

hat1227. Dies gelte auch bei einer geringen Zahl von Vermietungstagen, denn diese 

allein sage noch nichts über das Fehlen einer auf Dauer angelegten Vermietung 

aus1228. 

                                                                                                                                                        
demselben Ort mehr als eine Ferienwohnung besitzt und er nur eine dieser Ferienwohnungen für 
eigene Wohnzwecke oder in Form der unentgeltlichen Überlassung nutzt. 

1223 Vgl. z.B. BFH, Urteile vom 06.11.2001 (IX R 25/00, BFH/NV 2002, 764; IX R 2/99, BFH/NV 2002, 
771; IX R 34/97, BFH/NV 2002, 768; IX R 35/00, BFH/NV 2002, 765; IX R 38/98, BFH/NV 2002, 
770; IX R 43/99, BFH/NV 2002, 772, IX R 44/99, BFH/NV 2002, 773, IX R 84/97, BFH/NV 2002, 
769; IX R 85/00, BFH/NV 2002, 767); BFH, Urteil vom 14.05.2002 – IX R 52/01, BFH/NV 2002, 
1552; BFH, Beschluss vom 07.06.2002 – IX B 15/02, BFH/NV 2002, 1300; BFH, Urteil vom 
25.06.2002 – IX R 61/01, BFH/NV 2002, 1442; BFH, Urteil vom 16.07.2002 – IX R 6/01, BFH/NV 
2002, 1454; BFH, Urteil vom 20.08.2002 – IX R 70/01, BFH/NV 2003, 453; BFH, Urteil vom 
17.09.2002 – IX R 16/02, BFH/NV 2003, 156; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 11/02, BFH/NV 
2003, 155; BFH, Urteil vom 15.10.2002 - IX R 58/01, BStBl. II 2003, 287; BFH, Urteil vom 
30.10.2002 – IX R 103/00, BFH/NV 2003, 745; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 50/01, BFH/NV 
2003, 598; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 18/02, BStBl. II 2003, 914; BFH, Urteil vom 
14.01.2003 – IX R 74/00, BFH/NV 2003, 752 (In einem neueren Urteil (Urteil vom 17.09.2002 – IX 
R 63/01; BFH/NV 2003, 454) hat der IX. Senat des BFH sogar entschieden, dass bei einer teils 
selbst genutzten und teils an wechselnde Feriengäste vermieteten Ferienwohnung, auch für die 
Zeit der Vermietung als Ferienwohnung, ohne Prognose von der Einkünfteerzielungsabsicht aus-
zugehen ist, wenn der Steuerpflichtige auf die sich ergebenden Werbungskostenüberschüsse re-
agiert hat und bereits nach wenigen Jahren zur Dauervermietung übergegangen ist). 

1224  BFH, Urteil vom 30.09.1997 – IX R 80/94, BStBl. II 1998, 771. 
1225  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; ähnlich aber auch schon BFH, Ur-

teil vom 21.11.2000 – IX R 37/98, BStBl. II 2001, 705. 
1226  BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 18/02, BStBl. II 2003, 914. 
1227  Zu den neuen Rechtsprechungsgrundsätzen bei der Vermietung von Ferienwohnungen vgl. auch 

v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 8 ff. 
1228  BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 18/02, BStBl. II 2003, 914. 
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Eine andere Beurteilung sei lediglich erforderlich, wenn der Steuerpflichtige die Fe-

rienwohnung selbst genutzt oder sich die Selbstnutzung vorbehalten hat. Nur bei 

solchen Ferienwohnungen könnten, neben der Absicht der Einkünfteerzielung, auch 

private Gründe des Steuerpflichtigen i.S. des § 12 EStG für das Unterhalten der Fe-

rienwohnung ausschlaggebend sein1229. Dann könne nicht ohne weitere Prüfung 

vom Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen werden. Gleiches gelte, 

wenn in späteren Veranlagungszeiträumen eine Selbstnutzung oder ein entspre-

chender Selbstnutzungsvorbehalt vorliegt.  

 

Der BFH begründet dies damit, dass die Nutzung einer Ferienwohnung teilweise zur 

Selbstnutzung und teilweise zur Vermietung eine Art der Nutzung der Immobilie dar-

stellt, die schon für sich allein Beweisanzeichen für eine auch private, nicht mit der 

Erzielung von Einkünften zusammenhängende Veranlassung der Aufwendungen 

darstellt. Die Tatsache der Nutzung der Ferienwohnung auch zur privaten Erholung 

bzw. der Vorbehalt der Selbstnutzung lasse den Schluss zu, dass der Steuerpflichti-

ge die Werbungskostenüberschüsse auch aus privaten Motiven in Kauf nimmt. Da-

her müsse eine Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht im Wege der Totalüber-

schussprognose erfolgen1230. 

 

Der Steuerpflichtige trage die Feststellungslast dafür, dass die Ferienwohnung aus-

schließlich zur Vermietung angeboten und bereitgehalten wird. Kurzfristige Aufent-

halte in der Ferienwohnung, anlässlich eines Mieterwechsels oder zur Erhaltung der 

Mietsache, stellten allerdings keine Selbstnutzung dar1231. Entsprechendes gelte für 

die Durchführung von Schönheitsreparaturen. Insoweit sei jedoch zu beachten, dass 

diese (soweit eine Selbstnutzung stattfinde) sowohl der Selbstnutzung, als auch der 

Vermietung dienten. Daher müssten die auf die Schönheitsreparaturen entfallenden 

Zeiten im zeitlichen Verhältnis der tatsächlichen Selbstnutzung zur tatsächlichen 

Vermietung aufgeteilt werden. 

 

 

                                                 
1229  BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 18/02, BStBl. II 2003, 914. 
1230  Die (neuen) Grundsätze zur Durchführung der Totalüberschussprognose hat der BFH zum größ-

ten Teil im Rahmen seines Urteils vom 06.11.2001 (IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726) entwickelt. 
Diese Grundsätze werden hier nicht nochmals vollständig dargestellt. Nur soweit bestimmte spe-
ziell für Ferienwohnungen geltende Aspekte betroffen sind, erfolgt hier noch eine Darstellung. 
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b) Durchführung der Totalüberschussprognose bei Vermietung mit erfolgter oder 

vorbehaltener Selbstnutzung 

 

Da bei der Totalüberschussprognose von den Ergebnissen ausgegangen werden 

müsse1232, die sich nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften voraussicht-

lich ergeben, seien in die Prognose als Werbungskosten nur die Aufwendungen ein-

zubeziehen, die ausschließlich oder anteilig auf Zeiträume entfallen, in denen die Fe-

rienwohnung an Feriengäste tatsächlich vermietet oder zur Vermietung angeboten 

und bereitgehalten worden ist, dagegen nicht die auf die Zeit der Selbstnutzung ent-

fallenden Aufwendungen. 

 

Zu berücksichtigen sind, nach Ansicht der Rechtsprechung, zunächst die aus-

schließlich auf die Vermietung entfallenden Werbungskosten1233. Soweit die Auf-

wendungen sowohl durch die Selbstnutzung, als auch durch die Vermietung veran-

lasst sind, müsse eine Aufteilung auf die Zeit der Vermietung und auf die Zeit der 

Selbstnutzung erfolgen. Als Aufteilungsmaßstab komme das Verhältnis der beiden 

Zeiträume zueinander in Betracht. 

 

Hat der Steuerpflichtige die Selbstnutzung zeitlich beschränkt, sei nur die vorbehal-

tene Zeit der Selbstnutzung zuzurechnen.  

Leerstandszeiten rechnet die Rechtsprechung dann ausschließlich der Vermietung 

zu. Wenn die Selbstnutzung demgegenüber jederzeit möglich ist, sollen die Leer-

standszeiten im Wege der Schätzung aufgeteilt werden.  

 

Bei der Vermietung einer Ferienwohnung an wechselnde Feriengäste komme es 

saisonabhängig typischerweise zu gewissen Leerstandszeiten1234. Diese seien nicht 

notwendigerweise Folge einer beabsichtigten Selbstnutzung, sondern könnten auch 

durch eine beabsichtigte Vermietung verursacht sein. Dies rechtfertige es, sie nicht 

                                                                                                                                                        
1231  Ähnlich auch schon Schuler, DB 1993, 1318 (1319 f.); ähnlich schon Schempp/Urbahns, INF 

1998, 422 (426). 
1232  Der BFH geht zutreffend davon aus, dass die AfA auf in der Ferienwohnung enthaltenen Einrich-

tungsgegenstände grundsätzlich nach den Sätzen der (auch für Ferienwohnungen geltenden) 
amtlichen AfA-Tabelle für das Gastgewerbe zu bemessen ist (zur Behandlung der verschiedenen 
Aufwendungen bei Ferienwohnungen vgl. auch Drenseck in Schmidt, EStG, § 21 Rn 11). 

1233  Ähnlich schon Schempp/Urbahns, INF 1998, 422 (423).  
1234  Darauf hinweisend auch bereits Schuler DB 1993, 1318 (1320 f.); Becker/Urbahns, StBp 2000, 

177 (178); ähnlich schon Schempp/Urbahns, INF 1998, 422 (424 f.); Schmitz/Hildesheim, DStZ 
2001, 423 (415). 
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allein der Selbstnutzung zuzurechnen, sondern erfordere eine Aufteilung der Leer-

standszeiten entsprechend dem zeitlichen Verhältnis der tatsächlichen Selbstnut-

zung zur tatsächlichen Vermietung1235.  

 

Ob und in welchem Umfang die Steuerpflichtigen die Ferienwohnung tatsächlich 

selbst genutzt oder zur Vermietung angeboten und bereitgehalten haben, stelle eine 

Frage der Tatsachen- und Beweiswürdigung dar. Der Steuerpflichtige trage insoweit 

die Feststellungslast. Lasse sich der Umfang der festgestellten Selbstnutzung nicht 

aufklären, müssten die Leerstandszeiten im Wege einer typisierenden Schätzung zu 

gleichen Teilen auf die Selbstnutzung und die Vermietung aufgeteilt werden. 

 

 

c) Verwaltung 

 

Die Verwaltung ist den neuen Rechtsprechungsgrundsätzen zunächst nicht vollstän-

dig gefolgt, sie ging insbesondere davon aus, dass auch bei der ausschließlichen 

Vermietung der Ferienwohnung an Feriengäste (ohne Selbstnutzung) die Einkünf-

teerzielungsabsicht geprüft werden muss, wenn besondere Beweisanzeichen für ihr 

Fehlen gegeben sind1236. Ihre einschränkende Haltung hat die Finanzverwaltung 

mittlerweile wieder aufgegeben1237, nachdem der BFH in seinem Urteil vom 

05.11.20021238 darauf hingewiesen hat, dass die Verwaltung sein Urteil vom 

06.11.20011239, hinsichtlich der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht bei aus-

schließlicher Vermietung der Ferienwohnung an wechselnde Feriengäste, unzutref-

fend einschränkend interpretiert habe1240.  

 

Die Verwaltung geht nun auch davon aus, dass bei einer ausschließlich an wech-

selnde Feriengäste vermieteten und in der übrigen Zeit hierfür bereitgehaltenen Fe-

                                                 
1235  Ähnlich schon Becker/Urbahns, StBp 2000, 177 (178 f.); ähnlich schon Schempp/Urbahns, INF 

1998, 422 (425); ähnlich Schmitz/Hildesheim, DStZ 2001, 423 (415). 
1236  BMF-Schreiben vom 14.10.2002 – IV C 3 – S 2253 – 77/02, BStBl. I 2002, 1039; in diesem Sinne 

auch FG Münster, Urteil vom 11.06.2003 – 1 K 6534/99 E, F (juris) (Rev.: IX R 53/03); FG Müns-
ter, Urteil vom 11.06.2003 –  K 4464/99 F, (juris) (Rev.: IX R 54/03); FG Köln, Urteil vom 
19.09.2002 – 10 K 6870/97, EFG 2003, 91 (Rev.: IX R 57/02). 

1237  BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640. 
1238  BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 18/02, BStBl. II 2003, 914. 
1239  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726. 
1240  Dazu auch Heuermann, HFR 2003, 340; ders., INF 2003, 208; Thürmer, DStZ 2002, 855 (856); 

Stein, INF 2003, 902 (907 f.). 
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rienwohnung, ohne weitere Prüfung von der Überschusserzielungsabsicht des 

Steuerpflichtigen auszugehen ist1241.  

 

 

d) Literatur 

 

Die Literatur kommentiert die Rechtsprechung meist zustimmend1242. Sie geht davon 

aus, dass zukünftig die Frage, wie der Steuerpflichtige nachweist, dass er die Fe-

rienwohnung ausschließlich an wechselnde Feriengäste vermietet oder nur im be-

haupteten Umfang selbst genutzt hat, zentrale Bedeutung erlangen wird1243.  

 

Die ausschließliche Vermietung der Ferienwohnung an wechselnde Feriengäste und 

das Bereithalten in der übrigen Zeit hierfür bzw. einen bestimmten Umfang der 

Selbstnutzung könne der Steuerpflichtige am einfachsten bei Vermietung über eine 

Feriendienstorganisation mit entsprechenden vertraglichen Regelungen zur Selbst-

nutzung (z.B. völliger Ausschluss der Selbstnutzung bzw. Beschränkung auf eine 

                                                 
1241  BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640 (Ergänzend 

weist die Finanzverwaltung darauf hin, dass von einem ausschließlichen Vermieten an wechseln-
de Feriengäste und einem Bereithalten zur Vermietung in der übrigen Zeit ausgegangen werden 
kann, wenn der Steuerpflichtige die Vermietung einem ihm nicht nahe stehenden Vermittler über-
trägt und eine Eigennutzung vertraglich für das gesamte Jahr ausgeschlossen ist. Gleiches gelte, 
wenn sich die Ferienwohnung im ansonsten selbst genutzten Zwei- oder Mehrfamilienhaus des 
Steuerpflichtigen oder in unmittelbarer Nähe zu seiner selbst genutzten Wohnung befindet. Vor-
aussetzung sei jedoch, dass die selbst genutzte Wohnung nach Größe und Ausstattung den 
Wohnbedürfnissen des Steuerpflichtigen entspricht. Nur wenn die selbst genutzte Wohnung die 
Möglichkeit zur Unterbringung von Gästen bietet, könne davon ausgegangen werden, dass der 
Steuerpflichtige die Ferienwohnung nicht selbst nutzt. Weiterhin könne von einem Ausschluss der 
Selbstnutzung auch ausgegangen werden, wenn der Steuerpflichtige an demselben Ort mehr als 
eine Ferienwohnung hat und nur eine dieser Ferienwohnungen für eigene Wohnzwecke oder in 
Form der unentgeltlichen Überlassung nutzt. Davon könne ausgegangen werden, wenn die Aus-
stattung und die Größe einer Wohnung auf die besonderen Verhältnisse des Steuerpflichtigen 
zugeschnitten sind. Von einer fehlenden Selbstnutzung soll auch auszugehen sein, wenn die 
Dauer der Vermietung der Ferienwohnung zumindest dem Durchschnitt der Vermietungen in der 
am Ferienort üblichen Saison entspricht. In den übrigen Fällen müsse der Steuerpflichtige das 
Fehlen der Selbstnutzung schlüssig darlegen und gegebenenfalls nachweisen. Bei einer zu ge-
ringen Zahl der Vermietungstage soll es erforderlich sein, dass er die Absicht einer auf Dauer an-
gelegten Vermietungstätigkeit durch entsprechend gesteigerte Werbemaßnahmen (z.B. durch 
häufige Zeitungsanzeigen) nachweist. Zur Selbstnutzung rechnet die Verwaltung auch Zeiten der 
unentgeltlichen Nutzungsüberlassung an Dritte). 

1242  Thürmer, DB 2002, 444; ders., HFR 2002, 400; ders., DStZ 2002, 855; Hoffmann, EFG 2002, 
462; Serafini, GStB 2002, 185; Spindler, NWB 02, F. 3, S. 11881 (11887); Drenseck in Schmidt, 
EStG, § 21 Rn 10 f.; Bilsdorfer, SteuerStud, 2002, 518; Stein, INF 2002, 257 (261); kritisch aber 
Risthaus, FR 2002, 909 (915), die meint, dass es sehr fraglich ist, ob die Rechtsprechung zu ei-
ner Vereinfachung hinsichtlich der Anerkennung von Verlusten bei der Vermietung von Ferien-
wohnungen für den Steuerpflichtigen führt.  

1243  Thürmer, DB 2002, 444 (449); ders., DStZ 2002 855 (857); ähnlich im Ergebnis Risthaus, FR 
2002, 909 (915).  
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bestimmte Zeit) nachweisen1244. Bei Vermietung in Eigenregie müsse der 

Steuerpflichtige seine Vermietungsabsicht bzw. den völligen Ausschluss oder den 

Umfang der Selbstnutzung schlüssig darlegen und ggf. beweisen, da ihn die 

Feststellungslast trifft. 

 

Die Vermietungsabsicht könne er z.B. durch Aufnahme der Ferienwohnung in das 

Gastgeberverzeichnis des Ferienortes oder durch Anbieten der Ferienwohnung in 

Zeitungen nachweisen. Am überzeugendsten wirke eine zumindest dem Durch-

schnitt am Ferienort entsprechende Auslastung der Ferienwohnung. 

 

Seine Angaben zum Umfang oder dem Fehlen der Selbstnutzung könne er bei-

spielsweise durch den Hinweis auf eine u.U. große Entfernung der Ferienwohnung 

zu seinem Wohnort oder durch Angaben zu sonstigen Verpflichtungen, die den Auf-

enthalt für den Steuerpflichtigen und seine Familie nicht oder nur im angegeben Um-

fang zulassen, untermauern. Entsprechendes gelte bei unentgeltlicher Überlassung. 

Bei Geltendmachung von Aufenthalten anlässlich eines Mieterwechsels (zur Erhal-

tung der Mietsache) müsse er den Anlass und die benötigte Zeit darlegen. 

 

Zum Teil steht die Literatur der Rechtsprechung und Verwaltung auch kritisch ge-

genüber1245. Nicht nur bei einer teilweise selbst genutzten und teilweise fremdver-

mieteten Ferienwohnung könnten, neben der Absicht der Einkünfteerzielung, auch 

private Gründe des Steuerpflichtigen für die Hinnahme jahrelanger Werbungskos-

tenüberschüsse ausschlaggebend sein. Auch das Streben nach steuerfreien Veräu-

ßerungsgewinnen und die Möglichkeit der Erlangung von Steuervorteilen, durch die 

mögliche Verlustverrechnung mit anderen positiven Einkünften, stellten einen priva-

ten Grund für die Inkaufnahme eines negativen Ergebnisses dar1246. Außerdem sei 

es dem Steuergläubiger nicht zuzumuten, ein „Fass ohne Boden“ zu finanzieren, 

wenn ganz offensichtlich ist, dass kein Totalüberschuss entstehen kann und private 

                                                 
1244  Zu den Nachweismöglichkeiten vgl. insgesamt Thürmer, DB 2002, 444 (449); ders., DStZ 2002 

855 (857). 
1245  Stein, INF 2003, 902 (908); ähnlich ders., StBp 2003, 199 (208); Jäschke in Lademann/Söffing 

(Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 275 (Stichwort: „Ferienwohnung“).  
1246  So auch FG Münster, Urteil vom 11.06.2003 – 1 K 6534/99 E,F (juris) (Rev.: IX R 53/03); FG 

Münster, Urteil vom 11.06.2003 – K 4464/99 F (juris) (Rev.: IX R 54/03). 
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Gründe (der Steuerersparnis) eine Rolle spielen1247. Dann dürfe man die Über-

schusserzielungsabsicht nicht einfach unterstellen. 

 

 

3. Eigene Meinung 

 

a) Differenzierung zwischen ausschließlicher Vermietung an wechselnde Ferien-

gäste und Vermietung mit Selbstnutzung 

 

M.E. differenzieren der BFH und die Finanzverwaltung zunächst zutreffend zwischen 

der Vermietung einer Ferienwohnung, bei der ausschließlich an wechselnde Ferien-

gäste vermietet und die Wohnung in der übrigen Zeit ausschließlich für eine solche 

Vermietung bereit gehalten wird und einer Vermietung der Ferienwohnung mit erfolg-

ter oder zumindest vorbehaltener Selbstnutzung.  

 

Bei der Vermietung einer Ferienwohnung mit durchgeführter oder vorbehaltener (be-

absichtigter) Selbstnutzung ist es offensichtlich, dass der Steuerpflichtige geneigt 

sein kann, ein negatives Ergebnis in Kauf zu nehmen, weil er sich gleichzeitig ein 

Feriendomizil schafft, das er für sich und ggf. seine Familie nutzen kann. Hier muss 

in jedem Fall eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht im Wege der Total-

überschussprognose und bei einem negativen Ergebnis durch Prüfung, ob die Hin-

nahme dieses Ergebnisses auf außersteuerlichen Gründen beruht, erfolgen. 

 

Anders ist aber die Situation bei einer Ferienwohnung, die ausschließlich an wech-

selnde Feriengäste vermietet und die übrige Zeit dafür bereitgehalten wird. Hier be-

steht m.E. kein Grund für eine andere Behandlung, als bei der normalen auf Dauer 

angelegten Vermietung einer Wohnung außerhalb eines Feriengebietes. Ein Unter-

schied besteht zwar darin, dass bei einer Ferienwohnung saisontypisch gewisse 

Leerstandszeiten auftreten, was eine Kalkulation der Mieteinnahmen bei einer Fe-

rienwohnung u.U. erschwert1248. Regelmäßig ist damit aber ein höheres Entgelt für 

einen bestimmten Nutzungszeitraum verbunden. Diese Unterschiede rechtfertigen 

es aber nicht, bei der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht einer ausschließlich an 

wechselnde Feriengäste vermieteten und in der übrigen Zeit dafür bereitgehaltenen 

                                                 
1247  Stein, ZfIR 2003, 323 (325). 
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Ferienwohnung andere Grundsätze, als bei einer normalen Wohnungsvermietung 

anzuwenden.  

 

 

b) Kritik an der ungeprüften Unterstellung der Einkünfteerzielungsabsicht bei aus-

schließlicher Vermietung an wechselnde Feriengäste 

 

Der Rechtsprechung und Verwaltung kann aber nicht gefolgt werden, wenn sie da-

von ausgehen, dass bei einer ausschließlichen Vermietung der Ferienwohnung an 

wechselnde Feriengäste und einem Bereithalten zur Vermietung in der übrigen Zeit, 

ohne weitere Prüfung von der Einkünfteerzielungsabsicht der Steuerpflichtigen aus-

zugehen ist. Eine solche Fiktion der Einkünfteerzielungsabsicht, mit einem prakti-

schen Verbot der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht für die Finanzämter und 

Finanzgerichte, geht m.E. zu weit.  

 

Dieses Verständnis der Einkünfteerzielungsabsicht bei der Vermietung von Ferien-

wohnungen entspricht der allgemeinen Verfahrensweise der Rechtsprechung im Be-

reich der Vermietung von bebautem Grundbesitz. Dazu wurde bereits oben darge-

legt, dass der Rechtsprechung insoweit nicht gefolgt werden kann1249. Die dort dar-

gestellten Erwägungen gegen eine faktische Unterstellung der Einkünfteerzielungs-

absicht (die hier nicht nochmals wiederholt werden) sind auf die Vermietung von Fe-

rienwohnungen übertragbar. 

 

Vielmehr ist der vom Verfasser vertretene Anscheinsbeweis1250 des Vorliegens der 

Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung 

an Fremde auch bei der Vermietung von Ferienwohnungen anwendbar. Beabsichtigt 

der Steuerpflichtige ausschließlich auf Dauer an wechselnde (fremde)1251 Feriengäs-

te zu vermieten und hält er die Ferienimmobilie die übrige Zeit dafür bereit, kann 

nach der allgemeinen Lebenserfahrung davon ausgegangen werden, dass der Steu-

erpflichtige typischerweise beabsichtigt, auf Dauer einen Überschuss der Einnahmen 

                                                                                                                                                        
1248  Vgl. dazu insgesamt auch Schuler, DB 1993, 1318 (1319). 
1249  Dazu ausführlich siehe beim 6. Teil Abschnitt A. IV. 
1250  Ausführlich dazu beim 6. Teil Abschnitt B. III. 
1251  Zur Einkünfteerzielungsabsicht bei der Vermietung an Angehörige wird auf den 6. Teil Abschnitt 

B. III. 3. verwiesen. Die dortigen Ausführungen gelten bei der Vermietung von Ferienwohnungen 
entsprechend. 
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über die Werbungskosten zu erzielen. Die obigen Ausführungen zur Begründung 

des vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweises bei den Einkünften aus Vermie-

tung und Verpachtung gelten auch hier entsprechend1252.  

 

Damit bleibt aber weiterhin die Möglichkeit bestehen, dass die Einkünfteerzielungs-

absicht bei Vorliegen eines atypischen Sachverhaltes geprüft wird. Insoweit weisen 

ein Teil der Literatur1253 und der Finanzgerichte1254 zutreffend darauf hin, dass aus-

nahmsweise auch bei einer ausschließlich fremdvermieteten Ferienwohnung außer-

steuerliche Gründe (z.B. das Erlangen von Steuervorteilen durch Verlustverrechnung 

mit anderen positiven Einkünften und die Absicht steuerfreie Veräußerungsgewinne 

zu erzielen) für die Inkaufnahme eines negativen Ergebnisses ursächlich sein kön-

nen1255. Bei Vorliegen eines atypischen Sachverhaltes, der zur Erschütterung des 

vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweises führt, muss dann eine Überprüfung 

der Einkünfteerzielungsabsicht durch Totalüberschussprognose und bei negativer 

Ergebnisprognose eine Feststellung, ob das negative Ergebnis aus außersteuerli-

chen Gründen in Kauf genommen wird, erfolgen1256.  

 

                                                 
1252  Vgl. 6. Teil Abschnitt B. III. 
1253  Stein, INF 2003, 902 (908); ähnlich ders., StBp 2003, 199 (208); ähnlich ders., ZfIR 2003, 323 

(325). 
1254  FG Münster, Urteil vom 11.06.2003 – 1 K 6534/99 E,F (juris) (Rev.: IX R 53/03); FG Münster, Ur-

teil vom 11.06.2003 –  K 4464/99 F, (juris) (Rev.: IX R 54/03); FG Köln, Urteil vom 19.09.2002 – 
10 K 6870/97, EFG 2003, 91 (Rev.: IX R 57/02). 

1255  In welchen Fällen es beispielsweise zu einer Erschütterung des vom Verfasser vertretenen An-
scheinsbeweises kommen kann, wird aus systematischen Gründen im 6. Teil bei Abschnitt E. 
dargestellt. Stein, ZfIR 2003, 323 (325) (vgl. auch ders., StBp 2003, 199 (208)) weist m.E. zu 
Recht darauf hin, dass auch bei einer ausschließlichen Vermietung einer Ferienwohnung an 
wechselnde Feriengäste die Einkünfteerzielungsabsicht näher zu prüfen ist, wenn besondere In-
dizien für deren Fehlen gegeben sind. So könne es beispielsweise ausgeschlossen sein, dass ei-
ne Ferienwohnung nachhaltig mit Einnahmeüberschüssen vermietet wird, weil sie sich in einer 
abgelegenen Lage befindet. Indizien gegen eine Überschusserzielungsabsicht könnten auch vor-
liegen, wenn bei Außerachtlassung von Zinsaufwendungen und AfA jährlich erhebliche Verlust 
entstehen und eine Prognose die Erzielbarkeit eines Überschusses ausschließt, wenn bei der 
Vermietung in Eigenregie die Vermietungsabsicht nicht nachgewiesen werden kann oder trotz 
nachgewiesener Vermietungsbemühungen keine Vermietung stattfindet, die Auslastung der Fe-
rienwohnung unter dem Durchschnitt am Ferienort liegt oder Jahre mit ausschließlicher Vermie-
tung und Jahre mit gelegentlicher Selbstnutzung sich abwechseln. 

1256  So siehe bereits ausführlich im 6. Teil bei Abschnitt C. 
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c) Nachweis der beabsichtigten ausschließlichen Vermietung an wechselnde Fe-

riengäste 

 

Zunächst bedarf es der Feststellung des Vorliegens der generellen Vermietungsab-

sicht des Steuerpflichtigen. Zutreffend ist insoweit der Hinweis der Literatur1257, dass 

für die Vermietungsabsicht des Steuerpflichtigen beispielsweise die Aufnahme der 

Ferienwohnung in das Gastgeberverzeichnis des Ferienortes oder das Anbieten der 

Ferienwohnung in Zeitungen spricht. Auch bereits durchgeführte Vermietungen kön-

nen zur Beurteilung herangezogen werden.  

 

Richtig ist weiterhin, dass es keine Rolle spielen kann, ob der Steuerpflichtige die 

Ferienwohnung in Eigenregie oder über einen Vermittler (Feriendienstorganisation) 

vermietet. Dieser Unterschied kann sich bloß hinsichtlich der an den Nachweis der 

fehlenden Selbstnutzung bzw. des fehlenden Selbstnutzungsvorbehaltes zu stellen-

den Anforderungen auswirken.  

 

Wenn der Steuerpflichtige die Vermietung einem fremden Vermittler übertragen und 

gleichzeitig die Möglichkeit einer Selbstnutzung ausgeschlossen hat, so muss man 

davon ausgehen, dass tatsächlich nur eine Fremdvermietung erfolgt ist bzw. erfol-

gen soll, da der Steuerpflichtige dann grundsätzlich keine Möglichkeit der Eigennut-

zung hat. Führt der Steuerpflichtige die Vermietung dagegen in Eigenregie aus, so 

stellen sich für ihn erhöhte Anforderungen an den Nachweis der fehlenden Selbst-

nutzung, da dann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden kann, dass er die 

Ferienwohnung nicht selbst genutzt hat bzw. nicht die Absicht der Selbstnutzung 

hatte. Bei einer Vermietung in Eigenregie besteht für den Steuerpflichtigen, anders 

als bei einer Vermietung über eine Feriendienstorganisation, grundsätzlich jederzeit 

die Möglichkeit, die Wohnung selbst zu nutzen.  

 

Zutreffend weist die Literatur in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Frage, 

wie der Steuerpflichtige nachweist, dass er die Ferienwohnung ausschließlich an 

wechselnde Feriengäste vermietet oder nur im behaupteten Umfang selbst genutzt 

hat, zukünftig eine zentrale Bedeutung erlangen wird1258. Die weitern von der Ver-

                                                 
1257  Thürmer, DB 2002, 444 (449); ders., DStZ 2002 855 (857). 
1258  Thürmer, DB 2002, 444 (449); ders., DStZ 2002 855 (857); ähnlich im Ergebnis Risthaus, FR 

2002, 909 (915).  
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waltung1259 und der Literatur1260 insoweit herausgearbeiteten Merkmale, bei deren 

Vorliegen grundsätzlich von einer fehlenden Selbstnutzungsabsicht ausgegangen 

werden kann, stellen m.E. zutreffende Abgrenzungskriterien dar.  

 

Zutreffend wird auch davon ausgegangen, dass kurzfristige Aufenthalte in der Fe-

rienwohnung, anlässlich eines Mieterwechsels oder zur Erhaltung der Mietsache, 

keine Selbstnutzung darstellen1261. Derartige kurzfristige Aufenthalte sind bei der 

Vermietung einer Ferienwohnung praktisch kaum vermeidbar und dürfen keine ne-

gativen Auswirkungen für die Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht haben.  

 

 

d) Kriterien für die Totalüberschussprognose bei Vermietung mit erfolgter oder 

vorbehaltener Selbstnutzung 

 

Kann nicht festgestellt werden, dass der Steuerpflichtige beabsichtigt, die Ferien-

wohnung ausschließlich an wechselnde Feriengäste zu vermieten und sie die übrige 

Zeit hierfür bereitzuhalten, sondern will er die Ferienwohnung auch selbst nutzen, 

muss die Einkünfteerzielungsabsicht durch Totalüberschussprognose und bei nega-

tiver Ergebnisprognose durch eine Feststellung, ob das negative Ergebnis aus au-

ßersteuerlichen Gründen in Kauf genommen wird, überprüft werden1262.  

 

Richtigerweise weist die Rechtsprechung darauf hin, dass bei der Totalüberschuss-

prognose grundsätzlich von den Ergebnissen auszugehen ist, die sich nach den ein-

kommensteuerrechtlichen Vorschriften voraussichtlich ergeben und deshalb in die 

Prognose als Werbungskosten nur die Aufwendungen einzubeziehen sind, die aus-

schließlich oder anteilig auf Zeiträume entfallen, in denen die Ferienwohnung an Fe-

riengäste tatsächlich vermietet oder zur Vermietung angeboten und bereitgehalten 

wird, dagegen nicht die auf die Zeit der Selbstnutzung entfallenden Aufwendungen. 

 

                                                 
1259  Vgl. BMF-Schreiben vom 20.11.2003 – IV C 3 – S 2253 – 98/03 II, BStBl. I 2003, 640. 
1260  Thürmer, DB 2002, 444 (449); ders., DStZ 2002 855 (857). 
1261  BFH, Urteil vom 06.11.2001 – IX R 97/00, BStBl. II 2002, 726; ähnlich Schuler, DB 1993, 1318 

(1319 f.); ähnlich schon Schempp/Urbahns, INF 1998, 422 (426). 
1262  Zu beachten ist, dass der Streit zur Einbeziehung der degressiven AfA gemäß § 7 Abs. 5 EStG in 

die Totalüberschussprognose (vgl. dazu 3. Teil Abschnitt E. II 1.) bei Ferienwohnungen keine Rol-
le spielt, da § 7 Abs. 5 EStG mangels Nutzung einer Ferienwohnung zu „Wohnzwecken“ nicht 
anwendbar ist (vgl. auch R 42a Abs. 1 Satz 3 EStR und Stein, StBp 2003, 199 (210) . 
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Die von der Rechtsprechung insoweit entwickelten Kriterien zur Aufteilung der Auf-

wendungen auf die Selbstnutzung und auf die Vermietung an Feriengäste sind zu-

treffend. Richtig ist der Hinweis der Rechtsprechung, dass die Leerstandszeiten 

nicht ausschließlich der Selbstnutzung zugerechnet werden können, da es bei der 

Vermietung von Ferienwohnungen typischerweise zu gewissen Leerstandszeiten 

kommt und daher nicht davon ausgegangen werden kann, dass diese durch eine 

beabsichtigte Selbstnutzung verursacht sind. 

 

 

4. Ergebnis 

 

Im Ergebnis kann also festgestellt werden, dass im Wege des Anscheinsbeweises 

vom Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen werden kann, wenn der 

Steuerpflichtige beabsichtigt, die Ferienwohnung dauerhaft ausschließlich an wech-

selnde Feriengäste zu vermieten bzw. die Wohnung ausschließlich zur Vermietung 

an Feriengäste bereitzuhalten1263. Will der Steuerpflichtige die Ferienwohnung hin-

gegen auch teilweise selbst nutzen, ist eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsab-

sicht im Wege der Totalüberschussprognose und bei einem negativen Ergebnis 

durch Prüfung, ob die Hinnahme dieses Ergebnisses auf außersteuerlichen Gründen 

beruht, erforderlich. 

                                                 
1263  Bei ausländischen Ferienwohnungen hat die Frage der Liebhaberei kaum Bedeutung. Gemäß § 2 

Abs. 1 Satz 1 EStG ist der unbeschränkt Steuerpflichtige (vgl. dazu § 1 Abs. 1, 2 EStG) mit sei-
nem gesamten „Welteinkommen“ in der Bundesrepublik Deutschland steuerpflichtig. Werden 
durch unbeschränkt Steuerpflichtige Einkünfte aus der Vermietung oder Verpachtung einer Fe-
rienimmobilie im Ausland erzielt, unterliegen diese also grundsätzlich der deutschen Einkom-
mensteuer. Allerdings gelten bei Ferienwohnungen im Ausland die Grundsätze des (meist vor-
handenen) jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommens. Regelmäßig steht das Besteuerungs-
recht nach DBA dem Belegenheitsstaat zu (vgl. dazu auch Stuhrmann in Blümich, 
EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG Rn 116) und die ausländischen (positiven und 
negativen) Einkünfte werden nach der sogenannten Freistellungsmethode (meist unter Progres-
sionsvorbehalt) in Deutschland von der Besteuerung freigestellt (vgl. dazu auch Letzsch, IWB 03, 
Fach 3, Gruppe 2, S. 1057 (1059). Aber auch wenn die Freistellungsmethode, wie beispielsweise 
für Ferienwohnungen in Spanien (dazu vgl. auch Becker/Urbahns, INF 1999, 427), nicht zur An-
wendung kommt, sondern lediglich gemäß § 23 Abs. 1 (b) (ee) DBA-Spanien (vom 05.12.1966, 
BGBl. II 1966, 10) die ausländische Steuer auf die deutsche Steuer angerechnet wird (vgl. § 34c 
EStG) oder kein DBA besteht, hat die Liebhaberei kaum Bedeutung (so auch Becker/Urbahns, 
INF 1999, 427), da gemäß § 2a Abs. 1 Nr. 6 EStG ein Verlustausgleichsverbot besteht und nega-
tive Einkünfte aus der Vermietung oder Verpachtung von unbeweglichem Vermögen, das in ei-
nem ausländischen Staat belegen ist, nur mit positiven Einkünften derselben Art aus demselben 
Staat ausgeglichen und nicht gemäß § 10d EStG abgezogen werden dürfen.  
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E. Erschütterung des Anscheinsbeweises des Bestehens der Einkünfteerzielungs-

absicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung an Fremde 

 

In diesem Abschnitt soll der Fragestellung nachgegangen werden, wann trotz einer 

auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung an Fremde das Vorliegen der Ein-

künfteerzielungsabsicht zu prüfen ist. Für den Beteiligten zu dessen Lasten der An-

scheinsbeweis gilt, besteht die Möglichkeit durch den Vortrag und den Beweis des 

Vorliegens eines atypischen, der allgemeinen Lebenserfahrung widersprechenden 

Sachverhaltes, den Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht 

bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung an Fremde zu erschüttern 

(Gegenbeweis bzw. Erschütterungsbeweis)1264. Dann entfallen die Wirkungen des 

Anscheinsbeweises.  

 

So besteht insbesondere für das Finanzamt die Möglichkeit, den ggf. zu Gunsten 

des Steuerpflichtigen bestehenden Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünf-

teerzielungsabsicht zu erschüttern. Gelingt der Gegenbeweis, müssen die entschei-

dungserheblichen Tatsachen auf andere Weise nachgewiesen werden1265. Dann ist 

eine Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht im Wege der Totalüberschussprognose 

und bei einem negativen Ergebnis die Feststellung des Fehlens von einkommens-

teuerrechtlich unbeachtlichen Motiven für die Inkaufnahme des negativen Ergebnis-

ses erforderlich1266.   

 

Die Rechtsprechung geht zwar, anders als der Verfasser, nicht von einem An-

scheinsbeweis der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Ver-

mietung/Verpachtung aus, jedoch ist auch die Rechtsprechung der Auffassung, dass 

der Normzweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG es gebietet, bei einer beabsich-

tigten langfristigen Vermietung grundsätzlich davon auszugehen, dass die Vermie-

tung letztlich zu positiven Einkünften führen soll und damit die Einkunftserzielungs-

                                                 
1264  Schmidt, Objektive Beweislast, S. 305; Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, An-

hang zu § 286 Rn 18 ff.; Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 209; ders. in Tipke/Kruse, FGO 
(Stand: Juli 03), § 96 Rn 44; Völlmeke, DStR 1996, 1070 (1074); Raupach/Schencking in Her-
mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 362; Schwarz, DStR 1991, 401 (407); 
ders., DStZ 1991, 202 (210); Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 358; Schmidt-
Troje in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Januar 97), § 96 Rn 42.  

1265  Seer in Tipke/Kruse, FGO (Stand: Juli 03), § 96 Rn 44. 
1266  Siehe dazu bereits beim 6. Teil Abschnitt C. 
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absicht gegeben ist1267.  

 

Es wurde bereits dargestellt, dass nach Ansicht der Rechtsprechung eine Ausnahme 

nur dann gelten soll, wenn auf Grund besonderer Umstände der Beweis des ersten 

Anscheins oder Beweisanzeichen (Indizien) gegen das Vorliegen einer Über-

schusserzielungsabsicht sprechen1268. Dies soll beispielsweise der Fall sein, wenn 

der Steuerpflichtige sich nicht zu einer langfristigen Vermietung entschlossen hat, 

wie bei der Beteiligung an einem Mietkaufmodell oder einem Bauherrenmodell mit 

Rückkaufangebot oder Verkaufsgarantie. Außerdem könne die besondere Art der 

Nutzung der Immobilie ausnahmsweise schon ein Beweisanzeichen für eine private, 

nicht mit der Erzielung von Einkünften zusammenhängende Veranlassung darstel-

len. 

 

Auch insoweit ist eine Klärung erforderlich, wann (über die bereits oben dargestellten 

Fallgruppen, bei denen es meist schon an einer auf Dauer angelegten Vermietung 

fehlt) „besondere Umstände“ gegen das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht 

sprechen, die auch bei einer auf Dauer angelegten Vermietung, eine Überprüfung 

der Einkünfteerzielungsabsicht im Einzelfall erforderlich machen. 

 

Der IX. Senat des BFH hat bisher keine allgemeinen Kriterien entwickelt, bei deren 

Vorliegen auch im Falle einer beabsichtigten auf Dauer angelegten Vermietung aus-

nahmsweise die Einkünfteerzielungsabsicht näher zu prüfen ist, sondern er hat sich 

lediglich auf die Aufzählung von Beispielsfällen1269 beschränkt1270. 

 

In diesem Zusammenhang ist die neuere Rechtsprechung der Finanzgerichte rich-

tungweisend. Zwar gehen auch die Finanzgerichte davon aus, dass der Normzweck 

des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG es gebietet, im Falle einer beabsichtigten langfris-

tigen Vermietung regelmäßig davon auszugehen, dass das Mietverhältnis im konkre-

ten Fall letztlich zu positiven Einkünften führen soll und damit die Einkünfteerzie-

lungsabsicht gegeben ist. Allerdings ist nach Auffassung einiger Finanzgerichte eine 

                                                 
1267  Dazu ausführlich beim 6. Teil Abschnitt A. I. 
1268  Vgl. 6. Teil Abschnitt A. I. 
1269  Wie in den vorherigen Abschnitten ausführlich dargestellt, fehlt es in den vom BFH bisher be-

nannten Fallgruppen, bei denen er das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht näher prüft, re-
gelmäßig schon an einer auf Dauer angelegten Vermietung.  

1270  So sieht dies auch Stein, EStB, 2002, 180 (181); ders., BuW 2001, 1016 (1020). 
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Überprüfung der Überschusserzielungsabsicht durch Prognoseentscheidung nicht 

generell ausgeschlossen, sondern soll zumindest in Extremfällen weiterhin zulässig 

sein1271.  

 

 

I. Rechtsprechung der Finanzgerichte 

 

1. Strukturelle Werbungskostenüberschüsse 

 

Als solchen Ausnahmefall, bei dem die Überschusserzielungsabsicht zu prüfen ist, 

haben es die Finanzgerichte angesehen, wenn bei der Vermietung einer Ferienwoh-

nung1272, auch bei Außerachtlassung von Zinsaufwendungen und AfA, jährlich er-

hebliche Werbungskostenüberschüsse entstehen und die Mieteinnahmen über einen 

längeren Zeitraum nicht einmal ausreichen, die laufenden Bewirtschaftungskosten 

zu decken1273. 

 

Dies ließe es ernsthaft möglich erscheinen, dass der Steuerpflichtige die verlustbrin-

gende Vermietungstätigkeit, aus im Bereich der persönlichen Lebensführung liegen-

den Gründen, ausübt1274. Nicht nur bei einer teilweise selbst genutzten und teilweise 

vermieteten Ferienwohnung, sondern auch bei einer ausschließlich an wechselnde 

Feriengäste vermieteten Ferienwohnung1275 sei es möglich, dass neben der Absicht 

der Einkünfteerzielung, auch private Gründe des Steuerpflichtigen für die Hinnahme 

jahrelanger Werbungskostenüberschüsse ausschlaggebend sind. So könne insbe-

sondere das Erlangen von Steuervorteilen durch die Verrechnung von Verlusten mit 

anderen positiven Einkünften, neben einem privaten Veräußerungsgewinn, einen 

möglichen privaten Grund des Steuerpflichtigen darstellen, der gerade in Fällen, in 

denen die vereinnahmten Mieten über Jahre die laufenden Bewirtschaftungskosten 

nicht decken, offenkundig in den Vordergrund tritt.  

                                                 
1271  FG Münster, Urteil vom 11.06.2003 - 1 K 4464/99 F (juris) (Rev.: IX R 54/02); FG Münster, Urteil 

vom 11.06.2003 – 1 K 6534/99 E,F (juris) (Rev.: IX R 53/03); FG Köln, Urteil vom 19.09.2002 – 
10 K 6870/97, EFG 2003, 91 (Rev.: IX R 57/02). 

1272  Zu den allgemeinen Grundsätzen bei der Vermietung von Ferienwohnungen siehe bereits aus-
führlich beim 6. Teil Abschnitt D. V. 

1273  FG Münster, Urteil vom 11.06.2003 – 1 K 4464/99 F (juris) (Rev.: IX R 54/02); FG Münster, Urteil 
vom 11.06.2003 – 1 K 6534/99 E,F (juris) (IX R 53/03); ähnlich auch FG Köln, Urteil vom 
19.09.2002 – 10 K 6870/97, EFG 2003, 91 (Rev.: IX R 57/02). 

1274  Dazu vgl. insgesamt FG Münster, Urteil vom 11.06.2003 - 1 K 4464/99 F (juris) (Rev.: IX R 
54/02); FG Münster, Urteil vom 11.06.2003 – 1 K 6534/99 E,F (juris) (IX R 53/03). 
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2. Erheblich verbilligte Vermietung 

 

Ein Finanzgericht hat in einer neueren Entscheidung festgestellt, dass zwar nach der 

neueren Rechtsprechung des BFH bei einer verbilligten Nutzungsüberlassung einer 

Wohnung zu Wohnzwecken zu einem Entgelt von weniger als 50 % (ab VZ 2004 56 

%)1276 der ortsüblichen Marktmiete die Nutzungsüberlassung gemäß § 21 Abs. 2 

EStG in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen sei, wobei der 

unentgeltliche Teil der Nutzungsüberlassung dann nicht steuerbar sei und nach der 

Rechtsprechung des BFH, hinsichtlich des entgeltlichen Teils des Rechtsgeschäfts, 

die Einkünfteerzielungsabsicht nicht geprüft werde1277. 

 

§ 21 Abs. 2 EStG soll aber nicht anwendbar sein, wenn durch die fragliche Nut-

zungsüberlassung weder eine marktübliche Wohnung betroffen ist, noch die Bedin-

gungen der Nutzungsüberlassung marktüblichen Gegebenheiten bzw. normtypi-

schem Verhalten entsprechen. Dann sind nach Ansicht des FG die Grundsätze des 

§ 21 Abs. 1 EStG wieder uneingeschränkt anwendbar und das Vorliegen der Ein-

künfteerzielungsabsicht ist zu prüfen. Die Einkünfteerzielungsabsicht liege dann 

nicht vor, wenn unter keinen Umständen, auch auf sehr lange Sicht, mit einem To-

talüberschuss der Einnahmen über die Werbungskosten gerechnet werden kann. 

 

In dem vom Finanzgericht entschiedenen Fall1278 erfolgte eine Vermietung eines 

Hauses an den Sohn und dessen Ehefrau, mit mehr als 300 m² Wohnfläche, inklusi-

ve einer mitvermieteten 85 m² großen Schwimmhalle und einer Einbauküche im 

Werte von mindestens 108.000 DM, dessen Herstellungs- und Ausstattungskosten 

sich auf mehr als 1,6 Mio. DM beliefen, zu einem monatlichen Mietzins von 1500 

DM. Allein die monatlichen Betriebskosten betrugen schon ca. 1300 DM. Den jährli-

chen Einnahmen von 18.000 DM standen Werbungskosten in Höhe von 140.000 DM 

bis 320.000 DM gegenüber. 

 

                                                                                                                                                        
1275  Ergänzung des Verfassers. 
1276  Vgl. dazu beim 6. Teil Abschnitt B. III. 3. b). 
1277  FG Düsseldorf, Urteil vom 10.04.2003 – 11 K 678/99 E (juris). 
1278  FG Düsseldorf, Urteil vom 10.04.2003 – 11 K 678/99 E (juris). 
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Ähnlich haben die Finanzgerichte bereits vor dem Ergehen der neuen Rechtspre-

chung des IX. Senats des BFH zur verbilligten Vermietung1279 entschieden. Ein Ver-

zicht auf einen möglicherweise zu erzielenden höheren Mietzins führe zwar allein 

noch nicht zu einer Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht. Dies schließe es al-

lerdings nicht aus, dass die Vermietung zu einem erheblich unter der Marktmiete lie-

genden Mietzins ein Indiz für das Fehlen der Überschusserzielungsabsicht darstellen 

kann1280.  

 

Es müssten jedoch weitere Umstände hinzutreten, die den Sachverhalt insgesamt 

als ungewöhnlich erscheinen lassen. 

 

Die Finanzgerichte haben dabei regelmäßig die Einkünfteerzielungsabsicht verneint, 

wenn bei einer Vermietung an Angehörige der vereinnahmte Mietzins geringer als 

die anzusetzende „Normal-AfA“ war1281 (sogenannte strukturelle Werbungskosten-

überschüsse1282) und zusätzlich noch weitere Umstände vorlagen, die das Mietver-

hältnis insgesamt als ungewöhnlich erscheinen ließen, beispielsweise weil das Ver-

hältnis zwischen Mietzins und den Herstellungskosten ungewöhnlich und die verein-

barte Miete nur zwei Drittel des marktüblichen Mietzinses bzw. nicht einmal ein Vier-

tel der geltend gemachten Werbungskosten erreichte1283 oder trotz einer erheblich 

unter der Marktmiete liegenden Miete, den Mietern auch noch der Einbau einer 

hochwertigen Einbauküche zugestanden und darüber hinaus sogar noch ein Teil der 

umlagefähigen Betriebskosten nicht auf die Mieter umgelegt wurde1284 oder die Ei-

nahmen nicht einmal 40 % der Werbungskosten erreichten1285 oder es sich bei der 

vermieteten Immobilie um ein ungewöhnliches und aufwendiges Objekt handelte, 

                                                 
1279  Zur diesbezüglichen neuen Rechtsprechung des IX. Senats siehe ausführlich beim 6. Teil Ab-

schnitt B. III. 3. b). 
1280  FG des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 25.04.2002 – 3 K 69/00 (juris) (aufgehoben mit Urteil 

des BFH vom 04.08.2003 – IX R 56/02 (juris); ähnlich Hessisches FG, Urteil vom 20.12.2001 – 1 
K 1419/96 (juris) (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 22.07.2003 – IX R 59/02, BStBl. II 2003, 
806); FG Münster, Urteil vom 08.05.2001 – 1 K 5312/98 E, EFG 2001, 1281; ähnlich FG Nürn-
berg, Urteil vom 13.06.2002 – VII 166/1999 (juris). 

1281  Ähnlich im Ergebnis auch schon FG Münster, Urteil vom 20.11.1998 – 11 K 1226/97 E, 11 K 
3495/99, 11 K 1226/97 E, 11 K 3495/99 (juris). 

1282  Vgl. dazu auch Stein, GStB 2000, 309 (311); ders., BuW 2003, 785 (762); ders., StBp 2003, 199 
(201); Kupfer, KÖSDI 8/2000, 12514 (12523). 

1283  FG des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 25.04.2002 – 3 K 69/00 (juris) (aufgehoben mit Urteil 
des BFH vom 04.08.2003 – IX R 56/02, (juris). 

1284  Hessisches FG, Urteil vom 20.12.2001 – 1 K 1419/96 (juris) (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 
22.07.2003 – IX R 59/02, BStBl. II 2003, 806). 

1285  FG Münster, Urteil vom 08.05.2001 – 1 K 5312/98 E, EFG 2001, 1281. 
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das hinsichtlich seines Erscheinungsbildes, Zuschnitts und der Ausstattung auf die 

individuellen Wohnbedürfnisse des Mieters abgestimmt war.  

 

Teilweise wurde die Einkünfteerzielungsabsicht auch verneint, wenn neben einer 

verbilligten Vermietung an Angehörige eine vollständige Fremdfinanzierung des 

Vermietungsobjektes vorlag und der Angehörige seinerseits die Immobilie zu einem 

höheren Mietzins untervermietete1286.  

 

 

3. Ungewöhnliche Finanzierung 

 

Problematisch ist, welche Bedeutung der Art und Weise der Finanzierung des Ein-

künfteerzielungsobjektes für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht zu-

kommt1287. Teilweise haben die Finanzgerichte auch eine vollständige Fremdfinan-

zierung nicht als ein gegen die Einkünfteerzielungsabsicht sprechendes Indiz ange-

sehen1288.  

 

So sahen es die Finanzgerichte beispielsweise als unschädlich an, dass neben der 

Finanzierung der Anschaffungskosten der Vermietungsobjekte, auch die laufenden 

Werbungskosten fremdfinanziert wurden, so dass die Gesamtdarlehensbelastung 

weit über die Anschaffungskosten der Immobilien hinaus anwuchs und die jährlichen 

Verluste aus Vermietung und Verpachtung sich über Jahre hinweg steigerten1289. 

 

Andererseits wurde es als ein gegen die Einkünfteerzielungsabsicht sprechendes 

Indiz angesehen, dass sich an eine Finanzierung des Immobilienerwerbs, über das 

laufende Girokonto, eine teilweise Folgefinanzierung mit einem kurzfristigen (Lauf-

zeit ca. 2 Jahre) tilgungsfreien Darlehen anschloss1290. Dabei handelte es sich nach 

Auffassung des FG um eine bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung 

                                                 
1286  FG Düsseldorf, Urteil vom 21.12.1999 – 11 K 4260/96 E, EFG 2001, 428. 
1287  Zur Bedeutung der Art und Weise der Finanzierung für die Beurteilung der Einkünfteerzielungs-

absicht vgl. ausführlich Stein, StBp 2001, 294 (300 f.); ders., DStR 2002, 1419 (1422 f.); ders., 
BuW 2001, 1016 (1020); Roemer, INF 1996, 522 (524 f.).   

1288  FG Berlin, Urteil vom 04.10.1994 – V 28/93, EFG 1995, 362; FG Düsseldorf, Urteil vom 
20.01.2000 – 15 K 4766/96 E, GStB 2001, 272. 

1289  FG Düsseldorf, Urteil vom 20.01.2000 – 15 K 4766/96 E, GStB 2001, 272; ähnlich bereits FG 
Düsseldorf 12.12.1996 – 15 K 1932/91 E, EFG 1997, 667 (dort sogar mit einer jahrelangen Aus-
setzung der Tilgung). 

1290  FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 20.03.2003 – 4 K 2699/98, EFG 2003, 851. 
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untypische Finanzierung, da man das für den Immobilienerwerb benötigte Fremdka-

pital regelmäßig eher durch eine langfristige Finanzierung beschafft. Dies sprach zu-

sammen mit weiteren Umständen (kurzfristige Veräußerung der Immobilie, Nichtbe-

hebung von an der Immobilie entstandenen Schäden) gegen eine langfristig ange-

legte Vermietung1291 und damit, nach Ansicht des FG, gegen die Einkünfteerzie-

lungsabsicht. 

 

Eine (fast) vollständige Fremdfinanzierung wurde teilweise zusammen mit weiteren 

Indizien (verbilligte Vermietung an Angehörige1292, verbilligte Vermietung an Angehö-

rige und fast vollständige Fremdfinanzierung trotz vorhandener Eigenmittel1293) als 

schädliches Indiz gegen die Einkünfteerzielungsabsicht angesehen.  

 

Andererseits wurde aber auch bei einer vollständigen Fremdfinanzierung, im Zu-

sammenhang mit einer verbilligten Vermietung an Angehörige, das Fehlen der Ein-

künfteerzielungsabsicht verneint1294. 

 

 

II. Literatur 

 

Auch in der Literatur wird darauf hingewiesen, dass auch bei einer auf Dauer ange-

legten Vermietung, eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht durch Total-

überschussprognose erfolgen muss, wenn neben erkennbar privaten Gründen für 

die dauernde Verlustvermietung die Erzielung einer auch nur bescheidenen Rendite 

auf Dauer gesehen objektiv ausgeschlossen ist1295. Aus der Rechtsprechung der Fi-

nanzgerichte könnte der Schluss gezogen werden, dass derjenige, der sich im Rah-

men des immobilien- und wohnungswirtschaftlich Üblichen bzw. Typischen bewegt, 

den Tatbestand des § 21 EStG verwirklicht1296. Bei demjenigen, der sich dagegen 

untypisch oder unüblich verhält, sei eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht 

erforderlich. 

                                                 
1291  Zu dem Problem, ob nur eine langfristig angelegte Einkünfteerzielung im Rahmen der Einkünfte 

aus Vermietung und Verpachtung ein normgemäßes Verhalten darstellt, siehe bereits ausführlich 
beim 6. Teil bei Abschnitt A. 

1292  FG Düsseldorf, Urteil vom 21.12.1999 – 11 K 4260/96 E, EFG 2001, 428. 
1293  FG Münster, Urteil vom 20.11.1998 – 11 K 1226/97 E, EFG 1999, 702. 
1294  FG Münster, Urteil vom 21.02.2001 – 7 K 6908/97 E, EFG 2002, 22. 
1295  Stein, INF 2003, 902 (908); ähnlich im Ergebnis auch Leu, DStZ 2000, 129. 
1296  Stein, StBp 2003, 199 (201, 204, 208); ähnlich im Ergebnis ders., BuW 2003, 758 (762). 
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Teilweise wird eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer 

angelegten Vermietung, im Wege der Totalüberschussprognose, über die vom IX. 

Senat des BFH aufgeführten Beispielsfälle hinaus, nur dann als erforderlich angese-

hen, wenn offensichtlich ist, dass das negative Ergebnis auf im Bereich der Lebens-

führung liegenden persönlichen Gründen und Neigungen beruht1297.  

 

Auch in der Literatur geht man teilweise davon aus, dass die Anschaffung oder Er-

richtung einer Immobilie nahezu oder ausschließlich mit langfristigen Fremdmitteln, 

ohne sachgerechten Tilgungsplan bei völlig unrentablen Mieterwartungen, ein Be-

weisanzeichen gegen die Einkünfteerzielungsabsicht darstellen kann1298.  

 

 

III. Eigene Lösung 

 

1. Allgemeines 

 

Es erscheint schwierig, allgemeine und für die tägliche Praxis der Finanzämter und 

der Finanzgerichte brauchbare Kriterien zu entwickeln, wann, trotz einer erkennbar 

auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung, eine Prüfung des Vorliegens der 

Einkünfteerzielungsabsicht durch Totalüberschussprognose und bei einem negati-

ven Ergebnis durch Feststellung, ob das negative Ergebnis aus außersteuerlichen 

Gründen in Kauf genommen wird, erfolgen muss.  

 

Um ein zutreffendes Ergebnis zu gewinnen, ist es erforderlich, sich noch einmal die 

wesentlichen Gründe für die Möglichkeit der Anwendung des vom Verfasser vertre-

tenen Anscheinsbeweises des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer 

auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung an Fremde zu vergegenwärtigen.  

 

Es wurde dargestellt, dass ein Steuerpflichtiger bei den Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung in der Regel zunächst lange Zeit Werbungskostenüberschüsse 

tragen muss, weil sich bei der Vermietung/Verpachtung von Immobilien, ohne Be-

rücksichtigung von Wertsteigerungen und Steuervorteilen, erst nach sehr langen 

                                                 
1297  Ebling in FS für Offerhaus, 1999, 567 (579). 
1298  So noch Drenseck in Schmidt, EStG (21. Auflage), § 21 Rn 11; ähnlich Stein, DStR 2002, 1419 

(1422). 
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Zeiträumen ein Einnahmeüberschuss einstellt1299. Daraus wurde abgeleitet, dass die 

Vermietung/Verpachtung grundsätzlich auch auf Dauer angelegt sein muss, weil es 

dem Steuerpflichtigen ansonsten regelmäßig nicht möglich sein wird, einen Total-

überschuss zu erzielen.  

 

Gleichzeitig konnte aber umgekehrt davon ausgegangen werden, dass eine Vermie-

tung bzw. Verpachtung einer Immobilie an Fremde, die auf Dauer angelegt ist, nach 

der Lebenserfahrung regelmäßig mit Einkünfteerzielungsabsicht erfolgt, da es als 

äußerst unwahrscheinlich erscheint, dass ein Steuerpflichtiger eine Immobilie dauer-

haft an fremde Personen vermietet/verpachtet, ohne dass er beabsichtigt, mit sei-

nem Engagement insgesamt einen Überschuss der Einnahmen über die Werbungs-

kosten zu erzielen. 

 

Der vom Verfasser vertretene Anscheinsbeweis für das Vorliegen der Einkünfteer-

zielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung an Fremde 

war nach Auffassung des Verfassers auch materiellrechtlich gerechtfertigt, da der 

Anscheinsbeweis zu einer erleichterten Beweisführung für den „Normalvermieter“ 

führt. Dies erschien auch sachgerecht, da der Zweck des subjektiven Tatbestands-

merkmals der Einkünfteerzielungsabsicht in der Abgrenzung von Tätigkei-

ten/Vermögensnutzungen, die zu Einkünften im Rahmen einer Einkunftsart führen, 

von nicht steuerbaren Tätigkeiten, die nur äußerlich die Merkmale einer Einkunftsart 

erfüllen, aber tatsächlich subjektiv ohne Einkünfteerzielungsabsicht betrieben wer-

den, besteht. Es kann aber nicht Sinn des Tatbestandsmerkmals der Einkünfteerzie-

lungsabsicht sein, die jeweiligen für die Einkunftsart typischen Verhaltensweisen als 

außerhalb der Einkunftsart liegend zu beurteilen1300.  

 

Aus diesen, für die Anwendung des Anscheinsbeweises aufgeführten Gründen er-

geben sich zugleich wichtige Anhaltspunkte für die Abgrenzung der Fälle, in denen, 

trotz einer auf Dauer angelegten Tätigkeit, eine Überprüfung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht durch Totalüberschussprognose und bei einem negativen Ergebnis 

durch Feststellung, ob das negative Ergebnis aus außersteuerlichen Gründen in 

Kauf genommen wird, erfolgen muss.  

 

                                                 
1299  Vgl. 6. Teil Abschnitt B. III. 
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Die Anwendung des Anscheinsbeweises war gerechtfertigt, weil davon ausgegan-

gen werden konnte, dass der „Normalvermieter“, der sich im Rahmen des „Üblichen“ 

hält, über die erforderliche Einkünfteerzielungsabsicht verfügt. Daraus ergibt sich, 

dass eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht im Einzelfall grundsätzlich 

dann erfolgen muss, wenn eine „unübliche“ Gestaltung vorliegt. Allerdings kann nicht 

jede „kleine“ Abweichung vom „Üblichen“ dazu führen, dass eine Überprüfung der 

Einkünfteerzielungsabsicht im Einzelfall erforderlich wird, zumal keine Normierung 

eines „üblichen“ Mietverhältnisses/Pachtverhältnisses existiert und eine genaue 

Festlegung von allgemeinen Kriterien für ein „übliches“ Mietverhält-

nis/Pachtverhältnis schwierig sein dürfte.  

 

Darüber hinaus ergibt sich aber auch aus den allgemeinen Grundsätzen zum An-

scheinsbeweis, dass es für die Erschütterung (Gegenbeweis) des ersten Anscheins 

erforderlich ist, dass ein atypischer, der allgemeinen Lebenserfahrung widerspre-

chender Sachverhalt vorgetragen und ggf. bewiesen wird1301. Nicht jede „kleine“ Ab-

weichung von einer „idealtypischen“ Vermietung/Verpachtung kann die Annahme ei-

nes atypischen Sachverhaltes rechtfertigen.  

 

Eine solche Sichtweise würde zu einer erheblichen Einschränkung des Anwen-

dungsbereichs des Anscheinsbeweises führen und auch dem Interesse der Praxis 

an einer handhabbaren der Rechtssicherheit dienlichen Lösung widersprechen. Er-

forderlich ist vielmehr ein Sachverhalt, bei dem eine derart starke Abweichung vom 

typischen Geschehensablauf vorliegt, dass die grundsätzliche Annahme des Beste-

hens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermie-

tung/Verpachtung nicht mehr gerechtfertigt erscheint.  

 

 

                                                                                                                                                        
1300   So auch Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Anm. B 269. 
1301  Schmidt, Objektive Beweislast, S. 305; Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, An-

hang zu § 286 Rn 18 ff.; Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 209; ders. in Tipke/Kruse, FGO 
(Stand: Juli 03), § 96 Rn 44; Völlmeke, DStR 1996, 1070 (1074); Raupach/Schencking in Her-
mann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 362; Schwarz, DStR 1991, 401 (407); 
ders., DStZ 1991, 202 (210); Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 358; Schmidt-
Troje in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Januar 97), § 96 Rn 42.  
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2. Verbilligte Vermietung an Angehörige 

 

Bereits vorgegeben ist in diesem Zusammenhang die Lösung der Problematik der 

verbilligten Vermietung/Verpachtung an Angehörige. Dazu wurde bereits oben dar-

gestellt, dass die für die Behandlung der verbilligten Vermietung vom IX. Senat des 

BFH aufgestellten Rechtsgrundsätze nach Auffassung des Verfassers nicht zutref-

fend sind1302.  

 

Der Verfasser hat die Vermietung/Verpachtung an Angehörige von vorn herein vom 

Anwendungsbereich des Anscheinsbeweises ausgenommen, weil es offensichtlich 

ist, dass verwandtschaftliche Beziehungen ausschlaggebend sind, wenn ein Steuer-

pflichtiger eine Wohnung (oder eine sonstige Immobilie) anschafft, um sie an einen 

Angehörigen zu vermieten bzw. zu verpachten und dann noch eine verbilligte Über-

lassung erfolgt1303. Gerade bei der Vermietung/Verpachtung an Angehörige können 

Gründe der Unterstützung der Angehörigen oder sonstige außerhalb der Einkünf-

teerzielung liegende Beweggründe bei der Nutzungsüberlassung im Vordergrund 

stehen.  

 

Bei der Vermietung/Verpachtung einer Immobilie an Angehörige konnte daher nicht 

davon ausgegangen werden, dass typischerweise die Einkünfteerzielungsabsicht 

vorliegt. Es wurde aber auch festgestellt, dass im Gegensatz dazu eine verbilligte 

Nutzungsüberlassung bei einer Vermietung/Verpachtung an Fremde praktisch nicht 

vorkommt1304.  

 

 

3. Offensichtliche Nichterzielbarkeit eines Totalüberschusses 

 

Ein atypischer, der allgemeinen Lebenserfahrung widersprechender Sachverhalt, der 

zur Erschütterung des Anscheinsbeweises und damit zu einer Überprüfung der Ein-

künfteerzielungsabsicht im Einzelfall führen muss, liegt bei einer auf Dauer angeleg-

ten Vermietung/Verpachtung jedenfalls immer dann vor, wenn es offensichtlich ist, 

                                                 
1302  Vgl. 6. Teil Abschnitt B. III. 3. d). 
1303  So auch Paus, DStZ 2000, 259 (260); ders., DStZ 2003, 189 (191,193); ähnlich Rößler BB 200, 

808 (809); ähnlich Stein, BuW 2000, 619 (624); ähnlich Fischer, FR 1999, 1377 (1379). 
1304  So auch Paus, DStZ 2000, 259 (260); Hutter, DStZ 2002, 873 (874); Stein, BuW 2000, 619 (621); 

Pezzer, StbJb 2000/01, 61 (75 f.). 
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dass auf Dauer gesehen kein Totalüberschuss erzielt werden kann. Wenn ein sol-

cher Sachverhalt gegeben ist, bei dem augenscheinlich die Erreichbarkeit eines To-

talüberschusses ausgeschlossen ist, kann nicht mehr davon ausgegangen werden, 

dass bei dem betreffenden Steuerpflichtigen typischerweise die Einkünfteerzie-

lungsabsicht vorliegt.  

 

Gerade wenn ein Totalüberschuss erkennbar nicht erreichbar ist, liegt es nahe, dass 

der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus außersteuerlichen Gründen (z.B. zur 

Erlangung von Steuervorteilen oder wegen der Möglichkeit von (steuerfreien) Ver-

äußerungsgewinnen) in Kauf nimmt. Dann muss im Einzelfall geprüft werden, wel-

che Gründe es für die Inkaufnahme des negativen Ergebnisses gibt. Der Steuer-

pflichtige muss dann darlegen, warum er, trotz des offenkundig nicht erzielbaren To-

talüberschusses, von der Möglichkeit eines auf Dauer erreichbaren Überschusses 

der Einnahmen über die Werbungskosten ausgehen konnte. 

 

In diesem Zusammenhang liefern die von den Finanzgerichten entschiedenen Fälle 

(vgl. oben) wichtige Anhaltspunkte. Von einem offensichtlich nicht erreichbaren To-

talüberschuss muss beispielsweise immer dann ausgegangen werden, wenn auch 

bei Außerachtlassung von Zinsaufwendungen und AfA, jährlich erhebliche Wer-

bungskostenüberschüsse entstehen und die Mieteinnahmen über einen längeren 

Zeitraum nicht einmal ausreichen, die laufenden Bewirtschaftungskosten zu decken 

oder wenn der vereinnahmte Mietzins geringer als die anzusetzende „Normal-AfA“ 

ist. 

 

 

4. Ungewöhnliche Finanzierung 

 

Allein eine „ungewöhnliche“ Finanzierung kann m.E. nicht zur Annahme eines atypi-

schen Sachverhaltes führen. Problematisch ist schon, welche Art und Weise der 

Immobilienfinanzierung für einen Immobilienerwerb als typisch gelten kann.  

 

Darüber hinaus kann eine nur sehr kurzfristige und fast vollständige Fremdfinanzie-

rung der Anschaffung der Immobilie u.U. gegen die Annahme einer auf Dauer ange-
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legten Vermietung/Verpachtung sprechen1305. Dies muss allerdings im Wege einer 

umfassenden Tatsachen- und Beweiswürdigung geklärt werden. Fehlt es aber schon 

an einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung, ist die Anwendung des 

vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweises schon aus diesem Grund ausge-

schlossen und es muss im Einzelfall eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsab-

sicht erfolgen. 

  

Eine Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht ist im Einzelfall aber immer dann 

geboten, wenn sich aus Art und Weise der Finanzierung, ggf. im Zusammenhang mit 

anderen Umständen, ergibt, dass ein Totalüberschuss offensichtlich nicht erreichbar 

ist. 

 

 

IV. Ergebnis 

 

Es kann also festgestellt werden, dass trotz des ersten Anscheins des Vorliegens 

der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten Vermie-

tung/Verpachtung an Fremde eine Überprüfung des Vorliegens der Einkünfteerzie-

lungsabsicht zumindest immer dann erfolgen muss, wenn die Erzielbarkeit eines 

dauerhaften Überschusses der Einnahmen über die Werbungskosten offensichtlich 

ausgeschlossen ist1306.  

 

 

                                                 
1305  Ähnlich auch z.B. FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 20.03.2003 – 4 K 2699/98, EFG 2003, 851. 
1306  Ähnlich im Ergebnis auch Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 02), § 21 EStG 

Rn 10. 
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A. Allgemeine Grundsätze 

 

Die Einkünfteerzielungsabsicht kann von Beginn der Tätigkeit an fehlen und erst 

später einsetzen oder eine zunächst bestehende Einkünfteerzielungsabsicht kann 

wieder wegfallen1307. Soweit die Einkünfteerzielungsabsicht noch nicht oder nicht 

mehr besteht, werden keine einkommensteuerrechtlich relevanten Einkünfte erzielt.  

 

Es ist aber allgemein anerkannt, dass ein Werbungskostenabzug auch schon mög-

lich ist, wenn noch keine Einnahmen vorliegen und entstehende Aufwendungen als 

(vorweggenommene) Werbungskosten abgezogen werden können, wenn ein aus-

reichend bestimmter wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Aufwendungen 

und den zu erwartenden Einnahmen besteht1308. Ein solcher Zusammenhang ist ge-

geben, wenn sich anhand objektiver Umstände feststellen lässt, dass der Steuer-

pflichtige den Entschluss, Einkünfte aus einer bestimmten Einkunftsart zu erzielen, 

endgültig gefasst hat. 

 

Der Entschluss zur Einkunftserzielung muss endgültig gefasst und darf später nicht 

wieder weggefallen sein1309. In einem neueren Urteil hat der IX. Senat des BFH in 

                                                 
1307  Stein, ZfIR 2003, 226 (230); Söffing, StVj 1992, 235 (246); Weber-Grellet, DStR 1998, 873 (875); 

ders. in Schmidt, EStG, § 15 Rn 37; ders., DStR 1992, 602 (604 f.); Seeger in Schmidt, EStG, § 2 
Rn 28; Groh, DB 1984, 2424 (2425); Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: 
Mai 90), § 2 EStG Anm. 378 f.; Schneider, SteuerStud 2002, 425 (436); Horlemann, BB 2001, 
651 (650); Best, Gewinn- und Überschusserzielungsabsicht, S. 206; v. Reden in Litt-
mann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7; Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), 
EStG, § 2 Rn 237; ständige Rechtsprechung vgl. BFH, Beschluss des Großen Senats vom 
25.06.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, BFH, Urteil vom 31.03.1987 - IX R 112/83, BStBl. II 1987, 
774; BFH, Urteil vom 16.07.2002 - IX R 6/01, BFH/NV 2002, 1454; BFH, Urteil vom 20.08.2002 – 
IX R 70/01, BFH/NV 2003, 453; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 63/01, BFH/NV 2003, 454; 
BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 16/02, BFH/NV 2003, 156; BFH, Urteil vom 17.09.2002 – IX R 
11/02, BFH/NV 2003, 155; BFH, Urteil vom 05.11.2002 – IX R 50/01, BFH/NV 2003, 598; BFH, 
Urteil vom 05.11.2002 – IX R 18/02, BFH/NV 2003, 549; FG Hamburg, Urteil vom 16.05.2000 – II 
497/99, EFG 2000, 1074 (Auszug); FG des Landes Brandenburg, Urteil vom 25.11.1999 - 4 K 
2014/98 E, P, F, ZfIR 2000, 729. 

1308  Z.B. Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 124; BFH, Urteil vom 04.11.2003 – IX 
R 55/02 (juris); BFH, Urteil vom 04.03.1997 – IX R 29/93, BStBl. II 1997, 610; BFH, Urteil vom 
04.06.1991 – IX R 30/89, BStBl. II 1991, 761; BFH, Urteil vom 10.03.1981 – VIII R 195/77, BStBl. 
II 1981, 470; BFH, Urteil vom 14.05.2003 – XI R 8/02, BFH/NV 2003, 1315; BFH, Beschluss vom 
21.06.1993 – IX B 5/93, BFH/NV 1994, 381; BFH, Urteil vom 04.06.1991 – IX R 89/88, BFH/NV 
1991, 741. 

1309  Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 124; BFH, Urteil vom 10.03.1981 – VIII R 
195/77, BStBl. II 1981, 470; BFH, Beschluss vom 21.09.2000 – IX B 75/00, BFH/NV 2001, 585; 
BFH, Urteil vom 27.01.1993 - IX R 64/88, BFH/NV 1993, 528; BFH, Urteil vom 19.09.1990 – IX R 
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diesem Zusammenhang aber ausdrücklich darauf hingewiesen, dass ein Abzug von 

Aufwendungen nicht allein deshalb ausgeschlossen ist, weil die Einkünfteerzielungs-

absicht in späteren Veranlagungszeiträumen nicht mehr vorliegt1310.  

 

Die Abzugsfähigkeit von Aufwendungen, die bereits vor Beginn der Einnahmeerzie-

lung entstehen, soll nur ausgeschlossen sein, wenn die zunächst gefasste Einkünf-

teerzielungsabsicht wieder aufgegeben wird, bevor die Aufwendungen anfallen. 

Werden die Aufwendungen aber zu einer Zeit getätigt, in der der Steuerpflichtige 

seinen Entschluss zur Einkünfteezielung noch nicht aufgegeben hat, bleibt der Zu-

sammenhang mit der Einkunftsart auch dann bestehen, wenn diese Absicht später 

wegfällt. 

 

Auch der Abzug von Aufwendungen, die erst nach Beendigung der Einkünfteerzie-

lung anfallen, wird zugelassen, wenn sie im wirtschaftlichem Zusammenhang1311 mit 

der früheren Einnahmeerzielung stehen1312.  

                                                                                                                                                        
5/86, BStBl. II 1990, 1030; BFH, Urteil vom 14.05.2003 – XI R 8/02, BFH/NV 2003, 1315; BFH, 
Urteil vom 02.03.1993 – IX R 69/89, BFH/NV 1993, 532; BFH, Beschluss vom 19.08.2002 – IX B 
190/01, BFH/NV 2003, 147; BFH, Beschluss vom 19.08.2002 – IX B 189/01 (juris); BFH, Be-
schluss vom 21.06.1993 – IX B 5/93, BFH/NV 1994, 381; BFH, Urteil vom 04.06.1991 – IX R 
89/88, BFH/NV 1991, 741; BFH, Urteil vom 04.06.1991 – IX R 30/89, BStBl. II 1991, 761; BFH, 
Urteil vom 04.11.2003 – IX R 55/02 (juris).  

1310  BFH, Urteil vom 04.11.2003 – IX R 55/02 (juris). 
1311  Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 126; Fuhrmann in Korn, EStG (Stand: 

09/01), § 9 Rn 48; Drenseck in Schmidt, EStG, § 9 Rn 40; BFH, Urteil vom 04.11.2003 – IX R 
55/02 (juris). 

1312  Ein solcher wirtschaftlicher Zusammenhang soll nach der Rechtsprechung allerdings bei Schuld-
zinsen, die auf die Zeit nach der Veräußerung der Immobilie entfallen, fehlen. Die Schuldzinsen 
würden nicht mehr im wirtschaftlichen Zusammenhang mit Einnahmen aus Vermietung und Ver-
pachtung stehen, sondern sollen nunmehr die Gegenleistung für die Überlassung von Kapital 
darstellen, das nicht mehr der Erzielung von Einnahmen dient (BFH, Urteil vom 15.11.1994 – IX 
R 49/92, BFH/NV 1995, 880; BFH, Urteil vom 7.9.1993 – IX R 64/91, BFH/NV 1994, 234 (Leit-
satz); BFH, Urteil vom 20.12.1994 – IX R 32/93, BFH/NV 1995, 675; BFH, Urteil vom 12.11.1991 
– IX R 15/90, BStBl. II 1992, 289; BFH, Urteil vom 04.09.2000 – IX R 44/97, BFH/NV 2001, 310). 
Soweit die Schuldzinsen aber einen Kredit betreffen, mit dem Aufwendungen finanziert werden, 
die während der Vermietung Werbungskosten darstellen, sollen diese nach der Rechtsprechung 
(vgl. BFH, Urteil vom 16.09.1999 – IX R 42/97, BStBl. II 2001, 528) als nachträgliche Werbungs-
kosten abziehbar sein, da diese Aufwendungen nur die Einkünfteerzielungssphäre betreffen und 
dieser Zusammenhang auch nach der Grundstücksveräußerung erhalten bliebe. Allerdings hat 
der IX. Senat des BFH  in einem neueren Urteil (Urteil vom 23.09.2003 – IX R 20/02, BStBl. II 
2004, 57) festgestellt, dass die bei einer vorzeitigen Darlehensablösung zu zahlende Vorfällig-
keitsentschädigung, zur Ermöglichung einer lastenfreien Übereignung, auch dann nicht als Wer-
bungskosten bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung abziehbar ist, wenn der Steu-
erpflichtige mit dem Kredit Aufwendungen finanziert hat, die während der Vermietungstätigkeit als 
sofort abziehbare Werbungskosten zu beurteilen waren, weil die Entschädigung nicht mehr der 
Einkunftsart Vermietung und Verpachtung, sondern der nicht einkommensteuerbaren Veräuße-
rung zuzurechnen ist. Ansonsten geht der BFH davon aus, dass Aufwendungen als Werbungs-
kosten abziehbar sind, wenn sie objektiv in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der auf 
Vermietung und Verpachtung gerichteten Tätigkeit stehen und subjektiv zur Förderung der Nut-
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B. Wohnungsleerstand   

 

An dieser Stelle soll näher untersucht werden, wie die Einkünfteerzielungsabsicht zu 

beurteilen ist, wenn noch keine Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung erzielt 

werden, weil eine Vermietung (noch) nicht erfolgt und das Vermietungsobjekt statt-

dessen leer steht. 

 

 

I. Meinungsstand 

 

Der BFH geht in ständiger Rechtsprechung1313 davon aus, dass Aufwendungen für 

eine leer stehende Wohnung1314 als Werbungskosten1315 nur abgezogen werden 

können, wenn der Entschluss zur Einkunftserzielung endgültig gefasst und später 

nicht wieder weggefallen ist. Die Absicht zur Einnahmeerzielung müsse anhand ob-

jektiver Umstände feststellbar sein1316. 

                                                                                                                                                        
zungsüberlassung ausgeführt wurden. Bei Aufwendungen, die auf die Vermietungszeit entfallen, 
geht der BFH typisierend davon aus, dass sie der Einkünfteerzielung dienen und grundsätzlich 
als Werbungskosten zu berücksichtigen sind (vgl. BFH, Urteil vom 10.10.2000 – IX R 15/96, 
BStBl. II 2001, 787). Bei Aufwendungen, die nach Ende der Vermietungszeit anfallen, ist er der 
Ansicht, dass diese regelmäßig mit Rücksicht auf die künftige Verwendung getätigt und nicht 
mehr durch die frühere Vermietung veranlasst sind und daher grundsätzlich keine Werbungskos-
ten darstellen (vgl. BFH, Urteil vom 11.03.2003 – IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043; BFH, Urteil 
vom 17.12.2002 – IX R 6/99, BFH/NV 2003, 610) (zu weiteren Einzelfällen und zur Rechtspre-
chung ausführlich und kritisch vgl. Eggers in Korn, EStG (Stand: November 01), § 21 Rn 126; 
Drenseck in Schmidt, EStG, § 9 Rn 40 ff.; Fuhrmann in Korn, EStG (Stand 09/01), § 9 Rn 48 ff.). 

1313 Z.B. BFH, Beschluss vom 21.09.2000 – IX B 75/00, BFH/NV 2001, 585; BFH, Urteil vom 
14.02.1995 – IX R 74/92, BFH/NV 1995/1050; BFH, Urteil vom 27.01.1993 – IX R 64/88, BFH/NV 
1993, 528; BFH, Urteil vom 19.09.1990 – IX R 5/86, BStBl. II 1990, 1030; BFH, Urteil vom 
14.05.2003 – XI R 8/02, BFH/NV 2003, 1315; ähnlich auch BFH, Urteil vom 02.03.1993 – IX R 
69/89, BFH/NV 1993, 532.  

1314  Dieser Grundsatz gilt natürlich nicht nur bei leer stehenden Wohnungen, sondern allgemein für 
die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung (vgl. BFH, Beschluss vom 19.08.2002 – IX B 
190/01, BFH/NV 2003, 147; BFH, Beschluss vom 19.08.2002 – IX B 189/01 (juris); BFH, Be-
schluss vom 21.06.1993 – IX B 5/93, BFH/NV 1994, 381; BFH, Urteil vom 04.06.1991 – IX R 
89/88, BFH/NV 1991, 741; BFH, Urteil vom 04.06.1991 – IX R 30/89, BStBl. II 1991, 761). 

1315  Zum Werbungskostenabzug bei vorübergehend leer stehenden Gebäuden vgl. auch R 161 Abs. 3 
EStR. 

1316  BFH, Urteil vom 19.09.1990 – IX R 5/86, BStBl. II 1990, 1030; BFH, Beschluss vom 21.09.2000 – 
IX B 75/00, BFH/NV 2001, 585; BFH, Urteil vom 04.06.1991 – IX R 30/89, BStBl. II 1991, 761 
(Aktivitäten, die u.U. auf einen entsprechenden Entschluss zur Einkünfteerzielung hindeuten kön-
nen, sind beispielsweise die Aufgabe eigener Zeitungsinserate, Antworten auf Mietgesuche, Ein-
schaltung eines Maklers u.s.w., um eine Vermietung der Immobile zu erreichen (vgl. z.B. Nieder-
sächsisches Finanzgericht, Urteil vom 08.03.2001 – 9 K 513/94, (juris); ähnlich Roemer, INF 
1996, 522 (525)); nach Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 
291 könnten extreme Mietzinsforderungen dafür sprechen, dass der Steuerpflichtige nicht an ei-
ner Vermietung interessiert ist (In einer neueren Entscheidung weist der BFH (Urteil vom 
06.05.2003 (IX R 89/00 (juris)) darauf hin, dass für die Feststellung des Bestehens oder der Auf-
gabe der Einkünfteerzielungsabsicht als innere Tatsache, objektiv feststellbare äußere Umstände 
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Steht eine Wohnung nach einer Phase einer auf Dauer angelegten Vermietung leer, 

geht der IX. Senat des BFH (mit seiner neueren Rechtsprechung) von der Möglich-

keit des Werbungskostenabzugs aus, wenn der Steuerpflichtige den Entschluss, auf 

Dauer einen Einnahmeüberschuss zu erzielen, noch nicht endgültig aufgegeben 

hat1317. Auch dann sei nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG 

grundsätzlich davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige beabsichtigt, einen Ein-

nahmeüberschuss zu erwirtschaften.  

 

Eine endgültige Aufgabe der Einkünfteerzielungsabsicht liege nicht vor, solange der 

Steuerpflichtige sich ernsthaft und nachhaltig um eine Vermietung bemüht, selbst 

wenn er das Vermietungsobjekt alternativ verkaufen will, weil es beispielsweise 

schwierig ist einen Mieter zu finden1318. Für die Ernsthaftigkeit und Nachhaltigkeit der 

Vermietungsbemühungen als Voraussetzungen einer fortbestehenden Einkünfteer-

zielungsabsicht, trage der Steuerpflichtige die Feststellungslast. 

 

Auch die Finanzgerichte gehen davon aus, dass Aufwendungen für eine leer ste-

hende Wohnung nur dann als Werbungskosten abziehbar sind, wenn der Steuer-

pflichtige den Entschluss zur Einkünfteerzielung endgültig gefasst und nicht wieder 

aufgegeben hat1319 und dieser Entschluss anhand objektiver Umstände feststellbar 

                                                                                                                                                        
und ggf. auch nachträgliche Umstände (vgl. dazu BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, 
BStBl. II 2003, 580 und BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565) als Indi-
zien herangezogen werden können. Der BFH führt dazu aus, dass für die Aufgabe der Einkünf-
teerzielungsabsicht beispielsweise eine besondere Herrichtung der Wohnung zu eigenen Wohn-
zwecken oder auch zu Wohnzwecken von Angehörigen, denen die Wohnung anschließend (ohne 
Vereinbarung eines steuerlich anzuerkennenden Mietverhältnisses überlassen) wird, sprechen 
kann.). 

1317  BFH, Urteil vom 09.07.2003 – IX R 102/00, DStR 2003, 1965; BFH, Urteil vom 09.07.2003 – IX R 
48/02, BFH/NV 2004, 170; ähnlich im Ergebnis auch BFH, Urteil vom 06.05.2003 – IX R 89/00 
(juris). 

1318  In dem dem vorgenannten Urteil vom 09.07.2003 (IX R 102/00, DStR 2003, 1965) zu Grunde lie-
genden Fall wollte der Steuerpflichtige, nach den Feststellungen des Finanzgerichtes, die leer 
stehende Wohnung in erster Linie vermieten und bemühte sich nur wegen einer finanziellen Not-
lage parallel um den Verkauf. 

1319  FG Baden-Württemberg, Urteil vom 05.12.2002 – 13 K 38/99, EFG 2003, 479; FG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 20.03.2002 – 2 K 2458/01 (aufgehoben durch Urteil des BFH vom 09.07.2003 – 
IX R 48/02, BFH/NV 2004, 170); FG Baden-Württemberg, Gerichtsbescheid vom 02.11.2000 – 10 
K 224/99,  EFG 2001, 427 (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 09.07.2003 – IX R 102/00, DStR 
2003, 1965); FG Köln, Urteil vom 22.07.1998 – 12 K 5552/93 (juris) (aufgehoben mit Urteil des 
BFH vom 11.03.2003 – IX R 16/99, BFH/NV 2003, 1043); FG Baden-Württemberg, Urteil vom 
08.05.1991 – 2 K 386/86, EFG 1991, 733; ähnlich FG Baden-Württemberg, Urteil vom 12.01.1995 
–  6 K 16/94, EFG 1995, 669; FG Baden-Württemberg, Urteil vom 22.06.2001 – 12 K 308/00 (ju-
ris); Niedersächsisches Finanzgericht, Urteil vom 08.03.2001 –  9 K 513/94, (juris); FG Hamburg, 
Urteil vom 16.05.2000 – II 497/99, EFG 2000, 1074; FG Köln, Urteil vom 18.08.1999 – 1 K 
7386/98, EFG 2000, 1073; FG München, Urteil vom 21.04.1998 – 2 K 4202/96 (juris); FG Berlin, 
Urteil vom 12.12.2000 – 7 K 7333/98, EFG 2002, 252; FG Baden-Württemberg, Beschluss vom 
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ist1320. Allerdings haben die Finanzgerichte bisher grundsätzlich entschieden, dass 

der Steuerpflichtige, der sich nach Auszug des Mieters alternativ um die Vermietung 

oder den Verkauf bemüht, nicht mehr endgültig zur Einkünfteerzielung entschlossen 

ist1321. An einer solchen Beurteilung ändere sich selbst dann nichts, wenn der Steu-

erpflichtige sich vorwiegend um eine Vermietung bemüht und nur nachrangig wegen 

schlechter Vermietungsmöglichkeiten einen Verkauf des Objektes beabsichtigt1322. 

Die neben der Vermietungsabsicht bestehende Verkaufsabsicht schließe aus, dass 

der Steuerpflichtige endgültig zur Einkünfteerzielung entschlossen ist.  

 

Teilweise gehen die Finanzgerichte aber auch davon aus, dass eine nach dem Ge-

samtbild der Verhältnisse, neben der Vermietungsabsicht mindestens als gleichwer-

tig einzustufende Verkaufsabsicht, die Einkünfteerzielungsabsicht ausschließt1323. 

Dann könne sich der Steuerpflichtige nicht mehr darauf berufen, dass er noch die 

Absicht zur Erzielung eines Totalgewinns durch langfristige Fremdvermietung hat. 

 

Auch die Literatur geht davon aus, dass ein Abzug von Aufwendungen für eine leer 

stehende Wohnung nur in Betracht kommt, wenn der Entschluss zur Einkünfteerzie-

lung endgültig gefasst worden ist1324. Teilweise wird vertreten, dass die Einkünfteer-

                                                                                                                                                        
17. 07.1996 – 6 V 8/96, EFG 1996, 1211; FG Köln , Urteil vom 08.05.1991 – 1 K 8/87, EFG 1991, 
676 FG München, Urteil vom 19.05.1999 – 1 K 5104/97 (juris). 

1320  FG Baden-Württemberg, Urteil vom 08.05.1991 – 2 K 386/86, EFG 1991, 733; FG Baden-
Württemberg, Urteil vom 12.01.1995 –  6 K 16/94, EFG 1995, 669; FG Baden-Württemberg, Urteil 
vom 22.06.2001 – 12 K 308/00 (juris); Niedersächsisches Finanzgericht, Urteil vom 08.03.2001 –  
9 K 513/94, (juris); FG Hamburg, Urteil vom 16.05.2000 – II 497/99, EFG 2000, 1074; FG Köln, 
Urteil vom 18.08.1999 – 1 K 7386/98, EFG 2000, 1073; FG Köln, Urteil vom 22.07.1998 – 12 K 
5552/93 (juris) (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 11.03.2003 – IX R 16/99, BFH/NV 2003, 
1043); FG München, Urteil vom 21.04.1998 – 2 K 4202/96 (juris); Niedersächsisches Finanzge-
richt, Urteil vom 08.03.2001 –  9 K 513/94, (juris); FG München, Urteil vom 21.04.1998 – 2 K 
4202/96 (juris); FG Baden-Württemberg, Beschluss vom 17. 07.1996 – 6 V 8/96, EFG 1996, 
1211.  

1321  FG Baden-Württemberg, Urteil vom 05.12.2002 – 13 K 38/99, EFG 2003, 479; FG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 20.03.2002 – 2 K 2458/01(juris, aufgehoben durch Urteil des BFH vom 
09.07.2003 – IX R 48/02, BFH/NV 2004, 170); FG Baden-Württemberg, Gerichtsbescheid vom 
02.11.2000 – 10 K 224/99, EFG 2001, 427 (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 09.07.2003 – IX 
R 102/00, DStR 2003, 1965); FG Hamburg, Urteil vom 16.05.2000 – II 497/99, EFG 2000, 1074. 

1322  FG Baden-Württemberg, Urteil vom 05.12.2002 – 13 K 38/99, EFG 2003, 479; FG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 20.03.2002 – 2 K 2458/01 (juris, aufgehoben durch Urteil des BFH vom 
09.07.2003 – IX R 48/02, BFH/NV 2004, 170); FG Baden-Württemberg, Gerichtsbescheid vom 
02.11.2000 – 10 K 224/99, EFG 2001, 427 (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 09.07.2003 – IX 
R 102/00, DStR 2003, 1965. 

1323  FG Berlin, Urteil vom 12.12.2000 – 7 K 7333/98, EFG 2002, 252;  FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 
20.03.2002 – 2 K 2458/01 (juris, aufgehoben durch Urteil des BFH vom 09.07.2003 – IX R 48/02, 
BFH/NV 2004, 170), ähnlich schon FG Köln , Urteil vom 08.05.1991 – 1 K 8/87, EFG 1991, 676; 
FG Köln, Urteil vom 18.08.1999 – 1 K 7386/98, EFG 2000, 1073.  

1324  Claßen in Lademann/Söffing (Stand: Oktober 98), § 21 Rn 22; Stein, INF 2001, 676; ders., Stein, 
NWB 2002, F. 3 S. 12169 (12177 f.); ähnlich wohl Roemer, INF 1996, 522; ähnlich wohl Heuer-



 368 

zielungsabsicht nicht mehr besteht, wenn der Steuerpflichtige sich entschließt, die 

Immobilie alternativ zu vermieten oder zu verkaufen, weil dann ein endgültiger Ent-

schluss zur Einkünfteerzielung fehlt1325. 

 

Andere gehen demgegenüber davon aus, dass bei einem alternativen Bemühen um 

Vermietung oder Verkauf nach Auszug des Mieters, die Einkünfteerzielungsabsicht 

bis zur eindeutigen Aufgabe der Vermietungsabsicht fortbesteht1326. Diese Fallges-

taltung sei anders zu beurteilen als die Situation, bei der der Steuerpflichtige sich zu 

Beginn seiner Tätigkeit noch gar nicht entschieden hat, ob er die Immobilie kurzfris-

tig verkaufen oder vermieten will1327.  

 

 

II. Eigene Auffassung 

 

1. Allgemeiner Grundsatz 

 

Es kann zunächst festgestellt werden, dass Rechtsprechung und Literatur überein-

stimmend davon ausgehen, dass ein Werbungskostenabzug nur in Betracht kommt, 

wenn der Entschluss zur Einkunftserzielung endgültig gefasst und später nicht wie-

der weggefallen ist. Dem schließt sich auch der Verfasser an, da Voraussetzung für 

das Erzielen steuerbarer Einkünfte das Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht ist. 

Hat der Steuerpflichtige sich aber noch nicht endgültig entschieden, ob er die Immo-

bilie zur Einkünfteerzielung einsetzen oder anderweitig für private außersteuerliche 

Zwecke nutzen will, fehlt ihm die Einkünfteerzielungsabsicht und die angefallenen 

Aufwendungen stellen keine (steuerbaren) Werbungskosten dar.  

 

Da es sich bei der Einkünfteerzielungsabsicht um eine innere Tatsache handelt, wird 

zu Recht auch davon ausgegangen, dass der Entschluss zur Einkünfteerzielung an-

hand objektiver Umstände feststellbar sein muss. So hat die Rechtsprechung bei-

                                                                                                                                                        
mann, INF 2003, 927; ähnlich Fuhrmann in Korn, EStG (Stand: 09/01), § 9 Rn 45; v. Bornhaupt in 
Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG Kommentar (Stand: Juli 96), § 9 Rn B 835. 

1325  Handzik in Littmann/Bitz/Pust (Stand: Mai 02), § 2 Rn 121; ähnlich Stein, INF 2001, 676 (677); 
Leu, DStZ 2000, 129 (130); ähnlich auch Stuhrmann in Blümich, EStG/KStG/GewStG (Stand: Juli 
02), § 21 EStG Rn 130. 

1326  So noch Drenseck in Schmidt, EStG (21. Auflage), § 21 Rn 11; ähnlich wohl Heuermann, INF 
2003, 927; ähnlich wohl Fuhrmann in Korn, EStG (Stand 09/01), § 9 Rn 49. 

1327  So noch Drenseck in Schmidt, EStG (21. Auflage), § 21 Rn 11. 
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spielsweise richtigerweise den Entschluss zur Einkünfteerzielung verneint, wenn 

nicht erkennbar war, dass der Steuerpflichtige sich ernsthaft um eine Fertigstellung 

der Renovierungsarbeiten bemühte1328 oder eine Vermietbarkeit aus objektiven Um-

ständen ausschied1329.  

 

 

2. Alternatives Bemühen um Vermietung oder Verkauf 

 

Klärungsbedürftig ist, wie die Einkünfteerzielungsabsicht bewertet werden muss, 

wenn der Steuerpflichtige sich alternativ um eine Vermietung oder einen Verkauf 

bemüht.  

 

Die Finanzgerichte und die Literatur gehen überwiegend davon aus, dass sowohl 

beim erstmaligen Beginn der Einkünfteerzielung, als auch bei einem Leerstehen des 

Vermietungsobjektes, nach einer bereits absolvierten Vermietungsphase, die Ein-

künfteerzielungsabsicht nicht vorliegt, wenn der Steuerpflichtige sich neben der 

Vermietung auch um einen Verkauf bemüht, weil dies einen endgültigen Entschluss 

zur Einkünfteerzielung ausschließt. Andere wollen die Einkünfteerzielungsabsicht 

nach erstmaligem Beginn der Einkünfteerzielung verneinen, wenn die Vermietungs-

absicht und die Verkaufsabsicht zumindest gleichwertig sind. 

 

Der IX. Senat des BFH und ein Teil der Literatur differenzieren im Ergebnis offen-

sichtlich1330 danach, ob der Steuerpflichtige erstmals mit der Einkünfteerzielung be-

ginnt, dann müsse der Entschluss zur Einkünfteerzielung endgültig gefasst sein, wo-

für eine parallele Verkaufsabsicht1331 als schädlich angesehen wird. Hat demgegen-

über bereits eine Einkünfteerzielung stattgefunden und steht das Vermietungsobjekt 

nach einer Vermietungsphase leer, soll aber trotz der parallelen Verkaufsbemühun-

gen noch vom Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht auszugehen sein, solange 

der Steuerpflichtige den Entschluss zur Einkünfteerzielung noch nicht endgültig auf-

gegeben hat und sich auch noch ernsthaft und nachhaltig um eine Vermietung be-

                                                 
1328  Baden-Württemberg, Urteil vom 12.01.1995 –  6 K 16/94, EFG 1995, 669; FG Baden-

Württemberg, Beschluss vom 17. 07.1996 – 6 V 8/96, EFG 1996, 1211. 
1329  FG Münster vom 24.091996 –  5 K 5212/94 E, EFG 1997, 213. 
1330  In diesem Sinne interpretiert auch Heuermann (INF 2003, 927) das vorgenannte Urteil des BFH 

vom 09.07.2003 (IX R 102/00, DStR 2003, 1965). 
1331  So z.B. BFH, Urteil vom 02.03.1993 – IX R 69/89, BFH/NV 1993, 532. 
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müht1332.  

 

M.E. ist für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht, bei alternativem Bemü-

hen um die Vermietung oder den Verkauf, eine Differenzierung zwischen der erstma-

ligen Einkünfteerzielung und der Fortsetzung einer „unterbrochenen“ Einkünfteerzie-

lung nicht gerechtfertigt. Der IX. Senat des BFH und Teile der Literatur fingieren zu 

Unrecht quasi den Fortbestand des einmal (wirksam) gefassten Entschlusses zur 

Einkünfteerzielung bis zu seiner vollständigen Aufgabe durch den Steuerpflichtigen.  

 

Wesentlich für das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ist, dass der Steuer-

pflichtige die Absicht hat, auf Dauer einen Überschuss der Einnahmen über die 

Werbungskosten zu erzielen. Wenn der Steuerpflichtige aber noch nicht genau weiß, 

ob er die Immobilie zur Einkünfteerzielung einsetzen oder sie stattdessen veräußern 

wird, hat er sich letztendlich die Entscheidung darüber, ob er einen Totalüberschuss 

erzielen will, noch offen gehalten und es fehlt die Einkünfteerzielungsabsicht. Ob der 

Steuerpflichtige sich diese Entscheidung vorbehält, bevor er erstmalig überhaupt mit 

der Einkünfteerzielung beginnt oder dieser Vorbehalt erst nach einer bereits erfolg-

ten Einkünfteerzielung (bei eingetretenem Leerstand der Immobilie) entsteht, kann 

m.E. für die Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht keine Rolle spielen.  

 

In beiden Fallgestaltungen fehlt dem Steuerpflichtigen, mit dem alternativen Bemü-

hen um Vermietung oder Verkauf der Immobilie, der unbedingte Entschluss auf 

Dauer einen Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen. 

Auch wenn der Steuerpflichtige sich neben dem Verkauf noch ernsthaft um die Ver-

mietung bemüht, hat er jedoch auch den Verkauf der Immobilie in Betracht gezogen. 

Sobald der Steuerpflichtige jedoch ernsthaft einen Verkauf erwägt, kann nicht mehr 

von einem endgültigen Entschluss der Einkünfteerzielung ausgegangen werden.  

 

Diese Sichtweise steht nicht im Widerspruch dazu, dass auch der Verfasser mit der 

Rechtsprechung1333 davon ausgeht, dass ein allgemeiner Vorbehalt des Steuer-

                                                 
1332  Urteil vom 09.07.2003 – IX R 102/00, DStR 2003, 1965; BFH, Urteil vom 09.07.2003 – IX R 

48/02, BFH/NV 2004, 170; ähnlich im Ergebnis auch BFH, Urteil vom 06.05.2003 – IX R 89/00 
(juris). 

1333  BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 47/99, BStBl. II 2003, 580; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 
57/00, BStBl. II 2003, 695; BFH, Urteil vom 09.07.2002 – IX R 33/01, BFH/NV 2002, 1565; BFH, 
Urteil vom 09.07.2002 – IX R 99/00, BFH/NV 2002, 1563; FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 
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pflichtigen, das erworbene Grundstück zu veräußern, soweit die Änderung äußerer 

Umstände und Bedingungen ihn dazu zwingen, der Einkünfteerzielungsabsicht nicht 

entgegensteht1334. In diesen Fällen ist der Steuerpflichtige unbedingt zur Einkünf-

teerzielung entschlossen und behält sich die Veräußerung nur für den Fall des (spä-

teren) Eintritts unvorhergesehener Ereignisse vor. Anders ist es, wenn der Steuer-

pflichtige allgemein noch nicht endgültig entschieden hat, ob er vermieten oder doch 

verkaufen wird.  

 

Bei der dargestellten Sichtweise des IX. Senats des BFH und von Teilen der Litera-

tur hängt die Bejahung der Einkünfteerzielungsabsicht von Zufällen ab. Erwirbt der 

Steuerpflichtige beispielsweise eine bereits vermietete Immobilie und ziehen die Mie-

ter nach einer kurzen Phase der Vermietung durch den Steuerpflichtigen aus und 

bemüht sich der Steuerpflichtige nun alternativ (vorrangig) um eine Vermietung und 

daneben um einen Verkauf der Immobilie, wäre nach der Auffassung des IX. Senats 

des BFH die Einkünfteerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen grundsätzlich zu beja-

hen. Sind die Mieter stattdessen kurze Zeit vor dem Erwerb der Immobilie durch den 

Steuerpflichtigen aus dem Objekt ausgezogen und bemüht sich der Steuerpflichtige 

nun alternativ (vorrangig) um eine Neuvermietung und daneben auch um eine Ver-

äußerung der Immobilie, wäre die Einkünfteerzielungsabsicht zu verneinen. Schon 

dieses Beispiel zeigt, dass die Sichtweise des IX. Senats nicht richtig sein kann.  

 

 

III. Ergebnis 

 

Im Ergebnis kann also festgestellt werden, dass die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt, 

wenn der Steuerpflichtige sich noch nicht endgültig entschieden hat, ob er die Im-

mobilie vermieten/verpachten oder für außersteuerliche (private) Zwecke einsetzen 

will. Der endgültige Entschluss des Steuerpflichtigen zur Einkünfteerzielung muss 

dabei anhand objektiver Umstände feststellbar sein. Ist der endgültige Entschluss zu 

einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung an Fremde festbestellbar, kann 

                                                                                                                                                        
20.03.2003 – 4 K 2699/98, EFG 2003, 851; BFH, Urteil vom 04.12.2001 – IX R 70/98, BFH/NV 
2002, 635; BFH, Urteil vom 14.09.1999 – IX R 59/96, BStBl. II 2000, 67; BFH, Urteil vom 
22.04.1997 – IX R 17/96, BStBl. II 1997, 650. 

1334  Ähnlich im Ergebnis auch FG Baden-Württemberg, Gerichtsbescheid vom 02.11.2000 – 10 K 
224/99, EFG 2001, 427 (aufgehoben mit Urteil des BFH vom 09.07.2003 – IX R 102/00, DStR 
2003, 1965). 
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nach dem vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweis, bereits vor Beginn der Ein-

nahmeerzielung vom grundsätzlichen Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht 

ausgegangen werden.  

 

 

C. Verfahrensrechtliche Möglichkeiten 

 

Bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung erfordert die Einkünfteerzie-

lungsabsicht die Absicht des Steuerpflichtigen, auf Dauer einen Überschuss der Ein-

nahmen über die Werbungskosten zu erzielen. Es kann aber sein, dass das Finanz-

amt zum Zeitpunkt der Steuerfestsetzung noch nicht abschließend beurteilen kann, 

ob der Steuerpflichtige über die notwendige Einkünfteerzielungsabsicht verfügt oder 

das Finanzamt erhält nachträglich Kenntnis von Umständen, aus denen sich ergibt, 

dass die Einkünfteerzielungsabsicht nicht mehr besteht bzw. mittlerweile vorliegt1335 

oder das es zu Unrecht vom Fehlen oder Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht 

ausgegangen ist.  

 

Es stellt sich in der Praxis deshalb regelmäßig die Frage, wie diese Probleme mit 

Mitteln des Verfahrensrechts gelöst werden können1336. Die bestehenden verfah-

rensrechtlichen Fragestellungen betreffen zwar nicht unmittelbar die Problematik der 

Einkünfteerzielungsabsicht, sie spielen aber doch im Zusammenhang mit der Frage 

der Einkünfteerzielungsabsicht eine nicht unerhebliche Rolle, weshalb an dieser 

                                                 
1335  Im Bereich der Gewinneinkunftsarten i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG wird davon ausgegangen, dass 

der Übergang von einem „Liebhabereibetrieb“, zu einer mit Einkünfteerzielungsabsicht betriebe-
nen Tätigkeit, eine Betriebseröffnung darstellt (vgl. z.B. Becker, INF 2001 487 (492 f.); Weber-
Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 37; ders., DStR 1998, 873 (875); Schneider, SteuerStud 2002, 
425 (438); Hessisches FG, Urteil vom 26.07.1989 – 13 K 450b/83, EFG 1990, 261). Umgekehrt 
wird aber beim Entfallen der Einkünfteerzielungsabsicht grundsätzlich keine Betriebsaufgabe, 
sondern ein erfolgsneutraler Strukturwandel zum Liebhabereibetrieb (mit „ruhendem“ Betriebs-
vermögen) angenommen (vgl. z.B. Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 15 Rn 37; ders., DStR 
1998, 873 (875); Söffing, StVj 1992, 235 (247); Kaminski in Korn, EStG (Stand: November 01),    
§ 2 Rn 47; Raupach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 
430; Schneider, SteuerStud 2002, 425 (437); H 139 Abs. 2 EStR (Stichwort: Liebhaberei); BFH, 
Urteil vom 29.10.1981 – IV R 138/78, BStBl. II 1982, 381 BFH, Urteil vom 15.05.2002 – X R 3/99, 
BStBl. II 2002, 809), solange der Steuerpflichtige nicht die Betriebsaufgabe erklärt. Derartige Fra-
gestellung treten bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung nicht auf, weil das zur Ein-
künfteerzielung eingesetzte Vermögen nicht steuerverstrickt ist.  

1336  Ähnlich auch Hecht, BB 2000, 226 (233). 
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Stelle zumindest kurz auf die insoweit bestehenden wesentlichen Gesichtspunkte 

eingegangen werden soll1337. 

 

 

I. Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprüfung 

 

Für das Finanzamt besteht zunächst die Möglichkeit gemäß § 164 Abs. 1 Satz 1 AO 

eine Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprüfung vorzunehmen, solan-

ge der Steuerfall noch nicht abschließend geprüft ist1338. Die Vorbehaltsfestsetzung 

liegt zwar im pflichtgemäßen Ermessen der Finanzbehörde (vgl. § 5 AO), sie bedarf 

jedoch gemäß § 164 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz AO keiner Begründung und ist mög-

lich, wenn das Finanzamt eine weitere Prüfung für erforderlich hält1339.  

 

Solange der Vorbehalt wirksam ist, kann gemäß § 164 Abs. 2 Satz 1 AO die Steuer-

festsetzung jederzeit aufgehoben oder geändert werden. Allerdings ist eine Ände-

rung der Steuerfestsetzung auf Grund der Vorbehaltsfestsetzung nicht mehr mög-

lich, wenn die Festsetzungsfrist abgelaufen ist, da der Vorbehalt der Nachprüfung 

dann gemäß § 164 Abs. 4 Satz 1 AO entfällt. Die Ablaufhemmung des § 171 Abs. 8 

AO kommt gemäß § 164 Abs. 4 Satz 2 AO bei der Vorbehaltsfestsetzung nicht zur 

Anwendung. Daraus ergibt sich, dass das Finanzamt nach Ablauf der Festsetzungs-

frist, die gemäß § 169 Abs. 2 Nr. 2 AO grundsätzlich vier Jahre beträgt und die ge-

mäß § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO grundsätzlich (soweit eine Steuererklärung einzureichen 

ist) mit Ablauf des Kalenderjahres in dem die Steuererklärung eingereicht wird, je-

doch spätestens mit Ablauf des dritten Kalenderjahres, das auf das Kalenderjahr 

folgt, in dem die Steuer entstanden ist, beginnt, die Steuerfestsetzung auf Grund des 

Vorbehaltes nicht mehr ändern kann.  

 

Da bei Streitigkeiten hinsichtlich des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht aber 

häufig ein längerer, mehrere Veranlagungszeiträume umfassender Sachverhalt be-

                                                 
1337  An dieser Stelle werden nicht die teilweise umfangreichen verschiedenen Probleme innerhalb der 

Änderungsvorschriften dargestellt und erörtert. Die Darstellung beschränkt sich im Wesentlichen 
auf die im Zusammenhang mit der Einkünfteerzielungsabsicht bestehenden Besonderheiten. 

1338  Zu den verfahrensrechtlichen Möglichkeiten bei der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht 
vgl. auch von Gehlen, Liebhaberei, S. 227 ff. 

1339  Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Januar 02), § 164 Rn 21; Becker, INF 
2001, 487 (488). 
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troffen ist, eignet sich eine Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprüfung 

nur bedingt zur Lösung der oben dargestellten Problemkreise1340.  

 

 

II. Vorläufige Steuerfestsetzung 

 

Eine andere Möglichkeit zur Lösung der oben beschriebenen Fragestellungen bietet 

§ 165 AO1341. Diese Vorschrift erlaubt es, eine Steuerfestsetzung in einem bestimm-

ten Punkt vorläufig vorzunehmen, wenn ungewiss ist, ob die Voraussetzungen für 

die Entstehung einer Steuer eingetreten sind1342.  

 

Soweit eine Steuerfestsetzung vorläufig erfolgt ist, kann die Steuerfestsetzung ge-

mäß § 165 Abs. 2 Satz 1 AO jederzeit aufgehoben oder geändert werden. Zwar 

kann auch bei einer vorläufigen Steuerfestsetzung eine Änderung nur innerhalb der 

Festsetzungsfrist erfolgen, jedoch endet die Festsetzungsfrist gemäß § 171 Abs. 8 

Satz 1 AO nicht vor Ablauf eines Jahres, nachdem die Ungewissheit beseitigt ist und 

die Finanzbehörde hiervon Kenntnis erhalten hat. Gerade in diesem Hinausschieben 

des Ablaufes der Festsetzungsfrist liegt der Vorteil der vorläufigen Steuerfestset-

zung1343. 

 

Erforderlich für eine vorläufige Steuerfestsetzung gemäß § 165 Abs. 1 Satz 1 AO ist, 

dass ungewiss ist, ob die Voraussetzungen für die Entstehung einer Steuer vorlie-

gen. Gemäß § 38 AO entsteht ein Steueranspruch, sobald der Tatbestand verwirk-

licht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht knüpft. Voraussetzung für die Ent-

stehung der Steuerschuld ist damit die Verwirklichung der Tatsachen, die den ge-

setzlichen Tatbestand oder einzelne Tatbestandsmerkmale erfüllen. Eine Ungewiss-

heit i.S.v. § 165 Abs. 1 Satz 1 AO muss sich daher auf Tatsachen beziehen1344. Un-

ter einer Tatsache ist (wie bei § 173 AO, vgl. dazu unten) jeder Lebensvorgang zu 

                                                 
1340  Ähnlich auch Becker, INF 2001, 487 425 (488); ähnlich im Ergebnis von Gehlen, Liebhaberei, S. 

234. 
1341  Ähnlich auch Schneider, SteuerStud 2002, (436); dazu vgl. auch von Gehlen, Liebhaberei, S. 230 

ff.; Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 233; vgl. auch die Verwaltung   
H 134 b EStR. 

1342  Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Januar 02), § 165 Rn 18. 
1343  So ausdrücklich auch Becker, INF 2001, 487 (489). 
1344  BFH, Urteil vom 25.04.1985 – IV R 64/83, BStBl. II 1985, 648; BFH, Beschluss vom 08.07.1998 – 

I B 111/97, BStBl. II 1998, 702; Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Januar 
02), § 165 Rn 22; Becker, INF 2001, 487 (489); Anwendungserlass zur AO (2003) zu § 165, Nr. 1. 
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verstehen, der insgesamt oder teilweise den gesetzlichen Steuertatbestand oder ein 

einzelnes Merkmal dieses Tatbestandes erfüllt1345.  

 

Eine Ungewissheit hinsichtlich der Anwendung oder Auslegung steuerrechtlicher 

Vorschriften genügt nicht, um eine vorläufige Steuerfestsetzung durchzuführen1346. 

Als Tatsachen gelten auch Unsicherheiten hinsichtlich des Bestehens der Einkünf-

teerzielungsabsicht1347. Da die Einkünfteerzielungsabsicht als innere Tatsache nur 

auf Grund äußerer Umstände (Hilfstatsachen) festgestellt werden kann, ist eine Un-

gewissheit i.S. des § 165 AO nur gegeben, wenn die für die Einkünfteerzielungsab-

sicht maßgeblichen Einzeltatsachen, nicht mit der gebotenen Sicherheit festgestellt 

werden können1348. Gemäß § 165 Abs. 1 Satz 3 AO müssen Grund und Umfang der 

Vorläufigkeit (deutlich) angegeben werden1349.  

 

 

III. Aufhebung oder Änderung wegen neuer Tatsachen oder Beweismittel 

 

Soweit die Steuerfestsetzung nicht vorläufig erfolgt ist und auch nicht unter dem 

Vorbehalt der Nachprüfung steht und nicht mehr anfechtbar ist, kommt als Ände-

rungsvorschrift die Bestimmung des § 173 Abs. 1 AO in Betracht1350. Die Vorschrift 

ermöglicht die Änderung eines bestandskräftigen Steuerbescheides, wegen neuer 

(nachträglich bekannt gewordener) Tatsachen oder Beweismittel.  

 

Eine Tatsache (vgl. dazu schon oben) ist dabei alles, was Merkmal oder Teilstück 

eines gesetzlichen Steuertatbestandes sein kann, also tatsächliche Zustände, Vor-

gänge, Beziehungen, Eigenschaften, materieller oder immaterieller Art1351. Dazu 

                                                 
1345  BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 51/88, BFH/NV 1990, 502; BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 

109/87, BStBl. II 1990, 278. 
1346  Becker, INF 2001, 487 (489). 
1347  BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 51/88, BFH/NV 1990, 502; BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 

109/87, BStBl. II 1990, 278; Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Januar 
02), § 165 Rn 22; Becker, INF 2001, 487 (489); ähnlich im Ergebnis Weber-Grellet in Schmidt, 
EStG, § 15 Rn 36. 

1348  BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 109/87, BStBl. II 1990, 278; BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 
51/88, BFH/NV 1990, 502. 

1349  Dazu vgl. Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Januar 02), § 165 Rn 57, 82 
ff.; BFH, Urteil vom 25.10.1989 – X R 109/87, BStBl. II 1990, 278. 

1350  Dazu vgl. auch von Gehlen, Liebhaberei, S. 234 ff.; Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 
02), EStG, § 2 Rn 235 

1351  Vgl. von Wedelstädt in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: April 02), § 173 Rn 3; 
Becker, INF 2001, 487; BFH, Urteil vom 24.07.1984 – VIII R 304/81, BStBl. II 1984, 785; BFH, Ur-
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zählen auch innere Tatsachen, wie die Einkünfteerzielungsabsicht, die nur auf Grund 

äußerer Umstände (Hilfstatsachen) festgestellt werden können1352. Keine Tatsachen 

sind Schlussfolgerungen und rechtliche Würdigungen1353.  

 

Voraussetzung für eine Änderung des Steuerbescheides gemäß § 173 Abs. 1 AO 

ist, dass die Tatsachen oder Beweismittel, die bei Erlass des ursprünglichen Be-

scheids vorhanden waren und vom Finanzamt bei umfassender Kenntnis des Sach-

verhalts hätten berücksichtigt werden können, nachträglich bekannt werden1354.  

 

Die Tatsachen oder Beweismittel werden nachträglich bekannt, wenn sie einem für 

die Steuerfestsetzung zuständigen Beamten bekannt werden, nachdem die Willens-

bildung über die Steuerfestsetzung abgeschlossen worden ist1355. Erst nachträglich 

eintretende Tatsachen berechtigen nicht zu einer Änderung gemäß § 173 Abs. 1 

AO1356. Allerdings ist eine Änderung der Steuerfestsetzung gemäß § 173 Abs. 1 AO 

auch möglich, wenn die äußeren Umstände (Hilfstatsachen), die einen sicheren 

Schluss (Vermutungen und Wahrscheinlichkeiten reichen nicht) auf das Vorliegen 

der Einkünfteerzielungsabsicht ermöglichen, erst nach Ablauf des VZ bzw. nach 

Durchführung der Veranlagung entstehen, denn dadurch wird die Haupttatsache 

nachträglich bekannt1357.  

 

                                                                                                                                                        
teil vom 20.12.1988 – VIII R 121/83, BStBl. II 1989, 585; BFH, Urteil vom 02.08.1994 – VIII R 
65/93, BStBl. II 1995, 264; BFH, Urteil vom 03.05.1991 – V R 36/90, BFH/NV 1992, 221; BFH, Ur-
teil vom 31.03.1981 – VII R 1/79, BStBl. II 1981, 507; BFH, Urteil vom 13.09.1990 – V R 110/85, 
BStBl. II 1991, 124; BFH, Urteil vom 18.03.1988 – V R 206/83, BFH/NV 1990, 1; BFH, Urteil vom 
27.10.1992 – VIII R 41/89, BStBl. II, 1993, 569. 

1352  Vgl. von Wedelstädt in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: April 02), § 173 Rn 4; 
Becker, INF 2001, 487; BFH, Urteil vom 06.12.1994 – IX R 11/91, BStBl. II 1995, 192; Anwen-
dungserlass zur AO (2003) zu § 173, Nr. 1.1. 

1353  BFH, Urteil vom 24.07.1984 – VIII R 304/8, BStBl II 1984, 785; BFH, Urteil von 20.12.1988 – VIII 
R 121/83, BStBl II 1989, 585; Anwendungserlass zur AO (2003) zu § 173, Nr. 1.1.2. 

1354  BFH, Urteil vom 06.12.1994 – IX R 11/91, BStBl. II 1995, 192. 
1355  Anwendungserlass zur AO (2003) zu § 173, Nr. 2.1; von Wedelstädt in Beermann, Steuerliches 

Verfahrensrecht (Stand: April 02), § 173 Rn 47; ähnlich Becker, INF 2001, 487; BFH, Urteil vom 
20.06.1985 – IV R 114/82, BStBl. II 1985, 492. 

1356  BFH, Urteil vom 06.12.1994 – IX R 11/91, BStBl. II 1995, 192; BFH, Urteil vom 26.07.1984 – IV R 
10/83, BStBl. II 1984, 786. 

1357  BFH, Urteil vom 06.12.1994 – IX R 11/91, BStBl. II 1995, 192; Stein, INF 2001, 641 (642); ähnlich 
wohl auch Lüdicke/Pannen, DStR 2109 (2111); ähnlich im Ergebnis wohl auch Weber-Grellet, 
DStR 1992, Stein, ZfIR 2003, 323 (331); ders., StBp 2003, 199 (202), Jäschke in Lade-
mann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 Rn 235.  
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Die Feststellungslast für die tatsächlichen Voraussetzungen einer Änderung gemäß 

§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO (zu Ungunsten des Steuerpflichtigen1358) trägt das Finanz-

amt1359. Erforderlich ist eine substantiierte Darlegung (und ggf. der Nachweis) der 

Umstände, die nachträglich bekannt geworden sind und einen sicheren Schluss auf 

das Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht zulassen1360.  

 

So kann ggf., durch einen kurzfristigen Übergang zur Selbstnutzung oder durch eine 

kurzfristige Veräußerung der Immobilie, eine schon anfänglich bestehende Absicht 

des Steuerpflichtigen zur Selbstnutzung oder zum Verkauf des Einkünfteerzie-

lungsobjektes, innerhalb eines Zeitraumes, in dem nur Werbungskostenüberschüsse 

erzielt werden können, nachträglich bekannt werden und zu einer Änderung gemäß 

§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO berechtigen, wenn diese Umstände einen sicheren Schluss 

auf das Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht zulassen1361.  

 

Eine Änderung der Steuerfestsetzung ist aber ausgeschlossen, wenn die entspre-

chenden Umstände, aus denen die fehlende Einkünfteerzielungsabsicht abgeleitet 

werden kann, dem für die Bearbeitung des Steuerfalls zuständigen Bearbeiter be-

reits vor seiner abschließenden Willensbildung bekannt waren1362. 

 

                                                 
1358  Becker, INF 2001, 487, weist m.E. zu Recht darauf hin, dass in der Praxis wohl eher Änderungen 

gemäß § 173 Abs. Nr. 1 AO (zu Ungunsten) des Steuerpflichtigen vorkommen und Änderungen 
zu Gunsten des Steuerpflichtigen gemäß § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO praktisch die Ausnahme darstel-
len, weil den Steuerpflichtigen regelmäßig ein grobes Verschulden am nachträglichen Bekannt-
werden der steuermindernden Tatsachen oder Beweismittel treffen wird. 

1359  Stein, ZfIR 2003, 323 (331); BFH, Urteil vom 06.12.1994 – IX R 11/91, BStBl. II 1995, 192;    
1360  Stein, ZfIR 2003, 323 (331); ders., StBp 2003, 199 (202). 
1361  Ähnlich Stein, ZfIR 2003, 323 (331 f.); ders., StBp 2003, 199 (202 f.). 
1362  Eine Änderung gemäß § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO scheidet m.E. aus (so auch Becker, INF 2001, 487 

(488). Im Gegensatz zu § 173 AO (§ 173 AO und § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO schließen sich 
gegenseitig aus) ändert sich bei § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO der der Steuerfestsetzung zu 
Grunde liegende Sachverhalt (vgl. dazu auch von Wedelstädt in Beermann, Steuerliches Verfah-
rensrecht (Stand: Mai 02), § 175 Rn 47). Der Steuerbescheid ist zunächst fehlerfrei und wird 
durch den nachträglichen Eintritt des rückwirkenden Ereignisses fehlerhaft und damit rechtswid-
rig. Die Vorschrift des § 173 AO setzt dagegen einen schon anfänglich fehlerhaften Bescheid vor-
aus, bei dem die Tatsachen, die eine andere Beurteilung rechtfertigen, lediglich nachträglich be-
kannt werden. Der mögliche spätere Eintritt der äußeren Umstände (Hilfstatsachen), die einen si-
cheren Schluss auf das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht zulassen, führt aber nicht dazu, 
dass die Einkünfteerzielungsabsicht (rückwirkend) wegfällt bzw. Eintritt und die Steuerfestsetzung 
nachträglich rechtswidrig werden lässt, sondern es wird nur bekannt, dass die Einkünfteerzie-
lungsabsicht schon anfänglich gefehlt hat bzw. vorhanden war und man lediglich zum Zeitpunkt 
der Steuerfestsetzung fälschlicherweise vom Vorliegen bzw. Fehlen der Einkünfteerzielungsab-
sicht ausgegangen ist. Es ändert sich also nicht nachträglich der Sachverhalt, sondern es werden 
lediglich nachträglich Tatsachen bekannt, die eine andere Beurteilung rechtfertigen. 



 378 

Allerdings ist eine Änderung der Steuerfestsetzung gemäß § 173 AO nach Ablauf 

der Festsetzungsfrist (vgl. dazu oben und § 169 Abs. 1 Satz 1 AO) ausgeschlossen. 

Eine Ablaufhemmung besteht aber gemäß § 171 Abs. 3a AO, soweit der Steuerbe-

scheid mit Einspruch oder Klage angefochten ist1363. 

 

 

IV. Bedenken gegen die Möglichkeit der Berücksichtigung künftig eintretender Um-

stände und bereits abgelaufener Veranlagungszeiträume zur Beurteilung der 

Einkünfteerzielungsabsicht 

 

1. Kritik der Literatur 

 

An dieser Stelle soll aber auch darauf hingewiesen werden, dass die Möglichkeit, ei-

nen Steuerbescheid wegen der Unsicherheit in der Beurteilung des Vorliegens der 

Einkünfteerzielungsabsicht vorläufig zu erlassen bzw. eine Steuerfestsetzung unter 

dem Vorbehalt der Nachprüfung vorzunehmen, nicht unumstritten ist.  

 

In der Literatur wird teilweise eingewandt, dass alle Tatbestandsmerkmale, deren 

Verwirklichung Voraussetzung für die Entstehung der Einkommensteuer gemäß § 36 

EStG ist, innerhalb des jeweiligen VZ (§ 25 EStG) erfüllt sein müssen (vgl. § 38 AO). 

Künftige (zum Zeitpunkt der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht noch verwirk-

lichte) Tatsachen gehörten nicht dazu1364. Ebenso soll es auch ausgeschlossen sein, 

bereits abgelaufene Zeiträume mit zur Beurteilung der Frage des Vorliegens der 

Einkünfteerzielungsabsicht zu einem früheren Zeitpunkt heranzuziehen1365.  

 

Dies widerspreche dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung und der Tatbestandsmä-

ßigkeit der Besteuerung1366. Bei der von der Rechtsprechung zur Beurteilung der 

Einkünfteerzielungsabsicht geforderten langfristigen Prognose dürften nur gegen-

                                                 
1363  Vgl. auch Becker, INF 2001, 487 (488). 
1364  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff. 
1365  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff.; ders. in Schmidt, EStG, § 2 Rn 31; kritisch auch Mey-

er-Scharenberg, DStR 2000, 670 (673, 677); zweifelnd auch Schwarz, DStZ 1991, 202 (209 f.); 
ders., DStR 1991, 401 (406 f.); Jakob/Hörmann, FR 1989, 665 (667 f.). 

1366  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff.; kritisch auch Trzaskalik in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 
EStG (Stand: Juni 96), § 21 Rn B 296; ähnlich mit zudem verfassungsrechtlichen Bedenken auch 
Vinzenz, DStR 1993, 550 (553 ff.) (aber m.E. überzeugend gegen Vinzenz vgl. Weber-Grellet, 
DStR 1993, 930). 
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wärtig bekannte oder feststellbare Umstände berücksichtigt werden1367. Soweit diese 

keine ausreichende Überzeugungsbildung hinsichtlich des Vorliegens der Einkünf-

teerzielungsabsicht zulassen, müsse eine Entscheidung nach Maßgabe der Feststel-

lungslast getroffen werden.  

 

Eine vorläufige Steuerfestsetzung zur Verwertung künftiger Tatsachen widerspreche 

zudem auch dem Wortlaut des § 165 AO, denn die Totalgewinnprognose stelle keine 

künftige Tatsache, sondern eine Schlussfolgerung dar1368. Aus diesem Grund könne 

auch keine Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprüfung zur Verwertung 

künftiger Tatsachen erfolgen. Die Vorschrift des § 164 AO gestatte zwar, die Prüfung 

des Steuerfalls hinauszuschieben, nicht aber die §§ 25, 36 EStG und 38 AO zu un-

terlaufen.  

 

Entsprechendes gelte, wenn man künftige Tatsachen, nachdem sie eingetreten sind, 

als neue Tatsachen i.S.v. § 173 Abs. 1 AO auffasse. Das subjektive Tatbestands-

merkmal der Einkünfteerzielungsabsicht sei außerdem einer nachträglich besseren 

Erkenntnis nicht zugänglich1369. Es dürften nur gegenwärtig bekannte oder feststell-

bare Umstände in die Prüfung einbezogen werden1370.  

 

 

2. Stellungnahme 

 

Die Berücksichtigung zukünftig eintretender Faktoren und auch die Heranziehung 

bereits abgelaufener Zeiträume zur Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht, wi-

derspricht m.E. nicht dem Charakter der Einkünfteerzielungsabsicht als subjektives 

Tatbestandsmerkmal und auch nicht der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung und 

dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung.  

 

Strittig ist zwar, ob es sich bei dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung um ein 

                                                 
1367  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 48.  
1368  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 48; ähnlich im Ergebnis insgesamt auch Rau-

pach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 364, 404. 
1369  Fleischmann, DStR 1984, 735; Jakob/Hörmann FR 1989, 665 (667); ähnlich im Ergebnis Rau-

pach/Schencking in Hermann/Heuer/Raupach (Stand: Mai 90), § 2 EStG Anm. 404, 364. 
1370  Seeger, Gewinnerzielungsabsicht, S. 46 ff. 
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technisches Prinzip (formale Veranlagungsregel)1371  oder um ein materielles Prin-

zip1372 handelt, jedoch liegt in der Berücksichtigung künftig eintretender Umstände 

und bereits abgelaufener Veranlagungszeiträume, zur Beurteilung der Einkünfteer-

zielungsabsicht, kein Verstoß gegen den Grundsatz der Abschnittsbesteuerung. Es 

wird nicht vom Prinzip der jährlichen Veranlagung abgewichen, da grundsätzlich für 

jeden VZ erneut geprüft wird, ob die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt. Die Einkünf-

teerzielungsabsicht wird weiterhin für jeden VZ abschnittsbezogen festgestellt und 

muss auch innerhalb des VZ vorliegen. Lediglich zur Beurteilung der Frage, ob die 

Einkünfteerzielungsabsicht im jeweiligen VZ vorhanden ist, werden nachträglich ein-

tretende Umstände (Hilfstatsachen) und bereits abgelaufene Zeiträume mit herange-

zogen. Die Berücksichtigung dieser Umstände stellt lediglich ein Hilfsmittel zur Beur-

teilung einer im betreffenden VZ vorliegenden Motivation dar.  

 

Auch aus § 25 Abs. 1 EStG ergibt sich lediglich, dass die Einkommensteuer nach 

Ablauf des VZ nach dem Einkommen, das der Steuerpflichtige im VZ bezogen hat, 

veranlagt wird1373. Darüber, wie die einzelnen Besteuerungsmerkmale zu bestimmen 

sind, trifft die Vorschrift keine Aussage1374. 

 

Ebenso scheidet ein Verstoß gegen § 36 Abs. 1 EStG aus. Diese Vorschrift be-

stimmt, dass die Einkommensteuer grundsätzlich mit Ablauf des VZ entsteht. Aber 

auch aus § 36 Abs. 1 EStG ergibt sich nicht, wie die Ermittlung der einzelnen Ele-

mente des Einkommens im jeweiligen VZ zu erfolgen hat.  

 

Gleiches gilt für § 38 AO. Dort wird lediglich geregelt, dass die Ansprüche aus dem 

Steuerschuldverhältnis entstehen, wenn der Tatbestand verwirklicht ist, an den das 

Gesetz die Leistungspflicht knüpft. Auch diese Bestimmung sagt nichts über die 

Qualifikation der einzelnen Tatbestandsmerkmale aus1375. 

                                                 
1371  Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, S. 754 ff. 
1372  Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 23. 
1373  Vgl. zu der folgenden Argumentation insgesamt auch Rose, DB 1994, 851 (854). 
1374  Ähnlich auch Weber-Grellet, DStR 1993, 930. 
1375  Ähnlich auch der BFH, Urteil vom 25.10.1989 — X R 109/87, BStBl. II 1990, 278, der wie folgt 

ausführt: „Zwar ist es richtig, daß alle für die Entstehung des Steueranspruchs i.S. des § 38 AO 
1977 bedeutsamen Tatsachen innerhalb eines VZ (§ 25 EStG) gegeben sein und daher für jeden 
VZ gesondert geprüft werden müssen. Geht es aber - wie hier - bei der Gewinnerzielungsabsicht 
um ein Tatbestandsmerkmal, das durch Elemente der Dauerhaftigkeit und Nachhaltigkeit geprägt 
ist, muß auch der Beurteilungszeitraum entsprechend ausgedehnt werden: Wo das Gesetz 
Streben nach Totalgewinn oder Totalüberschuß fordert, darf der Blick nicht auf einen VZ verengt 
werden.“ 
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Die Ermittlung der einzelnen Besteuerungsmerkmale ist vielmehr gem. § 88 AO Auf-

gabe der Finanzverwaltung, die den Sachverhalt von Amts wegen aufklären muss 

und Art und Umfang der Ermittlungen bestimmt. In der Literatur wird zutreffend dar-

auf hingewiesen, dass der Beurteiler eines steuerrechtlichen Sachverhaltes, am En-

de eines bestimmten Abschnitts, nicht die Beurteilung beenden und alle weiteren 

Geschehnisse und Entwicklungen aus der Betrachtung ausblenden kann1376.  

 

Die Berücksichtigung nachträglich eintretender Umstände bei der Beurteilung der 

Einkünfteerzielungsabsicht, widerspricht auch nicht dem Charakter der Einkünfteer-

zielungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerkmal. Es kommt weiterhin auf die 

Sichtweise des Steuerpflichtigen im jeweiligen VZ an. Zur Feststellung dieser (inne-

ren) Motivation werden lediglich auch nachträglich eintretende (äußere) Umstände 

berücksichtigt, die ggf. einen Rückschluss auf die anfänglich bestehende Motivation 

zulassen.  

 

Eine andere Vorgehensweise wird regelmäßig nicht zu befriedigenden Ergebnissen 

führen, da bei Verengung der Sichtweise des den Fall prüfenden Rechtsanwenders 

nur auf einen bestimmten VZ, für den das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht 

geprüft wird, es regelmäßig schwer sein wird, eine zutreffende Aussage zum Vorlie-

gen der Einkünfteerzielungsabsicht zu treffen. Allerdings ist m.E., da es bei der Be-

urteilung der Einkünfteerzielungsabsicht auf die Sichtweise des Steuerpflichtigen im 

jeweiligen VZ ankommt, bei später eingetretenen Umständen immer genau zu prü-

fen, ob diese tatsächlich Rückschlüsse auf eine schon im jeweiligen VZ bestehende 

Motivation zulassen.  

 

Eine vorläufige Steuerfestsetzung bei Unsicherheiten über die Beurteilung des Vor-

liegens der Einkünfteerzielungsabsicht widerspricht auch nicht dem Wortlauf des      

§ 165 AO. Richtig ist zwar, dass die Ungewissheit i.S.v. § 165 Abs. 1 Satz 1 AO sich 

auf Tatsachen beziehen muss und bloße Unsicherheiten in Bezug auf Schlussfolge-

rungen und rechtliche Würdigungen keine vorläufige Steuerfestsetzung rechtfertigen. 

Bei der Frage nach dem Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht handelt, es sich 

aber nicht lediglich um eine rechtliche Würdigung oder eine Schlussfolgerung, son-

                                                 
1376  Rose, DB 1994, 851 (854). 
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dern um eine innere Tatsache, deren Vorliegen zum Zeitpunkt der Veranlagung ggf. 

noch nicht abschließend beurteilt werden kann.  

 

Ob die Einkünfteerzielungsabsicht als innere Tatsache vorliegt, lässt sich aber nur 

durch äußere Umstande (Hilfstatsachen) beurteilen, die ggf. zum Zeitpunkt der 

Steuerfestsetzung noch nicht bekannt sind. Daher ist auch grundsätzlich eine vorläu-

fige Steuerfestsetzung möglich. Zutreffend wird in diesem Zusammenhang in der Li-

teratur allerdings darauf hingewiesen, dass es bedenklich ist, alle „liebhabereiver-

dächtigen“ Fälle schematisch, ohne nähere Prüfung im Einzelfall, vorläufig zu veran-

lagen. Vielmehr kann bei ausreichend vorhandenem Tatsachenmaterial die notwen-

dige Beurteilung sofort vorgenommen werden1377.  

 

Die Möglichkeit der vorläufigen Steuerfestsetzung bei Unsicherheiten hinsichtlich 

des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht ist aber auch sachlich gerechtfertigt. 

Gerade die von der Gegenauffassung geforderte Entscheidung nach Maßgabe der 

Feststellungslast, führt u.U. zu unbilligen Ergebnissen für den Steuerpflichtigen1378. 

Bereits oben wurde dargestellt, dass der Steuerpflichtige die Feststellungslast trägt, 

wenn er die Anerkennung negativer Einkünfte begehrt1379. Die Folge wäre, dass bei 

verbleibenden Zweifeln über das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht im jewei-

ligen VZ, die Einkünfteerzielungsabsicht verneint werden müsste. Gerade eine sol-

che Verfahrensweise würde aber dem Interesse des Steuerpflichtigen widerspre-

chen.  

 

Die dargestellten Erwägungen gelten entsprechend auch für die Möglichkeit der 

Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprüfung.  

 

Aber auch eine Änderung einer bestandskräftigen Veranlagung gemäß § 173 Abs. 1 

AO muss möglich sein, wenn die äußeren Umstände (Hilfstatsachen), die einen si-

cheren Schluss auf das Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ermöglichen, erst 

nach Ablauf des VZ bzw. nach Durchführung der Veranlagung eintreten. Entgegen 

der oben dargestellten Auffassung werden damit nicht „künftige Tatsachen“ als neue 

Tatsachen i.S.v. § 173 Abs. 1 AO aufgefasst. Vielmehr geht es bei dem Beste-

                                                 
1377  So Weber-Grellet, DStR 1993, 930 (931). 
1378  Ähnlich auch Weber-Grellet, DStR 1993, 930 (931). 
1379  6. Teil Abschnitt B. I. 
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hen/Nichtbestehen der Einkünfteerzielungsabsicht nicht um eine künftige Tatsache, 

die erst nach Ablauf des VZ eintritt und dann zu einer Änderung berechtigt, sondern 

das Vorliegen/Nichtvorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht in einem VZ wird ggf. 

durch die nachträglich eintretenden Hilfstatsachen nur nachträglich bekannt. 

 

 

V. Änderungsmöglichkeit gemäß § 174 Abs. 4 AO 

 

Eine weitere, für die Praxis relevante Änderungsvorschrift, die im Zusammenhang 

mit der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht Bedeutung erlangen kann, ist      

§ 174 Abs. 4 AO1380. Die Vorschrift setzt voraus, dass durch die irrige Beurteilung ei-

nes Sachverhaltes ein Steuerbescheid ergangen ist und dieser auf Grund eines 

Rechtsbehelfs oder sonstigen Antrags des Steuerpflichtigen zu seinen Gunsten auf-

gehoben oder geändert wird. Wird eine solche Änderung zu Gunsten des Steuer-

pflichtigen vorgenommen, ermöglicht es § 174 Abs. 4 AO aus dem Sachverhalt 

nachträglich durch Erlass oder Änderung eines Steuerbescheides oder mehrerer 

Steuerbescheide, die richtigen steuerlichen Folgerungen zu ziehen1381.  

 

Der Zweck der Regelung besteht darin, dem Finanzamt zu ermöglichen, aus einem 

bestimmten Sachverhalt insgesamt die richtigen rechtlichen Konsequenzen ziehen 

zu können und zu verhindern, dass ein Steuerpflichtiger durch einen Rechtsbehelf 

oder sonstigen Antrag nur die für ihn günstigen Schlussfolgerungen aus einem 

Sachverhalt herbeiführt, ihn die damit notwendig verbundenen negativen Wirkungen 

aber nicht treffen1382.  

 

Hat der Steuerpflichtige beispielsweise1383 für einen VZ oder mehrere VZ, für den 

bzw. die das Finanzamt zunächst wegen falscher Beurteilung eines bestimmten 

Sachverhaltes vom Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen ist, auf 

                                                 
1380  Ähnlich Becker, INF 2001, 487 (488); zur Änderungsmöglichkeit gem. § 174 Abs. 4 AO vgl. auch 

Seeger in Schmidt, EStG, § 2 Rn 31; Jäschke in Lademann/Söffing (Stand: April 02), EStG, § 2 
Rn 236. 

1381  BFH, Urteil vom 24.03.1981 – VIII R 85/80, BStBl II 1981, 778; BFH, Urteil vom 18.02.1997 – VIII 
R 54/95, BStBl. II 1997, 647; von Wedelstädt in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: 
April 02), § 174 Rn 93. 

1382  Ähnlich von Wedelstädt in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: April 02), § 174 Rn 
91; BFH, Urteil vom 18.02.1997 – VIII R 54/95, BStBl. II 1997, 647; BFH, Urteil vom 11.07.1991 – 
IV R 52/90, BStBl. II 1992, 126; Becker, INF 2001, 487 (488). 
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Grund eines Rechtsbehelfs die Anerkennung des Bestehens der Einkünfteerzie-

lungsabsicht und damit die Anerkennung bestimmter negativer (bisher nicht aner-

kannter) Einkünfte erreicht, kann das Finanzamt aus diesem fehlerhaft beurteilten 

Sachverhalt auch die weiteren richtigen Konsequenzen für eine andere, bereits be-

standskräftige, Steuerfestsetzung ziehen, für die es auf Grund dieses Sachverhalts 

auch vom Fehlen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen ist, der Steuerpflich-

tige aber positive Einkünfte erzielt hatte.   

 

 

VI. „Verbindliche Auskunft“ des Finanzamtes 

 

Problematisch ist schließlich, ob der Steuerpflichtige sich durch eine verbindliche 

Auskunft des Finanzamtes gegen die spätere Feststellung des Fehlens der Einkünf-

teerzielungsabsicht absichern kann. Gerade wegen des bei der Vermie-

tung/Verpachtung von Immobilien meist vorliegenden erheblichen Investitionsvolu-

mens, für die Anschaffung bzw. Herstellung des Einkünfteerzielungsobjektes, wird 

der Steuerpflichtige regelmäßig ein starkes Interesse daran haben, sich gegen die 

spätere Nichtanerkennung von negativen Einkünften abzusichern1384.  

 

Neben der in der Abgabenordnung ausdrücklich gesetzlich geregelten Möglichkeit 

einer verbindlichen Zusage gemäß § 204 AO im Anschluss an eine Außenprüfung, 

bietet sich hier auch die durch die Rechtsprechung entwickelte verbindliche Auskunft 

mit Bindungswirkung nach Treu und Glauben an1385. Die Erteilung einer derartigen 

verbindlichen Auskunft steht grundsätzlich im Ermessen1386 der Finanzverwaltung, 

jedoch hat die Finanzverwaltung ihr Ermessen durch ein BMF-Schreiben einge-

schränkt1387.   

                                                                                                                                                        
1383  Dazu siehe auch BFH, Urteil vom 18.02.1997 – VIII R 54/95, BStBl. II 1997, 647 und Anwen-

dungserlass zur AO (2003) zu § 174, Nr. 5 b). 
1384  Zu dieser Fragestellung vgl. auch Becker, INF 2001, 487 (490 f.). 
1385  Dazu auch Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: März 03), Vor § 204-207 Rn 

18, 38. 
1386  Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: März 03), Vor § 204-207 Rn 22; Seer 

in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 16; BFH, Urteil vom 04.08.1961 – VI 269/60 S, BStBl. III 
1961, 562. 

1387  Vgl. das neue BMF-Schreiben vom 29.12.2003 – IV A 4 – S 0430 – 7/03, BStBl. I 2003, 742 (Die-
ses BMF-Schreiben ist an die Stelle des alten BMF-Schreibens vom 24.07.1987 – IV A 5 – S 
0430 – 9/87, BStBl. I 1987, 474 getreten). 
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1. Verbindliche Zusage 

 

Gemäß § 204 AO soll die Finanzbehörde in Anschluss an eine Außenprüfung dem 

Steuerpflichtigen auf Antrag verbindlich zusagen, wie ein für die Vergangenheit ge-

prüfter und im Prüfungsbericht dargestellter Sachverhalt in Zukunft steuerrechtlich 

behandelt wird, wenn die Kenntnis der künftigen steuerrechtlichen Behandlung für 

die geschäftlichen Maßnahmen des Steuerpflichtigen von Bedeutung ist. Die Ent-

scheidung steht zwar grundsätzlich im Ermessen der Finanzverwaltung, allerdings 

kann die Erteilung der Zusage nur abgelehnt werden, wenn die gesetzlichen Vor-

aussetzungen nicht vorliegen oder wenn sich der Sachverhalt nicht für eine verbind-

liche Zusage eignet1388.  

 

M.E. eignet sich die Frage nach der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht nicht 

für die Erteilung einer verbindlichen Zusage i.S.v. § 204 AO1389. Bei der Einkünfteer-

zielungsabsicht handelt sich um eine innere Tatsache, die anhand äußerer Umstän-

de festgestellt werden muss. Zur Beurteilung der Frage, ob die Einkünfteerzielungs-

absicht vorliegt, kann nicht von einem bestimmten feststehenden (in der Vergangen-

heit festgestellten) Sachverhalt ausgegangen werden, für den für die Zukunft eine 

bestimmte gleich bleibende Behandlung zugesagt wird.  

 

Es ist bereits dargestellt worden, dass in die Beurteilung des Vorliegens der Einkünf-

teerzielungsabsicht, auch nachträglich eintretende Umstände einbezogen werden 

können und müssen. Die Einkünfteerzielungsabsicht muss in jedem VZ vorliegen 

und bei Eintritt bestimmter (künftiger) Umstände kann u.U. eine andere Beurteilung 

der Frage der Einkünfteerzielungsabsicht geboten sein. Außerdem kann die Einkünf-

teerzielungsabsicht später eintreten bzw. wegfallen. Ob die Einkünfteerzielungsab-

sicht in der Zukunft eintritt oder wegfällt, lässt sich aber schwerlich durch die Beurtei-

lung eines bestimmten in der Vergangenheit geprüften Sachverhalts erkennen1390. 

                                                 
1388  Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: März 03), § 204 Rn 8 f.; Anwendungs-

erlass zur AO (2003) zu § 204, Nr. 5. 
1389  So auch Becker, INF 2001, 487 (491). 
1390  Ähnlich wohl auch Becker, INF 2001, 487 (491). 
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2. Verbindliche Auskunft mit Bindungswirkung nach Treu und Glauben 

 

Aber auch die Erteilung einer verbindlichen Auskunft mit Bindungswirkung nach Treu 

und Glauben ist m.E. grundsätzlich ausgeschlossen. Die Erteilung einer solchen 

Auskunft kann gemäß dem o.g. BMF-Schreiben, durch dass die Verwaltung das ihr 

grundsätzlich zustehende Ermessen eingeschränkt hat, im Rahmen des pflichtge-

mäßen Ermessens abgelehnt werden1391. Die gegen die Erteilung einer verbindli-

chen Zusage gemäß § 204 AO sprechenden Erwägungen, rechtfertigen m.E. auch 

die Ablehnung einer verbindlichen Auskunft im Rahmen des pflichtgemäßen Ermes-

sens.  

 

Außerdem dürfen nach dem genannten BMF-Schreiben für Sachverhalte, bei denen 

die Erzielung eines steuerlichen Vorteils im Vordergrund steht (z.B. Prüfung von 

Steuersparmodellen), verbindliche Auskünfte nicht erteilt werden1392, so dass eine 

verbindliche Auskunft ggf. schon aus diesem Grund ausgeschlossen sein kann. Wei-

terhin ist es auch möglich, dass das Finanzamt eine verbindliche Auskunft, mit ei-

nem für den Antragsteller negativen Inhalt erteilt und davon ausgeht, dass die Ein-

künfteerzielungsabsicht nicht vorliegt, so dass der Steuerpflichtige mit seinem Antrag 

u.U. die gewünschte Planungssicherheit nicht erreichen kann.   

 

 

VII. Tatsächliche Verständigung 

 

Allerdings wird für den Bereich der Einkünfteerzielungsabsicht eine sogenannte tat-

sächliche Verständigung zwischen SteuerpflichtigeM und Finanzamt für möglich er-

achtet1393. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass sich Steuerpflichtiger und Fi-

nanzamt bei einem nicht oder nur schwer zu ermittelnden Sachverhalt, im Wege der 

sogenannten tatsächlichen Verständigung1394, bindend über den der Besteuerung zu 

                                                 
1391  Vgl. Ziffer 2.6 des BMF-Schreibens vom 29.12.2003 – IV A 4 – S 0430 – 7/03, BStBl. I 2003, 742. 
1392  Vgl. Ziffer 2.5 des BMF-Schreibens vom 29.12.2003 – IV A 4 – S 0430 – 7/03, BStBl. I 2003, 742. 
1393  FG Düsseldorf, Urteil vom 06.09.1996 – 18 K 4217/93 E, EFG 1998, 5; Sauer in Beermann, 

Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Dezember 02), § 201 Rn 30; Fumi, EFG-Beilage 1/1998, 1; 
v. Reden in Littmann/Bitz/Pust (Stand: November 03), § 21 Rn 7. 

1394  Vgl. ausführlich zu den Voraussetzungen und der Rechtsgrundlage, sowie Nachweisen zur ein-
schlägigen Rechtsprechung und Literatur Rüsken in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht 
(Stand: Juli 00), § 78 Rn 51 ff.; Hollatz, NWB 02, F. 2, S. 7837; vgl. auch Seer in Tipke/Lang, 
Steuerrecht, § 21 Rn 19 ff. 
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Grunde zu legenden Sachverhalt einigen können1395. Nicht für zulässig erachtet es 

die Rechtsprechung1396 aber, sich im Wege der tatsächlichen Verständigung über 

bestimmte Rechtsfragen zu einigen1397.  

 

Die tatsächliche Verständigung enthält keine Zusage eines bestimmten künftigen 

Verhaltens der Finanzbehörde1398, sondern führt nur zu einer Festlegung hinsichtlich 

eines bestimmten Sachverhaltes1399. Damit können sich Steuerpflichtiger und Fi-

nanzamt grundsätzlich über das Vorliegen eines Sachverhalts einigen, der die An-

nahme des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht rechtfertigt.  

 

Allerdings ist eine tatsächliche Verständigung nach der Rechtsprechung des BFH 

nur in Bezug auf die Ermittlung eines zurückliegenden, nicht aber eines zukünftigen 

Sachverhalts zulässig1400. Daher eignet sich auch die tatsächliche Verständigung 

nicht dazu, den Steuerpflichtigen gegen die spätere Feststellung des Fehlens der 

Einkünfteerzielungsabsicht abzusichern. 

 

 

VIII. Ergebnis 

 

Es kann also festgestellt werden, dass das Verfahrensrecht einige Möglichkeiten bie-

tet, die Problematik, dass zum Zeitpunkt der Steuerfestsetzung ggf. noch nicht ab-

schließend beurteilt werden kann, ob der Steuerpflichtige über die notwendige Ein-

künfteerzielungsabsicht verfügt, zu bewältigen und auch Änderungsmöglichkeiten für 

die Steuerfestsetzung bestehen, wenn das Finanzamt nachträglich Kenntnis von 

Umständen erhält, die eine andere Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht recht-

                                                 
1395  Grundlegend z.B. BFH, Urteil vom 11.12.1984 – VIII R 131/76, BStBl. II 1985, 354; BFH, Urteil 

vom 05.10.1990 – III R 19/88, BStBl. II 1991, 45. 
1396  Vgl. z.B. BFH, Beschluss vom 30.07.1997 – II B 18/97, BFH/NV 1998, 188; BFH, Urteil vom 

13.12.1995 – XI R 43 – 45/89, BStBl. II 1996, 232; so auch Hollatz, NWB 02, F. 2, S. 7837. 
1397  Kritisch insoweit aber teilweise die Literatur vgl. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21 Rn 21. 
1398  Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: März 03), Vor § 204-207 Rn 10. 
1399  Darüber hinaus ist die Rechtsprechung des BFH wohl auch so zu verstehen, dass eine tatsächli-

che Verständigung nur für bereits abgelaufene, aber nicht für zukünftige Sachverhalte möglich ist 
(so Rüsken in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Juli 00), § 78 Rn 56.2; nach a.A. 
soll eine tatsächliche Verständigung auch für zukünftige Sachverhalte möglich sein (vgl. Sauer in 
Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Dezember 02), § 201 Rn 30). 

1400  BFH, Urteil vom 06.03.1997 – IV R 21/96, BFH/NV 1997, 762; so auch Rüsken in Beermann, 
Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Juli 00), § 78 Rn 56.2; Fumi, EFG-Beilage 1/1998, 1; nach 
a.A. soll eine tatsächliche Verständigung auch für zukünftige Sachverhalte möglich sein (vgl. 
Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht (Stand: Dezember 02), § 201 Rn 30). 
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fertigen. Die Möglichkeiten des Steuerpflichtigen, sich durch eine „verbindliche Aus-

kunft“ der Finanzbehörde gegen die spätere Feststellung des Fehlens der Einkünf-

teerzielungsabsicht abzusichern, sind demgegenüber stark eingeschränkt. 
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7KHVHQ�
 

 

=LHO�GHU�$UEHLW�
 

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Abgrenzung von Einkünfteerzielungsabsicht 

und steuerrechtlich unbeachtlicher Liebhaberei am Beispiel der Einkünfte aus Ver-

mietung und Verpachtung von Immobilien gemäß § 21 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 Ein-

kommensteuergesetz.  

 

Es sollen die in der Literatur, der Rechtsprechung und der Verwaltung existierenden 

Auffassungen und Methoden zur Unterscheidung von Einkünfteerzielungsabsicht 

und Liebhaberei im Bereich der Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung von 

Immobilien untersucht und ein eigener Beitrag zur Weiterentwicklung des Rechts 

und der erforderlichen Abgrenzung auf diesem Gebiet geliefert werden.  

 

(UJHEQLVVH��
 

1. Im Wege der Auslegung lässt sich aus § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG ein für alle Ein-

kunftsarten und damit auch für die Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung 

erforderliches Tatbestandsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht ableiten. 

Der Steuerpflichtige muss mit der Absicht tätig werden, auf Dauer gesehen ein 

positives Gesamtergebnis zu erzielen. Fehlt die Einkünfteerzielungsabsicht, so 

sind die entsprechenden Tätigkeiten/Vermögensnutzungen nicht steuerbar. Die 

positiven Einkünfte sind nicht der Einkommensteuer zu unterwerfen und auch 

die negativen Einkünfte dürfen nicht ausgeglichen werden.  

 

2. Die Einkünfteerzielungsabsicht muss sich bei den Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung grundsätzlich auf einen nach steuerrechtlichen Vorschriften 

zu ermittelnden Totalüberschuss beziehen. Ein Streben nach einem sonstigen 

wirtschaftlichen Vorteil oder ein sogenanntes natürliches Erwerbssterben sind 

nicht ausreichend. Ein Abweichen von den einkommensteuerrechtlichen Vor-

schriften ist aber geboten, wenn ansonsten ein vom Gesetzgeber mit einer 

Lenkungsnorm im Einzelfall verfolgter Steuerungszweck vereitelt würde. Die 
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Einkünfteerzielungsabsicht kann auch Nebenzweck sein. Sie wird nicht da-

durch ausgeschlossen, dass der Steuerpflichtige noch andere außersteuerliche 

Motive verfolgt, solange er auch mit Einkünfteerzielungsabsicht tätig wird.  

 

3.    Beim Begriff der Liebhaberei handelt es sich um eine Wortschöpfung der 

Rechtsprechung, die den Zustand der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht 

beschreibt. Als Liebhaberei werden Tätigkeit und Vermögensnutzung bezeich-

net, bei der die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt und die aus persönlichen 

Gründen oder Neigungen ausgeübt werden. Die persönlichen Gründe und Nei-

gungen müssen dahingehend interpretiert werden, dass darunter alle außer-

steuerlichen Gründe zu verstehen sind. Im Bereich der Einkünfte aus Vermie-

tung und Verpachtung stellt insbesondere die Absicht, Steuervorteile zu erzie-

len, einen wesentlichen außersteuerlichen Grund dar. 

 

4.  Bei der Einkünfteerzielungsabsicht handelt es sich um einen zweigliedrigen 

Tatbestand, bei dem grundsätzlich neben einer entsprechenden Totalüber-

schussprognose zusätzlich noch die Feststellung notwendig ist, dass der Steu-

erpflichtige das Ergebnis nicht aus außersteuerlichen Gründen in Kauf nimmt. 

 

5.  Einkunftsartspezifische Besonderheiten bei der Prüfung der Einkünfteerzie-

lungsabsicht machen eine Bestimmung der Einkunftsart erforderlich, bevor das 

Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht festgestellt werden kann. 

 

6.  Für eine positive Totalüberschussprognose muss der Totalüberschuss keine 

bestimmte Mindesthöhe erreichen, es reicht aus, wenn insgesamt ein positives 

Ergebnis zu erwarten ist. 

 

8.  Bei der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht und der Bestimmung des 

Prognosezeitraums bei der Totalüberschussprognose ist eine subjektbezogene 

Betrachtungsweise ohne Einbeziehung von Rechtsnachfolgern anzuwenden, 

wobei aber die vermutliche Lebensdauer des Steuerpflichtigen unbeachtlich ist. 
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9.  Wenn keine Begrenzung der voraussichtlichen Nutzungsdauer des Grund-

stücks durch den Steuerpflichtigen ersichtlich ist, ist der Prognosezeitraum ty-

pisierend mit 30 Jahren anzusetzen.  

 

10. Bei der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht sind verschiedene Objekte 

zu einer Beurteilungseinheit zusammenzufassen, wenn der Steuerpflichtige 

selbst von einem einheitlichen Beurteilungsgegenstand ausgeht und sich das 

Vorliegen einer Beurteilungseinheit anhand eines objektiv erkennbaren wirt-

schaftlichen Zusammenhangs bestätigt, der durch eine Gesamtabwägung unter 

Einbeziehung aller äußeren Umstände festgestellt werden muss. 

 

11. Die von der Rechtsprechung entwickelten Prognosegrundsätze sind zur Ermitt-

lung der Erzielbarkeit eines Totalüberschusses geeignet. Bei der Ermittlung des 

Totalüberschusses im Wege der Prognose, anhand einkommensteuerrechtli-

cher Vorschriften, sind alle objektiv erkennbaren Umstände zu berücksichtigen. 

Ergebnisse eines bereits abgelaufenen Zeitraums können wichtige Anhalts-

punkte liefern. Die im Prognosezeitraum voraussichtlich zu erwartenden Ein-

nahmen und Ausgaben sind zu schätzen. Wenn der Steuerpflichtige keine aus-

reichenden objektiven Umstände über die bereits im VZ ersichtliche künftige 

Entwicklung der zu erwartenden Mieteinnahmen und Werbungskosten vorträgt, 

sind die Einnahmen und Ausgaben anhand eines Durchschnitts der in der Ver-

gangenheit, innerhalb eines bestimmten Zeitraums angefallenen Einnahmen 

und Werbungskosten, zu ermitteln. Eine Grundlage dazu können in der Regel 

die in den letzten fünf Veranlagungszeiträumen angefallenen Einnahmen und 

Werbungskosten bilden. Inflationsbedingte Erhöhungen der Einnahmen und 

Werbungskosten sind nicht zu berücksichtigen. Dem Umstand, dass eine 

Prognose viele Unsicherheitsfaktoren enthält, wird dadurch Rechnung getra-

gen, dass hinsichtlich der geschätzten Einnahmen ein Sicherheitszuschlag von 

10 % und hinsichtlich der geschätzten Ausgaben ein Sicherheitsabschlag von 

10 % vorzunehmen ist. Legt der Steuerpflichtige dar, dass er auf die in der 

Vergangenheit entstandenen Werbungskosten mit einer Änderung der Art und 

Weise seiner Vermietung reagiert hat, ist der Schätzung der Durchschnitt der 

Einnahmen und Ausgaben der zukünftigen (z.B. fünf) Veranlagungszeiträume 

zu Grunde legen, in denen sich die objektiv erkennbaren Maßnahmen erstmals 
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ausgewirkt haben.  

 

12.  Steuerfreie und nicht steuerbare Einnahmen sind bei der Totalüberschussprog-

nose grundsätzlich außer Betracht zu lassen. Sie sind ausnahmsweise in die 

Totalüberschussprognose einzubeziehen, wenn ohne den Ansatz ein mit der 

Steuerfreiheit oder Nichtsteuerbarkeit vom Gesetzgeber verfolgter Zweck verei-

telt werden würde. Ob bei einer Nichteinbeziehung bestimmter steuerfreier oder 

nicht steuerbarer Einnahmen eine Zweckvereitelung eintritt, ist im Einzelfall zu 

prüfen; generelle Aussagen sind nicht möglich. 

 

13. Eine Einbeziehung der Investitionszulage in die Totalüberschussprognose ist 

bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung nicht geboten, da der 

Förderzweck der Investitionszulage eine solche Einbeziehung nicht erfordert.  

 Auch nicht steuerbare Veräußerungsgewinne sind bei den Einkünften aus 

Vermietung und Verpachtung nicht in die Prognose einzubeziehen. 

 

14. Um den Förderzweck nicht zu vereiteln sind Werbungskostenüberschüsse, in 

Folge staatlicher Reglementierungen des Mietwohnungsmarktes, bei der Total-

überschussprognose nicht zu berücksichtigen. Stattdessen sind im Rahmen 

der Prognose die erzielbaren Mieten anzusetzen. 

 

15.  Mögliche steuerpflichtige Veräußerungsgewinne i.S.v. § 23 Absatz 1 Nr. 1 

EStG, aus einer beabsichtigten Veräußerung der Einkunftsquelle, sind bei den 

Einkünften aus Vermietung und Verpachtung nicht in die Totalüberschussprog-

nose einzubeziehen.  

 

16.  Im Rahmen der Totalüberschussprognose ist allgemein von der „Normal-AfA“ 

(lineare AfA gemäß § 7 Abs. 4 Nr. 2 EStG) auszugehen. Alle die die „Normal-

AfA“ übersteigenden Absetzungen, insbesondere die degressive AfA i.S.v. § 7 

Abs. 5, die erhöhten Absetzungen und Sonderabschreibungen, sind hingegen 

nicht in die Totalüberschussprognose einzubeziehen und zwar unabhängig da-

von, ob es sich um eine befristete Vermietung oder um eine auf Dauer angeleg-

te Vermietungstätigkeit handelt. 
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17. Nichtabziehbare Aufwendungen und gemischte Aufwendungen i.S.v. § 12 Nr. 1 

Satz 2 EStG sind nicht in die Totalüberschussprognose einzubeziehen. Unnöti-

ge, unangemessene und vermeidbare Aufwendungen finden Eingang in die To-

talüberschussprognose. 

 

18. Bei der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht von vermögensverwaltenden 

Personenmehrheiten ist eine Prüfung auf der Ebene der Personenmehrheit und 

auf der Ebene des einzelnen Gesellschafters/Gemeinschafters erforderlich. Der 

Charakter der Einkünfteerzielungsabsicht als subjektives Tatbestandsmerkmal 

erfordert aber eine Modifikation der Prüfung auf der Ebene der Gesell-

schaft/Gemeinschaft. Für die Bejahung steuerbarer Einkünfte auf der Ebene 

der Personenmehrheit ist es ausreichend, wenn die objektive Möglichkeit eines 

positiven Totalüberschusses besteht. Erst auf der Ebene des einzelnen Gesell-

schafters/Gemeinschafters ist zusätzlich neben der Totalüberschussprognose 

eine Prüfung dahingehend möglich, ob ein auf der Ebene des einzelnen Betei-

ligten zu erwartender negativer Totalüberschuss aus außersteuerlichen Grün-

den in Kauf genommen wird. Verläuft die Prüfung auf der Ebene der Personen-

gesellschaft/Gemeinschaft negativ, liegt keine steuerbare Tätigkeit auf der E-

bene der Personengesellschaft/Gemeinschaft vor. Den Gesellschaf-

tern/Gemeinschaftern können keine steuerrechtlich relevanten Einkünfte aus 

ihrer Beteiligung zugerechnet werden. Bei Nichtsteuerbarkeit auf der Ebene der 

Personenmehrheit kann aber nicht automatisch auch von einem Fehlen der 

Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene des einzelnen Beteiligten ausgegan-

gen werden. Vielmehr sind die Aktivitäten der beteiligten Personen nun als 

wirtschaftliche Aktivitäten von Einzelpersonen zu beurteilen. 

 

19.  Im Fall der Auflösung der Gesellschaft und Verteilung des Gesellschaftsvermö-

gens (der jeweiligen Wohneinheiten) auf die Gesellschafter, bevor bei der Ge-

sellschaft die objektive Möglichkeit der Erzielbarkeit eines Totalüberschusses 

besteht, fehlt es an der Steuerbarkeit auf der Ebene der Gesellschaft, auch 

wenn die dem einzelnen Beteiligten zugewiesenen Wohneinheiten, weiterhin 

zur Erzielung von Einkünften aus Vermietung und Verpachtung eingesetzt wer-

den. Die fehlende Steuerbarkeit auf der Ebene der Gesellschaft führt aber nicht 

zu einer automatischen Verneinung der Einkünfteerzielungsabsicht auf der E-



 419 

bene des einzelnen Beteiligten. Ihm können lediglich keine steuerrechtlich rele-

vanten Einkünfte aus seiner Beteiligung zugerechnet werden. Es ist dann zu 

prüfen, ob der jeweilige Steuerpflichtige als einzelne Person mit Einkünfteerzie-

lungsabsicht tätig ist.  

 

20.  Bei der Umwandlung einer Personengesellschaft mit Einkünften aus Vermie-

tung und Verpachtung in eine andere Personengesellschaft ist von einer Fort-

setzung der Totalperiode der Personengesellschaft auszugehen, wenn auch 

die Nachfolgegesellschaft Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt. 

Auch für den Gesellschafter führt diese Umwandlung nicht zu einer Unterbre-

chung seiner Totalperiode.  

 

21.  Änderungen im Gesellschafterbestand wirken sich grundsätzlich nicht auf den 

Prognosezeitraum der Gesellschaft und der Altgesellschafter aus. Für einen 

Gesellschafter, der beabsichtigt aus der Gesellschaft auszuscheiden, endet die 

Totalperiode mit dem Zeitpunkt seines geplanten Ausscheidens.  

 

22. Auch bei der Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht von Personenmehrhei-

ten können verschiedene Objekte zu einer Beurteilungseinheit zusammenge-

fasst werden. Für die Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene 

der Personengesellschaft ist dabei allein entscheidend, ob sich eine Beurtei-

lungseinheit anhand eines objektiv erkennbaren wirtschaftlichen Zusammen-

hangs verschiedener Vermietungsobjekte/Verpachtungsobjekte bestätigt. Mög-

licherweise abweichende subjektive Vorstellungen einzelner Gesellschafter 

können allein bei der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht auf der Ebene 

des einzelnen Gesellschafters Berücksichtigung finden. Abweichende Ergeb-

nisse zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterebene sind aber kaum denk-

bar, da auch insoweit erforderlich ist, dass sich das Vorliegen der vom Gesell-

schafter behaupteten Beurteilungseinheit anhand äußerer objektiv erkennbarer 

Umstände bestätigt. 

 

23.  Die Vorschrift des § 21 EStG enthält, entgegen des Ansicht des IX. Senats des 

BFH, keinen Normzweck dahingehend, dass bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietungstätigkeit grundsätzlich ungeprüft davon auszugehen ist, dass der 
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Steuerpflichtige einen Einnahmeüberschuss erzielen will. Aus § 21 EStG kann 

auch nicht abgeleitet werden, dass im Rahmen der Einkünfte aus Vermietung 

und Verpachtung nur derjenige die erforderliche Einkünfteerzielungsabsicht be-

sitzt, der beabsichtigt, durch eine langfristige Vermietung einen Überschuss der 

Einnahmen über die Werbungskosten zu erzielen. § 21 EStG differenziert für 

die Einkünfteerzielungsabsicht nicht zwischen einer Vermietung/Verpachtung 

auf Dauer und einer kurzfristigen Vermietung/Verpachtung. 

 

24. Die Feststellungslast für die Einkünfteerzielungsabsicht trägt derjenige, der sich 

zur Ableitung ihm günstiger Rechtsfolgen auf ihr Vorliegen beruft. Den Steuer-

pflichtigen trifft die Feststellungslast für die Einkünfteerzielungsabsicht, wenn er 

bestimmte negative Einkünfte aus einer Vermietungs- oder Verpachtungstätig-

keit geltend macht. Der Steuergläubiger trägt hingegen die Feststellungslast, 

wenn er bestimmte positive Einkünfte besteuern will. 

 

25.  Bei subjektiven Tatbestandsmerkmalen und auch beim subjektiven Tatbe-

standsmerkmal der Einkünfteerzielungsabsicht besteht generell die Möglichkeit 

der Anwendung eines Anscheinsbeweises. 

 

26.  Bei einer auf Dauer angelegten Vermietung bzw. Verpachtung einer Immobilie 

an Fremde kann im Wege des Anscheinsbeweises davon ausgegangen wer-

den, dass die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt, da es äußerst unwahrschein-

lich ist, dass ein Steuerpflichtiger eine Immobilie dauerhaft an fremde Personen 

vermietet bzw. verpachtet, ohne dass er beabsichtigt, mit seinem Engagement 

insgesamt einen Überschuss der Einnahmen über die Werbungskosten zu er-

zielen.  

 

27. Der Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer 

auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung gilt nicht bei einer Vermie-

tung/Verpachtung an nahe Angehörige. Bei der Nutzungsüberlassung an An-

gehörige können Gründe der Unterstützung der Angehörigen oder sonstige au-

ßerhalb der Einkünfteerzielung liegende Beweggründe im Vordergrund stehen, 

die es nicht erlauben davon auszugehen, dass typischerweise die Einkünfteer-

zielungsabsicht vorliegt. 
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28.  Zutreffend geht die Rechtsprechung davon aus, dass eine Vermietungstätigkeit 

auf Dauer angelegt ist, wenn sie nach den bei Beginn der Vermietung ersichtli-

chen Umständen keiner Befristung unterliegt. Hat der Steuerpflichtige den Ent-

schluss auf Dauer zu vermieten endgültig gefasst, ist es unschädlich, wenn er 

die Immobilie auf Grund eines neu gefassten Entschlusses veräußert oder 

selbst nutzt. Ein allgemeiner Vorbehalt des Steuerpflichtigen, das erworbene 

Grundstück zu veräußern, soweit die Änderung äußerer Umstände und Bedin-

gungen dies erfordert, steht der Annahme einer auf Dauer angelegten Vermie-

tung nicht entgegen. 

 

29.  Liegen die Voraussetzungen des vom Verfasser vertretenen Anscheinsbewei-

ses nicht vor bzw. ist der Anscheinsbeweis durch den Vortrag und ggf. den 

Beweis des Vorliegens eines atypischen Sachverhalts erschüttert, ist im Wege 

einer durchzuführenden Totalüberschussprognose zu ermitteln, ob der Steuer-

pflichtige voraussichtlich einen Totalüberschuss der Einnahmen über die Wer-

bungskosten erzielen kann. Ist ein positives Totalergebnis nicht erreichbar, 

muss geprüft werden, ob der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus au-

ßersteuerlichen Gründen in Kauf nimmt. An außersteuerlichen Gründen fehlt 

es, wenn die Prüfung ergibt, dass der Steuerpflichtige die objektiven Gegeben-

heiten falsch eingeschätzt und erwartet hat, dass er ein bereits entstandenes 

negatives Ergebnis wieder ausgleichen und insgesamt ein positives Gesamter-

gebnis erzielen kann. Nicht gefolgt werden kann dem IX. Senat des BFH, im 

Falle einer nicht auf Dauer angelegten Vermietungstätigkeit, nicht mehr zu prü-

fen, ob der Steuerpflichtige das negative Ergebnis aus außersteuerlichen 

Gründen in Kauf nimmt. 

 

30. Eine kurzfristige Veräußerung oder ein kurzfristiger Übergang zur Eigennut-

zung bzw. unentgeltlichen Überlassung innerhalb eines engen zeitlichen Zu-

sammenhangs – von in der Regel bis zu fünf Jahren – seit der Anschaffung 

oder Herstellung, stellen ein gegen die Einkünfteerzielungsabsicht sprechendes 

Indiz dar. Der Steuerpflichtige kann aber Umstände darlegen und nachweisen, 

aus denen gefolgert werden kann, dass er den Entschluss zur Veräußerung 

bzw. Eigennutzung erst nachträglich gefasst hat. Bei einer kurzfristigen Veräu-

ßerung oder einem kurzfristigen Übergang zur Eigennutzung bzw. unentgeltli-
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chen Überlassung greift der vom Verfasser vertretene Anscheinsbeweis des 

Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietung/Verpachtung an Fremde nicht ein, es sei denn, dem Steuerpflichti-

gen gelingt der Nachweis, dass er anfänglich eine auf Dauer angelegte Vermie-

tung/Verpachtung beabsichtigt und er den Entschluss zur Veräußerung bzw. 

Eigennutzung erst nachträglich gefasst hat.  

 

31.  Bei einer Beteiligung an einem Mietkaufmodell fehlt es an einer auf Dauer an-

gelegten Vermietung. Hat der Anleger gegenüber dem „Mietkäufer“ ein binden-

des Verkaufsangebot abgegeben und verfällt nach der Vereinbarung die Opti-

onsgebühr bei Nichtausübung der Option, spricht der Beweis des ersten An-

scheins gegen das Bestehen der Einkünfteerzielungsabsicht.  

 

32. Bei der Beteiligung an einem Bauherren- oder Erwerbermodell mit Rück-

kaufangebot oder Verkaufsgarantie liegt regelmäßig keine auf Dauer angelegte 

Vermietung vor. Einem Rückkaufangebot oder einer Verkaufsgarantie kommt 

aber nur dann eine negative Indizwirkung zu, wenn der Anleger Kenntnis von 

dem jeweiligen Rückkaufangebot bzw. der Verkaufsgarantie hat. Hat der Steu-

erpflichtige sich das Rückkaufangebot bzw. die Verkaufsgarantie nur einräu-

men lassen, um sich gegen unvorhergesehene Ereignisse abzusichern („Not-

fallgarantie“), können daraus keine negativen Schlüsse hinsichtlich der Einkünf-

teerzielungsabsicht gezogen werden. 

 

33.  Bei einer „Verlustzuweisungsgesellschaft kann nicht von einem Anscheinsbe-

weis der fehlenden Einkünfteerzielungsabsicht ausgegangen werden. Aller-

dings scheidet bei einer Gesellschaft, die die Anleger mit dem Versprechen von 

Einkommensteuerminderungen durch Verlustzuweisungen zum Beitritt bewe-

gen will, die Anwendung des vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweis des 

Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer angelegten 

Vermietung/Verpachtung an Fremde aus, da bei derartigen Gesellschaften 

nicht typischerweise vom Vorliegen der Einkünfteerzielungsabsicht ausgegan-

gen werden kann. Es ist vielmehr eine Feststellung der Einkünfteerzielungsab-

sicht im Wege der Totalüberschussprognose und bei einem negativen Ergebnis 

durch Prüfung, ob das Ergebnis aus einkommensteuerrechtlich unbeachtlichen 
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Motiven in Kauf genommen wird, erforderlich.  

 

34. Rechtsprechung und Finanzverwaltung differenzieren hinsichtlich der Prüfung 

der Einkünfteerzielungsabsicht bei der Vermietung von Ferienwohnungen zu-

treffend zwischen einer Vermietung, bei der ausschließlich an wechselnde Fe-

riengäste vermietet und die Wohnung in der übrigen Zeit ausschließlich für eine 

solche Vermietung bereit gehalten wird und einer Vermietung der Ferienwoh-

nung mit erfolgter oder zumindest vorbehaltener Selbstnutzung. Nicht gefolgt 

werden kann der Rechtsprechung und Verwaltung aber, wenn sie davon aus-

gehen, dass bei einer ausschließlichen Vermietung der Ferienwohnung an 

wechselnde Feriengäste und einem Bereithalten zur Vermietung in der übrigen 

Zeit, stets ohne weitere Prüfung von der Einkünfteerzielungsabsicht des Steu-

erpflichtigen auszugehen ist. Eine solche Fiktion der Einkünfteerzielungsab-

sicht, mit einem praktischen Verbot der Prüfung der Einkünfteerzielungsabsicht, 

geht zu weit. Auch bei einer ausschließlich fremdvermieteten Ferienwohnung 

ist es möglich, dass die Einkünfteerzielungsabsicht fehlt und es können außer-

steuerliche Gründe (z.B. das Erlangen von Steuervorteilen durch Verlustver-

rechnung mit anderen positiven Einkünften und die Absicht Veräußerungsge-

winne zu erzielen) maßgeblich sein. Vielmehr ist der vom Verfasser vertretene 

Anscheinsbeweis des Vorliegens der Einkünfteerzielungsabsicht bei einer auf 

Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung an Fremde, auch bei der Vermie-

tung von Ferienwohnungen anwendbar. Beabsichtigt der Steuerpflichtige, aus-

schließlich auf Dauer an wechselnde (fremde) Feriengäste zu vermieten und 

hält er die Ferienimmobilie die übrige Zeit dafür bereit, kann nach der allgemei-

nen Lebenserfahrung davon ausgegangen werden, dass der Steuerpflichtige 

typischerweise beabsichtigt, auf Dauer einen Überschuss der Einnahmen über 

die Werbungskosten zu erzielen. Es besteht aber weiterhin die Möglichkeit, die 

Einkünfteerzielungsabsicht bei Vorliegen eines atypischen Sachverhaltes zu 

prüfen. 

 

35.  Ein atypischer, der allgemeinen Lebenserfahrung widersprechender Sachver-

halt, der zur Erschütterung des vom Verfasser vertretenen Anscheinsbeweises 

und zu einer Überprüfung der Einkünfteerzielungsabsicht im Einzelfall führen 

muss, liegt bei einer auf Dauer angelegten Vermietung/Verpachtung immer 
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dann vor, wenn es offensichtlich ist, dass auf Dauer gesehen kein Totalüber-

schuss erzielt werden kann. Ist ein Sachverhalt gegeben, bei dem augen-

scheinlich die Erreichbarkeit eines Totalüberschusses ausgeschlossen ist, kann 

nicht mehr davon ausgegangen werden, dass bei dem betreffenden Steuer-

pflichtigen typischerweise die Einkünfteerzielungsabsicht vorliegt. Von einem 

offensichtlich nicht erreichbaren Totalüberschuss muss beispielsweise immer 

dann ausgegangen werden, wenn auch bei Außerachtlassung von Zinsauf-

wendungen und AfA jährlich erhebliche Werbungskostenüberschüsse entste-

hen und die Mieteinnahmen über einen längeren Zeitraum nicht einmal ausrei-

chen, die laufenden Bewirtschaftungskosten zu decken oder wenn der verein-

nahmte Mietzins geringer als die anzusetzende „Normal-AfA“ ist. 

 

36.  Die Einkünfteerzielungsabsicht kann von Beginn der Tätigkeit an fehlen und 

erst später einsetzen oder eine zunächst bestehende Einkünfteerzielungsab-

sicht kann wieder wegfallen. Soweit die Einkünfteerzielungsabsicht noch nicht 

oder nicht mehr besteht, werden keine einkommensteuerrechtlich relevanten 

Einkünfte erzielt. Allerdings ist ein Werbungskostenabzug auch schon möglich, 

wenn noch keine Einnahmen erzielt werden. Voraussetzung ist, dass ein aus-

reichend bestimmter wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Aufwen-

dungen und den zu erwartenden Einnahmen besteht. Ein solcher Zusammen-

hang ist gegeben, wenn sich anhand objektiver Umstände feststellen lässt, 

dass der Steuerpflichtige den Entschluss, Einkünfte aus einer bestimmten Ein-

kunftsart zu erzielen, endgültig gefasst hat und dieser später nicht wieder weg-

gefallen ist. Steht eine Wohnung leer und bemüht sich der Steuerpflichtige al-

ternativ um eine Vermietung oder einen Verkauf, fehlt es an der Einkünfteerzie-

lungsabsicht, da der Steuerpflichtige noch nicht endgültig zur Einkünfteerzie-

lung entschlossen ist. 

 

37.  Das Verfahrensrecht bietet Möglichkeiten, die Problematik, dass zum Zeitpunkt 

der Steuerfestsetzung ggf. noch nicht abschließend beurteilt werden kann, ob 

der Steuerpflichtige über die notwendige Einkünfteerzielungsabsicht verfügt, zu 

bewältigen. Es bestehen auch Änderungsmöglichkeiten für die Steuerfestset-

zung, wenn das Finanzamt nachträglich Kenntnis von Umständen erhält, die 

eine andere Beurteilung der Einkünfteerzielungsabsicht rechtfertigen. Die Mög-
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lichkeiten des Steuerpflichtigen, sich durch eine „verbindliche Auskunft“ der Fi-

nanzbehörde gegen die spätere Feststellung des Fehlens der Einkünfteerzie-

lungsabsicht abzusichern, sind demgegenüber stark eingeschränkt.  
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