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1 Voraussetzungen flr Einkinfte aus Vermietung und
Verpachtung

Zu diesem Kapitel finden Sie im Online-Training
folgende interaktive Elemente:
2 praktische Ubungen

111
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Nach § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 EStG i. V. m. § 21 EStG unterliegen die Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung der Einkommensteuer. Die Einklinfte gehtren zu den Uberschuss-
einkiinften und werden daher als Uberschuss der Einnahmen {iber die Werbungskos-
ten ermittelt (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG). Dabei gilt das Zu- und Abflussprinzip nach
§ 11 EStG.

Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung stellen den Uberschuss der Einnahmen
Uber die Werbungskosten dar und unterliegen grundsatzlich dem persénlichen Ein-
kommensteuertarif des Steuerpflichtigen nach § 32a EStG.

Ermittlungsschema

Summe der Einnahmen (steuerpflichtige Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung)
./. tatsachliche Werbungskosten (§ 9 EStG)

= Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (8§ 21 EStG)

Die Begriffe Vermietung und Verpachtung entstammen dem BGB. Demnach bezeichnet

» Vermietung eine zeitlich befristete entgeltliche Gebrauchsiberlassung von Sachen
und Rechten (§§ 535 ff. BGB);

» Verpachtung eine zeitlich befristete entgeltliche Gebrauchsiiberlassung von Sachen
und Rechten unter zusatzlicher Einrdumung des Rechts auf Fruchtziehung
(88 581 ff. BGB).

Die zeitliche Befristung der Uberlassung von Sachen und Rechten ist in beiden Féllen
ein Abgrenzungsmerkmal zu der VerauBerung von Wirtschaftsgutern.

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG liegen immer dann vor, wenn
eine Person oder Vermdgensmasse — kraft eigener Dispositionsbefugnis - Sachen und
Rechte des Privatvermdégens (nicht in Geld bestehend) einem Dritten zur zeitlich be-
fristeten Nutzung gegen Entgelt Uberldsst. Hierbei wird die Verfligungsmacht Uber die
Sache oder das Recht gewahrleistet durch:

» rechtliches oder wirtschaftliches Eigentum,

» dingliche Nutzungsrechte z. B. NieBbrauch: Das Recht zur Fruchtziehung wird an einen
Dritten Ubertragen, die rechtliche Verfligungsgewalt verbleibt beim Eigentimer (Zu-
wendungsnieBbrauch), oder das Eigentum wird Ubertragen und die Nutzungen zurtick-
behalten (VorbehaltsnieBbrauch),

» obligatorische Nutzungsrechte.
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Abflussprinzip
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Es gibt jedoch auch Unterschiede zwischen den Begriffen Miete und Pacht im Steuerrecht
und Zivilrecht. Im Zivilrecht haben Miete und Pacht ausschlieBlich schuldrechtlichen Cha-
rakter. Im Steuerrecht kommt es hingegen primar auf den wirtschaftlichen Gehalt an.
§ 21 EStG erfasst demzufolge auch:

» Einnahmen aus der Einraumung von dinglichen Rechten (z. B. Erbbaurecht gegen
Erbbauzinsen),

» Einkilnfte aus der VerdauBerung bzw. Abtretung von Miet- oder Pachtzinsforde-
rungen (§ 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 EStG),

» Nutzungsentschddigungen fir die auf einem Hoheitsakt! begriindete Inanspruch-
nahme von Grundstliicken durch den Staat (§ 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG).

Nach § 21 Abs. 3 EStG sind Einklinfte i. S. d. § 21 Abs. 1 und 2 EStG einer anderen Ein-
kunftsart zuzurechnen, soweit sie zu dieser gehdéren (Subsidiaritatsklausel). Das ist ins-
besondere der Fall, wenn das vermietete oder verpachtete Grundstiick zum Betriebsver-
mogen gehort bzw. gewerblicher Grundstiickshandel betrieben wird.2

Beispiel: Der Buchhéndler B betreibt im Erdgeschoss seines Einfamilienhauses einen Kiosk.
Da er nicht die ganze Flédche fiir den Kiosk nutzt, hat er einen Teil der Fldche an die Post
untervermietet, die dort einen Postschalter eingerichtet hat. Die Jahresmiete von 15.000 €
stellen dem Grunde nach zwar Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung dar, da die La-
denfldche aber vollstdndig Betriebsvermégen des Kioskes von B ist, ist die Miete ebenfalls
den gewerblichen Einklinfte nach § 21 Abs. 3 EStG zuzuordnen.

Innerhalb der Nebeneinkunftsarten (siehe Einkiinfte aus Kapitalvermdgen nach § 20 EStG
und sonstige Einkiinfte nach § 22 EStG) sind alle anderen Einkunftsarten gegeniiber den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung subsidiar, d. h. Einkiinfte werden § 21 EStG
zugerechnet, wenn die Zuordnung nicht eindeutig ist.

Beispiel: Herr A gewéhrt seinem Mieter M eine Stundung der Miete, fordert hierfiir jedoch
zusétzlich Zinsen von M.

Lésung: Die Zinsen sind bei A den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zuzuord-
nen und nicht den Einkiinften nach § 20 EStG.

Steuerliche Besonderheiten ergeben sich bei der VerdauBerung privater Grundstiicke
und Rechte. Private VerauBerungen von Grundstiicken und Rechten fallen innerhalb einer
Haltefrist von zehn Jahren unter § 22 Nr. 2 EStGi. V. m. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG.
Steuerpflichtig ist dann der Gewinn, d. h. der Unterschiedsbetrag zwischen VerauBerungs-
preis und den Anschaffungs- oder Herstellungskosten zzgl. Werbungskosten. Hierbei ist die
Regelung des § 23 Abs. 3 S. 4 EStG zu beachten. Wird auBerhalb der Haltefrist (mind.
10 Jahre plus ein Tag) verduBert, ist der Gewinn nicht steuerbar.

! Unter einem Hoheitsakt wird eine Anordnung des Staats aus Offentlichen Interessen verstanden, wobei der
Staat in einem Uber-Unterordnungsverhéltnis (Subordinationsverhéltnis) dem Biirger gegeniibersteht. Beispiels-
weise kann der Staat den Steuerpflichtigen enteignen, um auf dessen Grundstiick eine Autobahn zu bauen. Diese
Enteignung muss der Staat i. d. R. vergiten.

2 Von gewerblichem Grundstiickshandel ist auszugehen, soweit innerhalb von fiinf Jahren mehr als drei Objekte
angeschafft und verauBert werden. Siehe auch BFH, Urteil v. 18.5.1999, IR 118/97, BStBI. II 2000, 28; BFH,
Beschluss v. 10.12.2001, GrS 1/98, BStBI. II 2002, 291; BFH, Urteil 18.3.2004, III R 25/02, BStBI. II 2004,
787. Siehe auch Tz. 5.
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Der VerauBerungsgewinn entspricht dabei den stillen Reserven abzgl. VerauBerungs-
kosten, d. h. dem Unterschiedsbetrag zwischen den um Abschreibungen verminderten An-
schaffungs- und Herstellungskosten (Buchwert) und dem Zeitwert (Verkaufspreis) abzgl.
VerauBerungskosten. Wird eine Immobilie innerhalb der Behaltensfrist verauBert oder han-
delt es sich um gewerbliche Einkiinfte, ist der VerduBerungsgewinn voll zu versteuern.3

Beispiel: A hat am 1.1. des Jahres 01 eine Immobilie in einem Vorort fiir 250.000 € er-
worben. Zum 31.12.10 verkauft A die Immobilie fiir 300.000 €.

Loésung: Da A die Immobilie innerhalb der Behaltensfrist verduBert, ist der VerduBerungs-
gewinn voll steuerpflichtig. Dieser betrdgt 95.000 € (300.000 € - (250.000 € - 250.000 €
X 2 % x 9 Jahre)) und ist gem. § 22 Nr. 2 EStG i. V. m. § 23 EStG voll zu versteuern.*
Abwandlung: Die Immobilie wird erst zum 2.1.11 verduBert.

Lésung: A hat keinen VerduBerungsgewinn zu versteuern, da die zehnjahrige Frist abge-
laufen ist.

Exkurs: Im Normalfall kbnnen die Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung uneinge-
schrankt mit anderen Einkinften desselben VZ verrechnet werden. Dies gilt jedoch nicht,
soweit es sich um Verluste aus Steuerstundungsmodellen i. S. d. § 15b EStG handelt.>

Ein Steuerstundungsmodell® ist anzunehmen, wenn
» eine modellhafte Gestaltung

» mit einem Anlegerprospekt

» Vertrage und Leistungen bindelt

» und in der Anfangsphase die Summe der prognostizierten Verluste 10 % des Kapitals
Ubersteigt, § 15b Abs. 3 EStG.7

Sind die Voraussetzungen eines Steuerstundungsmodells erfillt, kdnnen die Verluste aus
der Gestaltung nicht mit dem Ubrigen Einkommen verrechnet werden, sondern nur mit
Einkinften aus demselben Modell (Quelle). Hierdurch werden steuersparende Auswirkun-
gen unterbunden.

Beispiel: A ist Angestellter und investiert 180.000 € in einen geschlossenen Fonds, aus
dem er im VZ Verluste i. H. v. 22.000 € erwirtschaftet. Der Fonds erfiillt die Eigenschaften
eines Steuerstundungsmodells.

3 Durch die Vorschrift des § 6b EStG verzichtet der Gesetzgeber bei VerduBerungen von Betriebsvermdgen gehal-
tenem Grund und Boden, Aufwuchs, Gebdauden und Binnenschiffen voriibergehend auf die Besteuerung der aus
der Aufdeckung stiller Reserven realisierten Gewinne, um dem Steuerpflichtigen die Mdéglichkeit zu geben, die
stillen Reserven auf ein Ersatzwirtschaftsgut zu tibertragen. Die Art der Ubertragung richtet sich nach dem Zeit-
punkt, zu dem das Ersatzwirtschaftsgut zugeht:

Anschaffung oder Herstellung des Ersatzwirtschaftsguts im Jahr der Realisation der stillen Reserven:
Die aufgedeckten stillen Reserven werden von den Anschaffungs- oder Herstellkosten des Ersatzwirtschaftsguts
abgezogen.

Anschaffung oder Herstellung des Ersatzwirtschaftsguts in einem spdteren Jahr: Gewinnmindernde
Bildung einer steuerfreien Ricklage in Héhe der aufgedeckten stillen Reserven in der Schlussbilanz des Jahres
der Realisation und Ubertragung auf die Anschaffungs- oder Herstellkosten im Jahr der Anschaffung oder Her-
stellung des Ersatzwirtschaftsguts. Wird die Riicklage innerhalb der gesetzlichen Ubertragungsfristen (z. B. vier
bzw. sechs Jahre nach § 6b Abs. 3 EStG) nicht Ubertragen, ist sie erfolgswirksam aufzuldsen.

§ 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG.

Auch § 15a EStG findet sinngemaB Anwendung. Zur Regelung siehe Online Training , Personengesellschaften II".
Siehe auch BMF, Schreiben v. 17.7.2007, IV B - 2 S.2241, BStBI. I 2007, 542.

Geschlossene Fonds sind damit generell als modellhafte Gestaltung zu deklarieren, sodass es alleinig auf die
Zuweisung eines entsprechend hohen Verlusts ankommt.

N o u »

[#]

[#]

Steuerstundungs-

modell

[#]



Losung: Den Verlust i. H. v. 22.000 € kann A im VZ nicht mit seinem (brigen Einkommen
verrechnen, sondern lediglich vortragen und mit zukiinftigen Gewinnen aus dem Fonds ver-
rechnen.



2 Tatbestdnde der Einnahmen aus Vermietung und Ver-
pachtung

Zu diesem Kapitel finden Sie im Online-Training
folgende interaktive Elemente:
19 praktische Ubungen
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2.1 Uberblick

In § 21 Abs. 1 S. 1 EStG werden explizit vier Einklinftegruppen von Einklinften aus Vermie-
tung und Verpachtung genannt:

Einkiinfte i. S. d. § 21 Abs. 1 S. 1 EStG

Nr. 1 Nr. 2 Nr. 3 Nr. 4

Vermietung und Vermietung und Zeitlich begrenzte Entgeltliche Abtretung
Verpachtung von Verpachtung von Uberlassung von von Miet- und Pacht-
unbeweglichem Sachinbegriffen Rechten zinsforderungen
Vermdgen

2.2 Einnahmen aus der Vermietung und Verpachtung von unbeweg-
lichem Vermdgen

Unter § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG fallt die entgeltliche Nutzungsliberlassung von unbe-
weglichem Vermogen. Hierzu gehdren insbesondere Grundstiicke einschlieBlich Ge-
bdaude und Gebidudeteile. Der Hauptanwendungsfall dieser Norm sind Miet- und Pacht-
vertrage Uber privat oder betrieblich genutzte Objekte (u. a. unmdblierte Wohnungen oder
einzelne Radume sowie Verkaufs-, Lager- und Blroflachen in Gebauden).8

Die Einnahmen setzen sich zusammen aus dem (reinen) Kaltmietzins und einer Reihe von
anderen Zahlungen, die ein Mieter an den Vermieter der Sache leistet. Hierzu gehdren u. a.:

» Umlagen fiir Nebenkosten® (z. B. Entwasserung, Geb&udeversicherung, Gemein-
schaftsstrom, Kanalbenutzung, Millabfuhr, Schornsteinfegergebihren, Treppenhaus-
reinigung, StraBenreinigung, Wasser, Zentralheizung); diese Einnahmen liegen regel-
maBig in Form von Pauschalumlagen, Vorauszahlungen und Zahlungen auf Basis der

8 Mieteinnahmen aus der gelegentlichen Vermietung eines Zimmers in einer selbst genutzten Wohnung oder einem
selbst genutzten Gebdaude missen nicht versteuert werden, soweit die Einnahmen 520 € nicht Ubersteigen, R
21.2 Abs. 1 EStR.

° BFH, Urteil v. 14.12.1999, IX R 69/98, BStBI. II 2000, 197.

Unbewegliches

Vermdgen

Einnahmen



Nebenkostenabrechnung® vor; Erstattungen stellen beim Vermieter negative Ein-
nahmen dar.

» Vereinnahmungen von Umsatzsteuer bei einem Verzicht auf die Umsatzsteuerbefrei-
ung von Umsatzen aus Vermietung und Verpachtungi. S. d. § 4 Nr. 12 UStGi. V. m.
§ 9 Abs. 1 UStG.

» Verzugszinsen bei verspateter Mietzahlung.

Beispiel: V vermietet an Student S ein Einzimmerapartment in Freiburg flir 350 € zzgl.
50 € Nebenkosten.

Losung: Sowohl die Kaltmiete als auch die Nebenkosten sind bei V als Einnahmen i. S. d.
§21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG zu behandeln. V kann dafiir die tatsdchlich angefallenen Ne-
benkosten als Werbungskosten gegenrechnen.

Kautionen sind fir den Vermieter keine Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung.!! Sie
sind - wie auch Guthabenzinsen - dem Mieter zuzurechnen, der daraus Einkiinfte aus Ka-
pitalvermdégen i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielt.

vorlaufig frei

In der Praxis haufig vorkommend sind Mietverhdltnisse zwischen nahen Angehdérigen.
Diese werden steuerlich anerkannt, wenn sie ernsthaft - klar und zivilrechtlich wirksam -
vereinbart und tatsachlich durchgefiihrt werden und dariber hinaus einem Fremdver-
gleich!? standhalten.!3 Da es sich nach Auffassung des BFH bei der Verpflichtung zur Zah-
lung von Nebenkosten lediglich um eine Nebenpflicht des Mieters handelt, kann von einer
fehlenden Vereinbarung tGber Nebenkostenzahlungen nicht automatisch auf die steuerliche
Nichtanerkennung des Vertrags geschlossen werden.'* Ebenso hat der BFH entschieden,
dass Mietverhaltnisse zwischen Kind und Eltern, bei dem das Kind die Miete ganz oder
teilweise aus dem Barunterhalt der Eltern zahlt, nicht aus diesem Grund missbrauchlich
sind.1>

Beispiel: Herr E vermietet eine Eigentumswohnung fir 280 € an seinen Sohn S, der von
ihm monatlich auch 560 € fiir seinen Lebensunterhalt erhélt.

Losung: Das Mietverhdltnis ist steuerlich anzuerkennen, wenn ein bulrgerlich-rechtlich
wirksamer fremdUblicher Mietvertrag vorliegt, der gemé&B der Vereinbarung durchgefiihrt

wird.

Hinweis: Zu zahlreichen Fragen bezliglich der Ausgestaltung von Mietvertragen zwischen
Angehdrigen hat die Rechtsprechung bereits Stellung genommen. Den Tenor zahlreicher
Entscheidungen finden Sie in H 21.4 EStH ,Fremdvergleich®.

Neben den oben genannten Tatbesténden z&hlt zu den Einkinften nach § 21 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 EStG die Vermietung oder Verpachtung von Schiffen und Flugzeugen'®, wenn sie
in ein Schiffsregister bzw. in die Luftfahrzeugrolle eingetragen sind. Ist dies nicht der Fall,

10 Nach § 21 Abs. 5 Nr. 4 WEG sind Wohneigentimer (im eigenen Interesse) dazu verpflichtet, eine ,angemessene
Instandhaltungsriickstellung® fir notwendige Sanierungen und Reparaturen bereit zu halten. Die Héhe der Re-
serve ist u. a. abhdngig vom Alter und Zustand der Anlage, deren Reparaturanfalligkeit und den Aussichten, die
Ricklage schnell wieder auffillen zu kénnen.

1 Es sei denn, die Kaution wird mit riicksténdiger Miete aufgerechnet.

12 Gestaltung und Durchfilhrung des Vereinbarten entspricht dem zwischen Fremden Ublichen.

13 BFH, Urteil v. 7.5.1996, IX R 69/94, DStR 1996, 1359.

14 BFH, Urteil v. 17.2.1998, IX R 30/96, DStR 1998, 761.

15 BFH, Urteil v. 19.10.1999, IX R 30/98, BStBI. II 2000, 223; BFH, Urteil v. 19.10.1999, IX R 39/99, BStBI. II
2000, 224.

16 BFH, Urteil v. 2.5.2000, IX R 71/96, DStR 2000, 1433.
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so liegen regelmdBig sonstige Einklinfte nach § 22 Nr. 3 EStG vor, soweit die Einkiinfte
nicht einer anderen Einkunftsart zuzurechnen sind.

Beispiel: Herr X arbeitet als Angestellter fiir eine Versicherung. Als Hobbypilot kauft er sich
ein Segelflugzeug, das er partiell vermietet.

Losung: Die Einnahmen aus der Vermietung des Segelflugzeugs stellen bei Herrn X Ein-
kiinfte nach § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG dar, wenn das Flugzeug in die Luftfahrzeugrolle
eingetragen ist.1”

Nach § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG gehoéren zu den Einkilinften aus Vermietung und Verpach-
tung von unbeweglichem Vermdégen auch die Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung aus grundstiicksgleichen Rechten, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts
Uber Grundstlicke unterliegen. Das Gesetz nennt hierflir zwei Beispiele:

» Erbbaurecht: Hierunter versteht man das Recht, gegen Entrichtung eines Erbbauzin-
ses auf einem fremden Grundstick ein Gebaude zu errichten und dieses auf Zeit zu
nutzen. Die Dauer wird in der Regel auf 99 Jahre festgelegt. Es liegt keine Grund-
stlicksverauBerung!® vor, sondern vielmehr eine Art langfristiges Miet- oder Pachtver-
haltnis. Der Erbbauzins gehort grundsatzlich zu den Einkinften nach § 21 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 EStG.

Beispiel: A hat ein Grundstliick in bester Lage geerbt, welches er nicht verkaufen will jedoch
gerne Einnahmen daraus erzielen méchte. Er rdumt E ein Erbbaurecht fiir 99 Jahre gegen
einen monatlichen Erbbauzins von 500 € ein. Dieser errichtet daraufhin ein Haus auf dem
Grundsttick.

Lésung: Der Erbbauzins fihrt bei A zu Einnahmen i. S. d. § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG.

» Mineralgewinnungsrecht: Hierunter versteht man das Recht, in fremden Grundstu-
cken nach Mineralien zu schirfen. Zu den laufenden Entgelten fir die Ausbeute von
Bodenschitzen (Substanzausbeutevertridge) gehdren auch Entgelte fiir die Uberlas-
sung eines Grundstlicks, wenn dieses zwar burgerlich-rechtlich Gbereignet wurde, die
Vertragsparteien aber die Riickiibertragung nach Beendigung der Ausbeute vereinba-
ren. Gleiches gilt fur Einnahmen aus dem Verkauf eines bodenschatzfihrenden Grund-
stiicks, wenn ersichtlich ist, dass die Vertragsparteien keine dauerhafte Ubereignung,
sondern eine zeitlich begrenzte Uberlassung zur Substanzausbeute anstreben.

Beispiel: Frau X verduBert ein Grundstiick fiir 700.000 € an Unternehmer B zur Ausbeute.
Laut Kaufvertrag erhélt Frau X nach Beendigung der Ausbeute das Grundstiick fir 15.000 €
zurdck.

Losung: Bei Frau X liegen Einkiinfte nach § 21 EStG vor, da es auf den wirtschaftlichen
Inhalt des Vertrags und nicht auf die birgerlich-rechtliche Form und Bezeichnung ankommt.

Wird ein ganzer Betrieb verpachtet, so hat der Vermieter die Wahl, den Betrieb als ,ru-
hend" weiterzufiihren und Einklinfte aus Gewerbebetrieb!® zu erzielen, oder eine Betriebs-
aufgabeerkldrung i. S. d. § 16 Abs. 3b EStG abzugeben.?° Letztere hat zur Folge, dass

17 Das Erfordernis einer positiven Totalliberschussprognose ist zu beachten.

8 Ein wirtschaftliches Eigentum am Grundstiick i. S. d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO wird durch den Erbpéchter nicht be-
grundet.

9 Ohne Gewerbesteuerpflicht.

20 Siehe hierzu auch das Online-Training ,Einkommensteuer - § 16 EStG".
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