


Vorwort

Wenn es um die private Vermietung von Wohnraum geht,
wird kaum um die Besteuerung positiver Einkünfte
gestritten, sondern regelmäßig um die Höhe von
Werbungskostenüüberschüssen. Dabei kommt es auch
immer wieder zu Auseinandersetzungen darüber, ob die
Vermietung steuerrechtlich zu berücksichtigen oder als
unbeachtliche Liebhaberei zu behandeln ist. Das Problem:
Gesetzlich geregelt ist steuerliche Liebhaberei nur für
gewerbliche und über Verweisungen auch für die anderen
betrieblichen Einkünfte, nicht jedoch für
Überschusseinkünfte. Damit gibt es de lege lata für die
Vermietungseinkünfte (§§ 2, 21 EStG) keine Liebhaberei1.
Ohne dies näher zu begründen und auch nur kursorisch
hatte sich der Große Senat des Bundesfinanzhofs jedoch
auch bei den Vermietungseinkünften für die Anwendung der
allgemeinen Liebhabereigrundsätze ausgesprochen2:
Liebhaberei liege dem Grunde nach vor, wenn auf Dauer
gesehen nicht mit einem, die Gesamtaufwendungen
übersteigenden, Einnahmenüberschuss gerechnet werden
kann und diese Tatsache von privaten Motiven begleitet
wird. Die praktische Umsetzung dieser schlichten
Liebhaberei-Formel ist jedoch problembehaftet, zumal sich
die Rechtsprechung des für die Einkünfte aus Vermietung
und Verpachtung zuständigen IX. Senates des
Bundesfinanzhofs nicht an den gängigen Regeln der
juristischen Auslegungslehre orientiert3. Der Anlass der
Kritik: Der IX. Senat bedient sich bei einer sog.
Dauervermietung seit dem Jahre 2005 einer unzulässigen



materiellen Typisierung4 zu Gunsten fehlender Liebhaberei.
Diese Fiktion ist durch nichts gerechtfertigt5, sie ist
gleichsam rechtswidrig6.
Eine Rechtswidrigkeit vor Artikel 20 Abs. 3 GG und § 3 Abs. 1
AO (Gesetzesvorbehalt) dürfte aber auch dort bestehen, wo
der Bundesfinanzhof – für solch eine Handhabe gibt es wie
erwähnt keine normative Entsprechung7 – Liebhabereirecht
bei den Vermietungseinkünften „aktiv“ anwendet. Dem IX.
Senat des Bundesfinanzhofs ist es bis heute nicht gelungen,
rechtslogisch nachvollziehbar zu dokumentieren, auf
welcher gesetzlichen Grundlage er seine Liebhaberei-
Rechtsprechung bei den Vermietungseinkünften (§§ 2, 21
EStG) ausrichtet8.
Überhaupt hat das Fehlen einer gesetzlichen Ermächtigung
für die Anwendung des Gedankens steuerrechtlicher
Liebhaberei auch bei den Überschusseinkünften schon
immer zu Denkspielen geführt: Seit nun fast vier Dekaden
hat die Frage, ob Liebhaberei auch im Bereich der
Einkunftsart Vermietung und Verpachtung möglich ist und
wann im Einzelnen die Voraussetzungen für eine
Liebhaberei vorliegen, Verwaltung und Rechtsprechung
hinlänglich beschäftigt und so einige Dissertationen9 sind in
den letzten beiden Dekaden dazu erschienen. Der
Rechtsanwender jedenfalls findet eine kaum noch zu
überblickende Fülle von Urteilen vor.
Dieser Leitfaden soll dem Praktiker ein erster Wegweiser
sein10. Um den Umfang dieses Ratgebers im Rahmen zu
halten, sind die Urteile in gedrängter Form und ohne
Fundstelle zitiert. Jena, im September 2018

Michael Stein

1 Stein, Der Geist des EStG.
2 BFH v 25.6.84, GrS 4/82.
3 Stein in DStZ: 04, 189; 09, 768; 13, 33; 13, 114.
4 Stein, DStZ 11, 422.



5 Weber-Grellet, DB 02, 2568; Stein, DStZ 04, 189, 195.
6 Stein in DStZ: 13, 33; 13, 114; 11, 442 [449 ff.]; 09, 768; 04, 189; Stein,

Verluste, Rdn. 254-272.
7 Leisner-Egensperger, DStZ 10, 790–800; Hübner, DStR 13, 1520, 1521.
8 Stein, Der Geist des EStG.
9 Ausschließlich zu Vermietung und Verpachtung: Lorenz; Müller; Habl; Credo.
10 Zu vertiefenden Betrachtungen siehe: Stein, Verluste; Stein, Der Geist des

EStG.
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I. Einleitung

Zweck der Besteuerung ist es, Mittel für die öffentliche Hand
zu beschaffen. Deshalb interessieren den Fiskus nur die auf
Dauer positiven Einkünfte der Stpfl. Diese werden
entsprechend ihrer Leistungsfähigkeit herangezogen, und
zwar in der Weise, wie das EStG dies definiert. Daran
gemessen unterwirft das Einkommensteuerrecht die nicht
erwerbsrelevante – gegebenenfalls auch auf private
Bedürfnisbefriedigung und privates Erleben hin angelegte –
Nutzung eines Vermögensgegenstands nicht der
Besteuerung. Diese Erwerbsgerichtetheit beinhaltet
vornehmlich die Absicht des Stpfl., auf Dauer gesehen
positive Einkünfte zu erzielen11. Diese Absicht ist bei den
Einkünften aus Gewerbebetrieb gesetzliches Merkmal des
Steuertatbestands (vgl. § 15 Abs. 2 und 3 EStG). Diese
Regelungen wurden durch das Steuerentlastungsgesetz
1984 vom 22.12.198312 (betrifft § 15 Abs. 2 EStG) bzw. das
durch das durch das Steuerbereinigungsgesetz 1986 vom
19.12.198513 (betrifft § 15 Abs. 2 EStG) eingeführt und
übernahmen im Wesentlichen die bisherige Regelung des
Gewerbebetriebs aus § 1 GewStDV. In § 15 Abs. 2 Satz 1
EStG verlangt das Gesetz unter anderem für das Vorliegen
eines Gewerbebetriebs, die „Absicht Gewinn zu erzielen“
und in § 15 Abs. 3 EStG wird der Begriff der
„Einkünfteerzielungsabsicht“ verwendet. Eine genaue
Definition des TBM enthält das Gesetz indessen nicht14.
Dieser Begriff der GEA ist dahingehend zu verstehen, dass
die entsprechenden Tätigkeiten der Herbeiführung von



dauerhaft positiven Einkünften (i.S. eines Totalgewinns)
dienen15. Bereits vor den o. a. beiden Änderungen der Norm
des § 15 EStG war das TBM der GEA durch langjährige Rspr.
des BFH ausgefüllt, weshalb – nach älterer Auffassung des
VIII. Senates des BFH – der legislativen Benennung des TBM
der „Absicht Gewinn zu erzielen“ nur eine klarstellende
Bedeutung zuteil wird16. Letztere Erkenntnis erlangt etwa
dann Bedeutung, wenn eine Auseinandersetzung mit der im
Schrifttum geäußerten Rechtsanschauung, mangels
legislativer Grundlage scheide eine Überprüfung der EA bei
den Einkünften aus VuV aus17, erfolgen soll. Jedenfalls nach
herrschender Meinung ist die Erwerbsgerichtetheit (EA) als
Überschusserzielungsabsicht auch bei den Einkunftsarten
des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 4–7 EStG subjektives TBM für eine
Besteuerung18 und deshalb für jeden VZ (erneut) zu prüfen.
Die Anerkennung von liebhabereiverdächtigen Verlusten in
einem VZ stellt aber keine Zusage für die Behandlung in
späteren Veranlagungszeiträumen dar und bindet das FA
auch nicht nach Treu und Glauben, selbst wenn der Stpfl.
auf eine entsprechende Fortsetzung der rechtlichen
Beurteilung vertraut hat19.
Vielmehr muss eine vom FA als falsch erkannte – selbst über
eine längere Zeit vertretene – Rechtsauffassung zum frühest
möglichen Zeitpunkt aufgegeben werden20. Der Grundsatz
der Abschnittsbesteuerung schließt für sich genommen die
Bildung eines Vertrauenstatbestandes aus, der über die im
Steuerbescheid für ein Veranlagungsjahr zu Grunde gelegte
Entscheidung hinausgeht21. Bei hohem Investitionsbedarf
und nicht unerheblichen Erfolgsrisiken kann daher die
steuerliche Abzugs- und Ausgleichsfähigkeit von Verlusten
rechtssicher nur durch eine verbindliche Auskunft
hergestellt werden22. Ihre Erteilung steht im Ermessen des
FA. Eine verbindliche Auskunft über die steuerliche
Beurteilung von genau bestimmten Sachverhalten kommt



jedoch nur in Betracht, wenn daran im Hinblick auf die
erheblichen steuerlichen Auswirkungen ein besonderes
Interesse besteht. Diese Voraussetzungen sind im Einzelnen
darzulegen23. Soweit die Feststellung, ob eine Tätigkeit als
Liebhaberei oder als est.-rechtlich beachtlich einzustufen ist,
erst nach einer mehrjährigen Beobachtungsphase unter
Berücksichtigung der konkreten Entwicklung getroffen
werden kann (so genannte Mehrjahresanalyse), werden die
Voraussetzungen für eine verbindliche Zusage regelmäßig
nicht vorliegen24. Die Überschusserzielungsabsicht (EA) ist
bei positiver Ergebnisprognose zu bejahen.
Dementsprechend verlangt der BFH in ständiger Rspr., dass
Einkünfte aus VuV gemäß § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG nur erzielt,
wer ein Grundstück gegen Entgelt zur Nutzung überlässt
und hierbei beabsichtigt, auf die voraussichtliche Dauer
dieser Nutzung des Grundstücks (so genannte Totalperiode)
einen Überschuss der Einnahmen über die WK zu erzielen
(EA). Fehlt die EA (Gewinn- bzw.
Überschusserzielungsabsicht), spricht man von
„Liebhaberei“25. Dogmatische Grundlage des – gesetzlich
unbekannten – Liebhabereibegriffs ist neben dem eingangs
erwähnten Fiskalzweck26 des Gesetzes ggf. ein Aspekt der
Verteilungsgerechtigkeit: Mit Hilfe des von der Rspr.
entwickelten Merkmals werden Verluste ausgegrenzt, die
der Steuergläubiger nicht mittragen soll27. Gemeint sind die
Verluste aus dem außersteuerlichen Bereich, also auch aus
dem Bereich der Lebensführung. Derlei Aufwendungen
sollen nicht steuerlich subventioniert und auf die
Allgemeinheit abgewälzt werden können. Das Abzugsverbot
für Aufwendungen im Zusammenhang mit einer so
genannten Liebhabereitätigkeit beruht gleichwohl nicht auf
der Vorschrift des § 12 Nr. 1 EStG, denn die Anwendung
dieser Vorschrift erfordert zunächst das Vorliegen einer
Tätigkeit im Sinne einer Einkunftsart des § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1–7 EStG28.



Vielmehr fußt das Abzugsverbot des mit einer Liebhaberei
zusammenhängenden Aufwands auf übergeordneten
Gesichtspunkten des § 2 EStG29 (weite – teleologische –
Gesetzesauslegung30). Im Allgemeinen stellt sich die Frage
nach Liebhaberei nicht, wenn fortlaufend Gewinne bzw.
Überschüsse erzielt werden31, denn wesentliches Merkmal
einer est.-rechtlich relevanten Tätigkeit ist das Streben nach
Gewinn bzw. Überschuss32. Ohne Verluste gibt es also keine
Liebhaberei33; das Erfüllen der TBM reicht aus34. Die Frage
der Liebhaberei stellt sich aber erst und nur dann, wenn der
Stpfl. anderweitige (hohe) Einkünfte erzielt, die für einen
Verlustausgleich (oder, in der Praxis eher selten, einen
Verlustabzug) zur Verfügung stehen35. Das eigentliche
Anliegen der Umqualifizierung einer einkünfteerzielenden
Tätigkeit zur Liebhaberei besteht in dem Ausschluss der
Verlustverrechnung36. Damit ergibt sich aus dem
Rechtsinstitut der Liebhaberei ein systemgerechtes
Verlustausgleichsverbot37. Mit der Unterscheidung
dergestalt, dass negative Ergebnisse unter Umständen
wegen Liebhaberei unberücksichtigt bleiben, dagegen
positive Ergebnisse stets steuerlich erfasst werden, wird (a)
sowohl das objektive Nettoprinzip richtig umgesetzt, als
auch (b) dem Fiskalzweck des Gesetzes (des EStG) Genüge
getan. Jede Einkunftsart hat ihre Besonderheiten, die – so
will es ein Teil der Rspr. – auch die EA als ungeschriebenes
TBM prägen38. Eine von der konkreten Einkunftsart
losgelöste EA gibt es nicht. Für die Einkunftsart VuV (§ 21
EStG) besteht die Besonderheit, dass im Regelfall zu Beginn
jahrelang WK-Überschüsse entstehen und – je nach Höhe
der Baukosten und dem Umfang der Fremdfinanzierung –
unter Umständen erst nach relativ langen Zeiträumen ein
positives Gesamtergebnis (Totalüberschuss) aus der
Vermögensnutzung realisiert wird39.



Diese oft hohen und langanhaltenden WK-Überschüsse
beruhen zum einen auf dem Sofortabzug von WK gemäß §
11 EStG und zum anderen auf
Abschreibungsvergünstigungen. Denn über § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 7 EStG werden auch AfA den WK bei den
Überschusseinkünften zugerechnet40. Zwei wesentliche
Aspekte: Bereits hinter der linearen AfA in Höhe von 2 %
verbirgt sich zur Hälfte eine (Wohnungsbau)Subvention: Der
Steuergesetzgeber hat seinerzeit aus wohnungspolitischen
Gründen mit der Einführung des § 7 Abs. 4 EStG die
Gebäudenutzungsdauer (50 Jahre) abweichend von der
Realität (i. d. R. über 100 Jahre) zu kurz bemessen41.
Überhaupt ist das Zulassen von AfA bei den
Überschusseinkünften – bereits an sich – eine systemfremde
Begünstigung42. Im Übrigen ist eine
Angemessenheitsprüfung der WK – anders als bei den
Betriebsausgaben gemäß § 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG – gesetzlich
nicht vorgesehen. Deshalb konnten bisher auch
vergleichsweise hohe Aufwendungen – auch Schuldzinsen
sind in unbegrenzter Höhe abziehbar – oder AfA auf sehr
aufwändig erstellte Immobilien (so genannter Luxusbauten)
als WK abgezogen werden. Rspr.43 und Verwaltung44
vertreten insoweit nunmehr eine einschränkende Ansicht:
Die verlustbringende Vermietung so genannter Luxusbauten
soll in bestimmten Fällen auf Liebhaberei geprüft werden.
Daher hat die Frage, ob die Vermietungstätigkeit als
„Liebhaberei“ (fehlende EA) einzustufen ist, für die
Anwendung des § 21 Abs. 1 EStG besondere Bedeutung. Bei
dem Versuch, im Rahmen der Einkünfte aus VuV die
Abgrenzung zur Liebhaberei rechtssystematisch korrekt in
den Griff zu bekommen, treten freilich eine Reihe von
Problemen auf45. Bisher hat der deutsche Gesetzgeber
davon abgesehen, die Frage der Liebhaberei zu regeln. Aber
gerade das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage hat zu
einer beinahe unüberschaubaren Anzahl von



Einzelentscheidungen geführt, die eine Abgrenzung
zwischen Liebhaberei und zu berücksichtigenden Einkünften
in der Praxis regelmäßig schwer machen.
Diese Tatsache wirkt sich regelmäßig zu Gunsten der Stpfl.
aus, denn die unter Zeitdruck stehenden
Veranlagungsstellen der FÄ dürften im Regelfall selten die
Zeit übrig haben, sich durch die umfangreiche Rspr.
durchzukämpfen (um letztlich zu einer nur vagen
rechtlichen und damit regelmäßig angreifbaren
Einschätzung zu kommen46). Die Entscheidung, ob geltend
gemachte WK-Überschüsse aus einer Vermietungstätigkeit
mangels EA steuerlich irrelevant sind, bereitet dem
Rechtsanwender regelmäßig Unbehagen. Zwei Begriffe, die
sich – auch in Kenntnis der einschlägigen Liebhaberei-Rspr. –
nur schwer greifen lassen, sorgen in der Praxis für
zahlreiche Zweifel. So kann zum einen der im Mittelpunkt
der Abgrenzungsproblematik stehende Begriff der EA als
innere Tatsache nur durch Rückschluss aus erkennbaren
äußeren Tatsachen festgestellt werden47. Zum anderen
stellt der zweite zentrale Begriff der Erzielbarkeit eines
„Totalüberschusses“ eine Zukunftsprognose dar, die zu
stellen den Rechtsanwender oft überfordert und ihm eine
Gratwanderung zwischen Spekulation und dem
gegebenenfalls gerade noch Erwartbaren abverlangt.
Erschwerend kommt in Deutschland (hier: Vorgaben des
BFH) hinzu, dass in einer Vorstufe erst einmal aufwändig
geprüft werden muss, ob überhaupt eine Überprüfung auf
Liebhaberei vorgenommen werden darf. Zudem ist – was
zuerst zu prüfen ist – oft nicht sicher, ob überhaupt eine
Vermietung auf Dauer vorliegt. Vor diesem Hintergrund
kommt der interessierte Rechtsanwender an einer
intensiven Recherche nach einschlägiger Rspr. nicht vorbei.

11 Stein, Verluste, Rdn. 143.
12 BGBl I 83, 1583, 1586.
13 BGBl I 85, 2436 f.


