BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 31. Januar 2017, IXR 23/16

Priifung der Einkiinfteerzielungsabsicht bei Ferienwohnungen, wenn ortsiibliche Vermietungszeiten nicht feststellbar
sind - Werbungskosteniiberschiisse miissen nicht auf personlichen Neigungen oder privaten Motiven beruhen

ECLI:DE:BFH:2017:U.310117.1XR23.16.0
BFH IX. Senat

EStG &2 Abs1S1Nr6, EStG&21 Abs1S1Nr1,BGB&558¢,EStG&2Abs1S1Nr6,EStG&21 Abs1S1Nrl,EStGE
12 Nr 1, EStG § 12 Nr 1, EStG VZ 2006 , EStG VZ 2007 , EStG VZ 2008 , EStG VZ 2009, EStG VZ 2011, EStG VZ 2012

vorgehend FG Nirnberg, 25. April 2016, Az: 1 K 852/15
Leitsatze

1. NV: Fur die Beurteilung der Absicht, Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung zu erzielen, kommt es nicht darauf an,
aus welchen Grunden der Steuerpflichtige den Werbungskosteniiberschuss hinnimmt .

2. NV: Ist bei objektiver Betrachtung ein Totallberschuss nicht zu erwarten, kann die Einklinfteerzielungsabsicht nicht
deshalb bejaht werden, weil private Motive oder personliche Neigungen fur die Renovierung und den Ausbau der
Ferienwohnung nicht feststellbar sind .

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Nurnberg vom 26. April 2016 1 K 852/15 aufgehoben.
Die Sache wird an das Finanzgericht Nurnberg zurtickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 | Streitig ist, ob die Klagerin in den Streitjahren 2003, 2004 und 2006 bis 2009, 2011 und 2012 die Vermietung des
Objekts A in der Ortschaft Z mit Einklnfteerzielungsabsicht unternommen hat.

2 Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) sind Ehegatten, die fir die Streitjahre jeweils zur Einkommensteuer
zusammenveranlagt wurden. Sie haben zwei Kinder, die 1984 geborene Tochter ... und den 1991 geborenen Sohn ...
. Der Klager erzielte in den Streitjahren als Selbstandiger Einklinfte aus Gewerbebetrieb; die Klagerin ist bei ihm
angestellt. Daneben erklarte die Klagerin auch Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

3 Mit notariellem Uberlassungsvertrag vom 3. Februar 1995 erwarb die Kl&gerin das Alleineigentum an dem u.a. mit
einem Einfamilienhaus bebauten Grundstiick A in der Ortschaft Z. Im Rahmen der Ubergabe wurde ein Wohnrecht
zugunsten des Onkels der Klagerin bestellt. Nach dessen Ableben in 2000 stand das Gebaude zundachst leer. Im Jahr
2002 begann die Klagerin das Gebdude zu sanieren und zu einer Ferienwohnung auszubauen. Aus einem staatlichen
Dorferneuerungsprogramm erhielt sie einen Zuschuss in Hohe von 11.938 €.

4 Nachdem die Klagerin den Erstbezug fur das Objekt zunachst ab Ostern 2005 angekundigt hatte, teilte sie im
Rahmen der Einkommensteuerveranlagung fur 2005 mit, dass erstmals im Sommer 2006 Feriengaste in der
Wohnung gewesen seien.

5 Im Jahr 2008 traf die fur die Veranlagungszeitraume (VZ) 2002 bis 2006 durchgefiihrte Betriebsnahe Veranlagung
des Beklagten und Revisionskldgers (das Finanzamt --FA--) nach einer Besichtigung des Objekts u.a. folgende
Feststellungen:
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- Das Gebaude wurde in den Jahren 2002 bis 2006 mit hohem finanziellem Aufwand generalsaniert.

- Im Gebaude befindet sich eine abgeschlossene Wohnung im bewertungsrechtlichen Sinn mit folgenden Wohn-
und Nutzraumen:

Erdgeschoss: Esszimmer, Flur, Kiiche, Bad mit WC, Nebenrdume,
Obergeschoss: 3 Schlafzimmer, Bad, WC und Diele,
Dachgeschoss: nicht ausgebaut.

- Die Ferienwohnung wird durch Anzeigen in den regionalen Ferienhauskatalogen "..." und "...", sowie durch eine
eigene Homepage zur Vermietung an wechselnde Feriengdste angeboten.

- Die Ferienwohnung ist vollstandig mobliert und wird zur Vermietung an Feriengaste bereitgehalten.

Die Prifung endete mit dem Vermerk, die Veranlagung 2006 wegen der noch nicht beurteilbaren
Uberschusserzielungsabsicht vorldufig vorzunehmen.

Den Einkommensteuererklarungen der Klager ist fir die Jahre 2003 bis 2012 hinsichtlich des Objekts Folgendes zu
entnehmen:

vz Erklarter Vermietungseinnahmen (ohne Fremdvermietung
Werbungskosteniiberschuss Vorsteuererstattung) (Ubernachtungen)
2003 -1.147,56 € 0€ -
2004 -3.774,82 € 0€ -
2005 (kein
Streitjahr) +1.438,37 € 0€ -
2006 - 5.145,74 € 550 € 10
2007 - 3.728,58 € 820 € 25
2008 -7.831,67 € 924 € 16
2009 - 8.134,58 € 400 € 8
2010 (kein
Streitjahr) -7.715,32 € 1.003 € 26
2011 - 6.201,95 € 1.072 € 30
2012 -4.839,27 € 1.258 € 83

Ab dem 1. Januar 2013 wurde die Wohnung dauerhaft an die Tochter vermietet.

Das FA berucksichtigte fur die Streitjahre 2003, 2004, 2006 bis 2011 die erklarten Werbungskostenliberschusse aus
der Vermietung des Objekts A in der Ortschaft Z zunachst wie erklart; allerdings ergingen die
Einkommensteuerbescheide insoweit vorlaufig. Im nicht streitbefangenen VZ 2005 veranlagte das FA den erklarten
Uberschuss in Hohe von 1.438,37 € endagiiltig.

Mit Datum 9. September 2014 erlieR das FA fur die Streitjahre bis 2011 geanderte Einkommensteuerbescheide, in
denen es die erklarten Werbungskostenuberschiisse nicht mehr anerkannte. Die Vorlaufigkeitsvermerke wurden
aufgehoben. Im mit Datum 9. September 2014 erstmalig erlassenen Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr
2012 wurden die erklarten Werbungskostenuberschiisse nicht angesetzt.
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Gegen samtliche Einkommensteuerbescheide vom 9. September 2014 erhoben die Kldger Einspruch. In allen
Streitjahren habe die Klagerin mit Vermietungsabsicht gehandelt. Mit Einspruchsentscheidung vom 11. Mai 2015
wies das FA die Einspriiche als unbegrundet zuruck.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage mit Ausnahme des Jahres 2010 (unzulassig mangels Beschwer) statt. Die
Klagerin habe das Objekt ausschliefilich an Feriengaste vermietet und mit Einkunfteerzielungsabsicht gehandelt.
Die in Zusammenhang mit dem Objekt geltend gemachten Werbungskostenuberschiisse seien deshalb steuerlich
anzuerkennen. Bei dem von der Klagerin vermieteten Objekt handele es sich um ein Ferienhaus, das im Rahmen
eines einheitlichen Mietverhaltnisses von bis zu sechs Personen genutzt werden konne. Eine gesonderte
Vermietung einzelner Wohneinheiten an verschiedene Mietparteien sei aufgrund der baulichen Gestaltung des
Objekts nicht moglich gewesen. Dieses Vermietungsmodell habe in der Ferienregion ... ein Alleinstellungsmerkmal
mit der Folge, dass kein Vergleichsobjekt ersichtlich sei. Dementsprechend kénne fur die Streitjahre nach objektiven
Gesichtspunkten auch keine ortslibliche Vermietungszeit ermittelt und von den Klagern dargelegt werden. Als
Quote konne daher nur die durch die Kldger selbst ermittelte Anzahl fur ihr eigenes Objekt zugrunde gelegt
werden. Der Ruickschluss aus einer Quotenunterschreitung auf eine mangelnde Einkunfteerzielungsabsicht sei
widerlegt, da die Klagerin glaubhaft gemacht habe, dass sie alles, was zumutbar und moglich gewesen sei, fur die
Vermietung unternommen habe. Die Einkilnfteerzielungsabsicht sei trotz eines nicht zu erwartenden
Totallberschusses wegen nicht feststellbarer privater Motive fur die Renovierung und den Ausbau der
Ferienwohnung zu bejahen.

Mit seiner Revision rigt das FA die Verletzung materiellen Rechts (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes --EStG--).

Das FA beantragt sinngemaf,
das angefochtene Urteil, soweit es der Klage stattgegeben hat, aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klager beantragen,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde
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Il. Die Revision ist begruindet. Das Urteil des FG ist, soweit es angefochten wurde, aufzuheben und die Sache gemaf
§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das
FG zuruckzuverweisen. Das FG hat nicht erkannt, dass es im Fall eines bei objektiver Betrachtung nicht zu
erwartenden Totaluberschusses fur die Beurteilung der Einkinfteerzielungsabsicht bei den Einklnften aus
Vermietung und Verpachtung nicht darauf ankommt, aus welchen Grinden die Klagerin den
Werbungskostenuberschuss hinnimmt (s. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 25. Juni 2009 IX R 24/07, BFHE
225, 440, BStBL 11 2010, 127, unter 11.1.a).

1. Das FG hat die Einkunfteerzielungsabsicht unzutreffend bejaht und deshalb & 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG verletzt.

a) Nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 EStG ist bei einer auf Dauer angelegten
Vermietungstatigkeit grundsatzlich und typisierend von der Absicht des Steuerpflichtigen auszugehen, einen
Einnahmelberschuss zu erwirtschaften. Dies gilt bei ausschliefslich an Feriengdste vermieteten und in der Ubrigen
Zeit hierfur bereitgehaltenen Ferienwohnungen, wenn das Vermieten die ortsubliche Vermietungszeit von
Ferienwohnungen --abgesehen von Vermietungshindernissen-- nicht erheblich (d.h. um mindestens 25 %)
unterschreitet (standige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile vom 24. August 2006 IX R 15/06, BFHE 215, 112, BStBL Il
2007, 256; vom 19. August 2008 IX R 39/07, BFHE 222, 478, BStBL Il 2009, 138; die Rechtsprechung
zusammenfassend BFH-Beschluss vom 14. Januar 2010 IX B 146/09, BFH/NV 2010, 869). Denn das Vermieten einer
Ferienwohnung ist mit einer auf Dauer angelegten Vermietung nur dann vergleichbar, wenn die Ferienwohnung im
ganzen Jahr --bis auf ortsubliche Leerstandszeiten-- an wechselnde Feriengaste vermietet wird. Nur so zeigt sich in
nachprifbarer Weise, dass die Steuerpflichtigen die Ferienwohnung in geeigneter Form am Markt angeboten und
alle in Betracht kommenden Interessenten bertcksichtigt haben (eingehend dazu BFH-Urteil vom 26. Oktober 2004
IX R 57/02, BFHE 208, 151, BStBL |1 2005, 388, unter I1.2.c, mw.N.). So wie der Begriff "ortsiiblich” im Ubrigen im
Gesetz verwendet wird (z.B. in § 21 Abs. 2 EStG und in § 558c des Burgerlichen Gesetzbuchs --BGB-- zur
ortsublichen Vergleichsmiete) mussen die individuellen Vermietungszeiten mit denen verglichen werden, die
bezogen auf den gesamten Ort im Durchschnitt erzielt werden (BFH-Urteil vom 24. Juni 2008 IX R 12/07, BFH/NV
2008, 1484; vgl. auch BFH-Urteil vom 17. August 2005 IX R 10/05, BFHE 211, 151, BStBL Il 2006, 71; BFH-Beschluss
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vom 11. September 2007 1X B 4/07, BFH/NV 2007, 2291 zum ortlichen Mietspiegel). Dabei ist "Ort" nicht identisch
mit dem Gebiet einer Gemeinde; er kann --wie sich auch aus & 558c Abs. 2 BGB ergibt-- je nach der Struktur des
Ferienwohnungsmarktes das Gebiet einer oder mehrerer vergleichbarer Gemeinden sowie lediglich Teile davon
umfassen (BFH-Urteil in BFHE 222, 478, BStBL |1 2009, 138).

b) Liegen die genannten zusatzlichen Voraussetzungen bei einer Ferienimmobilie nicht vor oder kénnen --wie
zwischen den Beteiligten im Streitfall unstreitig ist-- ortstibliche Vermietungszeiten nicht festgestellt werden, ist
die Vermietung an Feriengaste mit einer auf Dauer ausgerichteten Vermietungstatigkeit nicht vergleichbar. Das
bedeutet, es fehlt in Ermangelung einer auf Dauer ausgerichteten Vermietungstatigkeit die Basis, auf Grund derer
das Gesetz die Einklinfteerzielungsabsicht typisiert. Die Einklinfteerzielungsabsicht muss dann durch eine Prognose
Uberprift werden, die den Anforderungen des BFH-Urteils vom 6. November 2001 IX R 97/00 (BFHE 197, 151, BStBL
I1 2002, 726) entspricht. Die Feststellungslast fir die Voraussetzungen der Typisierung obliegt dem
Steuerpflichtigen.

Die Absicht, einen Totaluberschuss zu erzielen, kann als sog. innere Tatsache, wie alle sich in der Vorstellung von
Menschen abspielenden Vorgange, nur anhand aufierer Merkmale beurteilt werden. Aus objektiven Umstanden
muss auf das Vorliegen oder Fehlen der Absicht geschlossen werden (z.B. BFH-Urteile vom 5. September

2000 IX R 33/97, BFHE 192, 559, BStBL Il 2000, 676, unter 1l.2.a (3); in BFHE 197, 151, BStBL I1 2002, 726).
Entscheidend ist, ob die Vermietungstatigkeit bei objektiver Betrachtung einen Totaluberschuss erwarten lasst. Ist
dies zu verneinen, konnen die Steuerpflichtigen gleichwohl nachweisen, dass sie zum mafigeblichen Zeitpunkt
(Beginn der Vermietung) die objektiven Gegebenheiten verkannt und erwartet haben, zunachst angefallene
Werbungskostenuberschiisse wirden im Laufe der Tatigkeit durch Einnahmedlberschiisse ausgeglichen und
insgesamt werde ein positives Gesamtergebnis erzielt (vgl. BFH-Beschluss vom 28. Marz 2000 X B 82/99, BFH/NV
2000, 1186, unter 2.). Die Steuerpflichtigen, die fiir das Vorhandensein der Uberschusserzielungsabsicht die
Feststellungslast tragen, missen hierzu die objektiven Umstande vortragen, aufgrund derer sie im
Beurteilungszeitraum erwarten konnten, einen Gesamtuberschuss zu erzielen (vgl. BFH-Urteile vom 7. Dezember
1999 VIII R 8/98, BFH/NV 2000, 825, unter 11.3.; in BFHE 197, 151, BStBL Il 2002, 726); schon das Streben nach
einem nur "bescheidenen Uberschuss” reicht aus (z.B. BFH-Urteile vom 15. Dezember 1999 X R 23/95, BFHE 190,
460, BStBL Il 2000, 267, unter I.3.c; in BFHE 197, 151, BStBL 1l 2002, 726).

c) Diesen Grundsatzen entspricht das angefochtene Urteil nicht, so dass es aufzuheben ist. Zwar wurde die
Ferienwohnung ausschliefslich an wechselnde Feriengaste vermietet und in der ubrigen Zeit hierfur bereitgehalten.
Da sich aber ortsubliche Vermietungszeiten nicht feststellen lassen, muss die Einklinfteerzielungsabsicht durch eine
Prognose Uberprift werden. Nach den nicht mit zulassigen und begriindeten Revisionsriigen angegriffenen und
daher den Senat nach & 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen des FG (Urteil, Seite 13) hatte die beabsichtigte
Vermietungstatigkeit bei objektiver Betrachtung nicht zur Erzielung eines Totaluiberschusses gefuihrt. Danach
betrugen die jahrlichen Vermietungsumsatze hochstens ca. 1.300 € (Streitjahr 2012). Dieser Betrag konnte jedoch
nicht einmal die jahrliche Gebaudeabschreibung in Hohe von 2,5 % (2.461 € im Jahr 2012) kompensieren. Das FG
konnte auch keine Anhaltspunkte feststellen, die auf eine erhebliche Umsatzsteigerung in den Folgejahren hatten
schliefden lassen. Bei einem nach objektiver Betrachtung nicht zu erwartenden Totallberschuss, kommt es aber
--anders als das FG meint-- fur die Beurteilung der Einklinfteerzielungsabsicht nicht darauf an, aus welchen
Grunden der Steuerpflichtige den Werbungskostentiberschuss hinnimmt. Es ist daher nicht maRgebend, ob fir die
Renovierung und den Ausbau der Ferienwohnung private Motive oder persdnliche Neigungen nicht feststellbar
waren (s. bereits BFH-Urteil in BFHE 225, 440, BStBL |1 2010, 127, unter 11.1.a). Vielmehr hatte das FG prufen
mussen, ob die Klagerin zum mafigeblichen Zeitpunkt (Beginn der Vermietung) die objektiven Gegebenheiten
verkannt und erwartet hat, die Werbungskosteniiberschiisse wiirden im Laufe der Tatigkeit durch
Einnahmelberschisse ausgeglichen und insgesamt werde ein positives Gesamtergebnis erzielt.

d) Die Sache ist nicht spruchreif und wird deshalb an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zuruckverwiesen.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin: Zu Gunsten der Klager ist der Umstand zu
berucksichtigen, dass das FA die Einkluinfteerzielungsabsicht hinsichtlich des Vermietungsobjekts fur das Jahr 2005
bejaht hat, indem es die in diesem Jahr fur die Ferienwohnung erklarten positiven Einklinfte in Hohe von 1.438 €
bereits bei der Erstveranlagung vorbehaltlos in die Einkommensteuerfestsetzung einbezogen hat und diese
nunmehr bestandskraftig ist. Da eine zwischen den Streitjahren 2003 und 2004 einerseits und dem Jahr 2005
veranderte Sachlage bei der erforderlichen Totaluberschussprognoserechnung fur die Ferienwohnung nicht
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erkennbar ist, ist auf der Grundlage der im Jahr 2005 durch das FA durchgefiihrten positiven Prognoseeinschatzung
davon auszugehen, dass eine Einkunfteerzielungsabsicht der Klagerin zumindest bis zum Jahr 2005 bestanden hat.

25 Fdr die Streitjahre ab 2006 hat das FG im zweiten Rechtsgang zu prufen, ob Einzelfallumstdande eingetreten sind,
die zu einem bestimmten Zeitpunkt zum Wegfall dieser Einklinfteerzielungsabsicht fiihrten. Dies ware dann nicht
der Fall, wenn die Klagerin die objektiven Gegebenheiten verkannt und erwartet hatte, die
Werbungskostenuberschiisse wirden im Laufe der Tatigkeit durch Einnahmeuberschisse ausgeglichen und
insgesamt werde nach dieser Prognose, die den Grundsatzen des BFH-Urteils (in BFHE 197, 151, BStBL Il 2002, 726)
entsprechen muss, ein positives Gesamtergebnis erzielt. Dabei ist die Prognose aus der Sicht ex ante und auf den
Schluss des jeweiligen VZ aufzustellen (BFH-Urteil vom 12. Juli 2016 IX R 21/15, BFH/NV 2016, 1695, Rz 34).

26 2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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